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| Auf ein Wort

FUr die Warmewende die Gemeinden

starken

Jorg Bulow, Landesgeschéftsfuhrer des SHGT

Die Warmewende ist der neue energie-
politische Fokus der Landesregierung.
Zur Erreichung der Klimaschutzziele soll
nach Auffassung der Landesregierung
Erdgas im Warmesektor im Jahr 2050
keine Rolle mehr spielen. Dafir werden
eine Reduzierung des Anteils von Einzel-
feuerungsanlagen und ein Ausbau der lei-
tungsgebundenen Warmeversorgung an-
gestrebt.

Schon jetzt liegt Schleswig-Holstein im
bundesweiten Vergleich vorne. Der Anteil
erneuerbarer Energien an der Warme-
versorgung betrdgt 12 %. Von den ca.
800.000 Gebauden mit Wohnraum in
Schleswig-Holstein werden 10,3 % mit
Fernwarme beheizt. Zum Vergleich:
deutschlandweit sind es nur 5,4 %. In
Schleswig-Holstein gibt es ca. 200
Warmenetze, davon werden etwa 120 im
Wesentlichen mit erneuerbaren Energien
betrieben.

SH stark bei Warmenetzen vorne

Damit wird klar: Die Warmewende findet
vor Ort in den Kommunen statt oder gar
nicht. Die Neuordnung der Warmeversor-
gung wird nicht in allen Gemeinden mog-
lich sein, schon gar nicht kurz- bis mittel-
fristig. Es wird andersherum aber viele
Gemeinden geben, in denen die Schaf-
ung einer nachhaltigen und preisglns-
tigen Warmeversorgung durch neue
Netze neue Chancen bieten wird.

Bei einer Umfrage des SHGT im Fruhjahr
2013 haben wir gefragt:

,Welche Ziele der &rtlichen Entwicklung
haben in ihrer Gemeinde bis 2020 einen
hohen Stellenwert?*

Den Spitzenplatz erreichte mit 83 % der
Antworten die Angabe:

,Neuordnung der Energieversorgung und
Steigerung der Energieeffizienz®.

In der gleichen Umfrage haben 12 % der
Gemeinden angegeben, dass Uber die
Schaffung eines oOrtlichen Warmenetzes
nachgedacht wird. In vielen Gemeinden
ist das Thema also bereits voll angekom-
men.

Es kommt hinzu, dass eine groBe Zahlvon
Gemeinden vor mehr oder weniger um-
fassenden Projekten der Ortskernent-
wicklung steht. Die Neugestaltung der
Ortsmitte, die Schaffung zeitgerechten
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Wohnraums fir Altere und junge Familien,
der Aufbau eines Glasfasernetzes, die
Sanierung der Abwassernetze und die
Sanierung vieler StraBen:

Ortskernentwicklung férdern

Das alles sind Projekte, die in vielen Ge-
meinden anstehen und die nicht nur Auf-
bruchstimmung erzeugen, sondern durch
ohnehin erforderliche Tiefbauarbeiten
Synergieeffekte ermdglichen. Warum
sollen sich solche Projekte nicht mit einer
gebietsweisen Neuordnung der Warme-
versorgung verbinden lassen?

Wir fordern die Landesregierung daher
auf: Férdern Sie finanziell solche Projekte
der Ortskernentwicklung und Sie schaffen
dadurch auch Impulse fur die Warmewen-
de.

Was muss getan werden, um den von der
Politik beschriebenen Umbau der Warme-
versorgung zu erreichen? Dazu sind 4
Punkte hervorzuheben:

1. Was wir nicht brauchen: neue
Burokratie und Datenberge

Was wir nicht brauchen, sind neue buro-
kratische Pflichtinstrumente, Datenberge
und Konjunkturprogramme fur Ingenieur-
biros. Daher begriBen wir, dass Ideen
wie eine verpflichtende Warmeplanung fur
Kommunen vom Tisch sind. Wir mutssen
die Kommunen auf dem Weg zur Warme-
wende starken und nicht gangeln.

2. Energiewende- und
Klimaschutzgesetz
Daher ist im Grunde der Ansatz des von
der Regierung geplanten Energiewende-
und Klimaschutzgesetzes richtig, mit dem
fur die Kommunen zusétzliche gesetzli-
che Ermachtigungen anstelle von Zwangs-
vorgaben geschaffen werden sollen.

Allerdings: Wenn man die Kommunen er-
machtigen will, durch Satzungen be-
stimmte Vorgaben an den Warmeschutz
von Gebauden etc. zu regeln, dann darf
man die Kommunen angesichts der heu-
tigen rechtlichen Risiken bei solchen
Regeln nicht alleine lassen. Daher fordern
wir, solche Ermachtigungen mit konkreter
rechtlicher Unterstitzung fur die Gemein-
den zu unterlegen, z. B. durch Mustersat-

Jorg Bilow, Landesgeschaéftsfihrer
des SHGT

zungen und rechtliche Beratung im Fall
von Gerichtsverfahren.

AuBerdem mussen im Sinne von mehr
Glaubwdurdigkeit die Rahmenbedingun-
gen der Energiewende stimmen. Es
macht wenig Sinn, dass die Kommunen
im kleinen MaBstab die Hauseigentimer
mit lokalen Standards fur Energieeffizienz
belasten, wenn gleichzeitig im groBen
MaBstab der CO, AusstoB steigt, weil nur
noch Kohlekraftwerke wirtschaftlich sind.

Dérfer bei Quartierskonzepten
nicht benachteiligen

3. Quartierskonzepte gleichberechtigt
férdern

Eine eklatante Ungerechtigkeit gibt es bei
der Forderung von Quartierskonzepten,
mit denen die Grundlagen fUr ein neues
Warmenetz geschaffen werden kénnen.
Zwar bezuschusst die KfW alle Kommu-
nen gleichermaBen mit 65 %. DarUber
hinaus aber kdnnen nur zentrale Orte in
Schleswig-Holstein eine erganzende For-
derung des Innenministeriums in Héhe
von weiteren 20 % erreichen. Fur alle an-
deren Gemeinden ist dies ausgeschlos-
sen. Der SHGT fordert daher eine gleich-
berechtigte und unbdurokratische Forde-
rung von Quartierskonzepten von 85 %
auch fur kleinere Gemeinden.

4. Instrumente zur Selbsthilfe schaffen

Am erfolgversprechendsten ist der Um-
bau der Warmeversorgung dann, wenn er
von den Burgern in den Gemeinden selbst
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organisiert wird. Denn die Haus- und
Wohnungseigentimer sind es, die inves-
tieren missen. Nur wenn diese eine neue
Warmeversorgung als ihr eigenes Projekt
verstehen und einen Vorteil darin sehen,
wird die Politik Erfolg haben. Das aber
setztin jedem einzelnen Ort einen Prozess
mit groBem Durchhaltewillen, Fachkennt-
nis und sorgfaltiger Vorbereitung voraus.

Dafir wollen wir eine nachhaltige, er-
gebnisorientierte  UnterstuUtzungsstruktur

schaffen. Der SHGT hat daher gemein-
sam mit zwei Warmenetzbetreibern die
Genossenschaft ,Burger Energie in Kom-
munen — BeiK* gegrindet. Diese versteht
sich als Selbsthilfeangebot fur Gemein-
den und ihre Burger, um Warmenetze bis
zum konkreten Bau und auch danach im
Betrieb zu begleiten. Als Projektentwick-
lungsgenossenschaft soll sie konkrete
Warmenetzprojekte initiieren und bis zur
Fertigstellung begleiten.

Fazit:

Die Warmewende ist ein Langfristprojekt.
Viele in SH sind schon auf dem Weg.
Entscheidend fur den weiteren Erfolg wer-
den die Uberzeugung der Hauseigenti-
mer und eine gestéarkte Rolle der Kommu-
nen mit schlagkraftigen Unterstitzungs-
angeboten des Landes sein.

lhr
Jorg Bulow

| Aufsitze

Fehlerfreie Fehlerheilung im
erganzenden Verfahren nach
§ 214 Abs. 4 BauGB

Prof. Dr. Wolfgang Ewer, Rechtsanwalt und Fachanwalt fir Verwaltungsrecht, Kiel

Das Urteil des Bundesverwaltungsge-
richts vom 18. Juli 2013 Uber die Voraus-
setzungen einer wirksamen Bekannt-
machung der Arten verfigbarer Umwelt-
informationen im Rahmen der formellen
Offentlichkeitsbeteiligung! stellt ein Bei-
spiel daflr dar, wie sich aufgrund einer
einzigen hochstrichterlichen Entschei-
dung eine Vielzahl von bis dato fur wirk-
sam gehaltenen Bebauungsplanen plotz-
lich und weitgehend unerwartet als
unwirksam herausgestellt hat. Daher stellt
sichin einer Vielzahl von Féallen die Frage,
wie dieser Verfahrensfehler wirksam ge-
heilt werden kann.
Ausgangspunkt hierbei ist die 2004 neu
gefasste Vorschrift® des § 214 Abs. 4
BauGB, inder es kurz und pragnant heift:
,Der Flachennutzungsplan oder die
Satzung kénnen durch ein erganzen-
des Verfahren zur Behebung von Feh-
lern auch rickwirkend in Kraft gesetzt
werden.“3

I. Die ldentifizierung eines heilungs-
bedurftigen Fehlers

Als erstes sollte sich die Gemeinde mit der
Frage befassen, ob Uberhaupt ein Rechts-
fehler vorliegt, welcher der Heilung bedarf.
Mitunter wird dies zu Unrecht angenom-
men und damit verkannt, dass es eines er-
ganzenden Verfahrens eigentlich gar nicht
bedarf. Ein gutes Beispiel stellen Mangel
des Entwurfs- und Auslegungsbeschlus-
ses dar. Ein solcher Beschluss ist zwar
allgemein dblich, allerdings nach Ansicht
des Bundesverwaltungsgerichts nach
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dem Baugesetzbuch keineswegs zwin-
gend vorgeschrieben. Denn § 3 BauGB
verlange nur die Durchfuhrung der Ausle-
gung als solcher und auch Landesrecht
setze die Fassung eines derartigen Be-
schlusses gemeinhin nicht voraus.* Daher
werde in der Regel selbst das vollstandige
Fehlen eines Entwurfs- und Auslegungs-
beschlusses nicht zur Unwirksamkeit des
Bebauungsplanes fihren.® Zudem ist es —
um ein weiteres Beispiel anzufUhren —
nach dem Baugesetzbuch auch nicht er-
forderlich, dass das Ergebnis der Prifung
der fristgemal eingegangenen Anregun-
gen zum Entwurf eines Bebauungsplans
von der Gemeinde durch besonderen Be-
schluss festgestellt wird; dies hat zur Fol-
ge, dass RechtsverstoBe eines gleichwohl
gefassten derartigen Beschlusses keines-
wegs zwingend der Heilung bedrfen.®
Entsprechendes gilt fir Verfahrensfehler,
die nach § 214 BauGB von vornherein un-
beachtlich oder aber nach § 215 Abs. 1 Nr.
1 BauGB unbeachtlich geworden sind;
auch derartige Féllen kénnen zwar in
einem erganzenden Verfahren geheilt wer-
den,” zur Wirksamkeit des Bebauungs-
plans ist die Durchfuhrung eines solchen
allerdings nicht erforderlich.

Allerdings kann bei der Annahme der Un-
beachtlichkeit eines Fehlers im Einzelfall
Vorsicht geboten sein. Ob es sich — um
auf das eingangs angefuhrte Beispiel
zurtickzukommen - bei einer fehlerhaften
Bekanntmachung der Arten verfugbarer
Umweltinformationen im Rahmen der for-
mellen Offentlichkeitsbeteiligung tatséch-

lich um einen Verfahrensfehler handelt,
der nach riigelosem Ablauf der 1-Jahres-
Frist des § 215 Abs. 1 Nr. 1 BauGB unbe-
achtlich wird, kénnte durchaus zweifelhaft
sein, da es bislang keine Entscheidung
des Europaischen Gerichtshofs zu der
Frage gibt, ob die zugrundeliegenden
Richtlinienbestimmungen® eine solche
Befristung zulassen. Da die Statthaftigkeit
des Fehlerheilungsverfahrens nach § 214
Abs. 4 BauGB nicht voraussetzt, dass der
Bebauungsplan tats&chlich unwirksam
ist, sondern auch bei bloBen Zweifeln an

1 BVerwG, Urteil vom 18.07.2013 - 4 CN 3/12 -,

BVerwGE 147, S. 206 ff.

Zur Vorgéngerregelung des § 215a siehe Art. 1 Nr.

87 des Gesetzes zur Anderung des Baugesetzbu-

ches und zur Neuregelung des Rechts der Raum-

ordnung (Bau- und Raumordnungsgesetz 1998 —

BauROG) vom 18.08.1997, BGBI. | S.2081.

Seinerzeit neu gefasst durch Art. 1 Nr. 68 des Ge-

setzes zur Anpassung des Baugesetzbuchs an

EU-Richtlinien  (Europarechtsanpassungsgesetz

Bau-EAG Bau) vom 24.06.2004, BGBI. 1 S. 1359.

4 Vgl. hierzu etwa OVG Koblenz, Urt.v. 30.11.1988 —
10 C 8/88 —, NvwZ 1989, 674; VGH Mannheim,
Urteil vom 18.12.1995 - 3 S 3406/94 —, BRS 57 Nr.
36; a.A. OVG NW, Urt.v. 24.2.1995 — 10a NE 40/90
— NVwZ-RR 1996, S. 220 unter Hinweis auf Beson-
derheiten des nordrhein-westfélischen Landerechts.

5 BVerwG, Beschluss vom 15.04.1988 - 4 N 4/87 -,
Buchholz 406.11 § 10 BBauG Nr. 16.

6 BVerwG, Beschlussvom 25.11.1999-4 CN 12/98 -,

Buchholz 406.11 § 215aBauGBNr. 4.

Kalb/Kulpmann, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg,

BauGB, Kommentar, Band V, Stand: 01.01.2014,

§214,Rn.218.

8 Art. 3 Nr. 4 der Richtlinie 2003/35/EG des Euro-
paischen Parlaments und des Rates vom
26.05.2003 Uber die Beteiligung der Offentlichkeit
bei der Ausarbeitung bestimmter umweltbezoge-
ner Plane und Programme (sog. Offentlichkeitsbe-
teiligungs-Richtlinie, ABI EU Nr. L 156 S. 17) i.V.m.
Art. 6 Abs. 2 und 3 der Richtlinie 85/337/EWG (UVP-
Richtlinie), nunmehr Richtlinie 2011/92/EU des
Europaischen Parlaments und des Rates vom
13.12.2011 Uber die Umweltvertraglichkeitspri-
fung bei bestimmten 6ffentlichen und privaten Pro-
jekten, ABIEUNr.L26S.1).
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der Wirksamkeit erfolgen darf,® ist drin-
gend anzuraten, auch in Fallen, in denen
das Vorliegen eines RechtsverstoBes
oder seiner Beachtlichkeit nur fraglich ist,
ein erganzendes Verfahren zur Fehlerhei-
lung durchzufthren.

Im Ubrigen kann es gefahrlich sein, ein er-
ganzendes Verfahren auf die Heilung eines
einzelnen Fehlers — insbesondere eines
solchen, auf den das Oberverwaltungs-
gericht ein stattgebendes Normenkon-
trollurteil gestitzt hat — zu beschranken,
ohne zuvor zu prufen, ob der Bebauungs-
plan nicht noch unter anderen Rechtsver-
stdBen leidet, mit deren Vorliegen sich das
Gericht, weil es den Plan bereits wegen
des festgestellten Fehlers als unwirksam
erklart hat, nicht mehr néher befassen
musste.'°

Il. Welche Fehler kdnnen geheilt

werden?

Wéahrend die Vorgangerregelung des

§ 155a Abs. 5 des friiheren Bundesbau-

gesetzes (BBauG) nur einen Fehler
,der sich aus der Verletzung von Vor-
schriften Uber die Genehmigung und
die Bekanntmachung des Flachennut-
zungsplans oder einer Satzung ergibt,
oder einen sonstigen Verfahrens- oder
Formfehler nach diesem Gesetz oder
nach Landesrecht*

und damit nur Form- und Verfahrensfehler
fiir rickwirkend heilbar erklarte," wurde
nach Erlass des Baugesetzbuches
(BauGB) zuné&chst durch den 1997 einge-
fuhrten ehemaligen § 215a BauGB die
Mdglichkeit der rickwirkenden Fehlerhei-
lung nicht langer auf formelle Fehler be-
schrankt.'® Die Erstreckung auch auf
materielle Fehler wurde dann mit dem den
friheren § 215a BauGB'S ablésenden, im
Jahre 2004 eingefthrten und bis heute
gultigen § 214 Abs. 4 BauGB beibehalten.
DemgemaB kdnnen seither sowohl for-
melle RechtsverstdBe (und zwar sowohl
gegen Vorschriften des Bundes- wie des
Landesrechts)'® als auch materielle
Rechtsfehler'® im Rahmen eines ergan-
zenden Verfahrens rlckwirkend geheilt
werden.

Ill. Gibt es inhaltlich-gegenstandliche
Grenzen flr die Fehlerheilung?

Aus dem Begriff des erganzenden Ver-
fahrens folgt, dass im Rahmen der Fehler-
heilung nur eine punktuelle Nachbesse-
rung einer im Ubrigen ordnungsgemaBen
Gesamtplanung zulassig ist.'® Somit dir-
fen durch die Fehlerbehebung nicht die
Grundzige der Planung berthrt wer-
den.'” Fir ein erganzendes Verfahren ist
daher nur dann Raum, wenn die zu hei-
lenden Fehler nicht das GrundgerUst der
Planung betreffen.'® In aller Regel wird
daher eine der Fehlerheilung dienende
Modifikation, welche nicht die Grundzige
der Planung i.S.v. § 13 BauGB bertihrt, in
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einem erganzenden Verfahren zulassig
sein. Umgekehrt kann hieraus nicht der
Umkehrschluss gezogen werden, dass
bei einer Uberschreitung des Anwen-
dungsbereichs von § 13 BauGB das er-
génzende Verfahren stets ausscheiden
musse.'?

IV. Gibt es zeitliche Grenzen fir die
Fehlerheilung?

Far die Fehlerheilung im erganzenden
Verfahren gibt es keine absoluten, insbe-
sondere keine numerisch zu bestimmen-
den Grenzen. So hat das Bundesverwal-
tungsgericht etwa aus bundesrechtlicher
Sicht kein Hindernis gesehen, einen Aus-
fertigungsmangel auch noch 23 Jahre
nach dem Satzungsbeschluss zu behe-
ben.20

Allerdings ist es erforderlich, dass der
durch Heilung im ergénzenden Verfahren
in Kraft zu setzende Bebauungsplan im
Grundsatz noch einer gerechten Belang-
abwagung i.S.v. § 1 Abs. 7 BauGB ent-
spricht. Daher wird die Gemeinde mit zu-
nehmendem Zeitablauf in steigendem
MaBe prifen und entscheiden mussen,
ob Anderungen der Sach- und Rechts-
lage die ursprungliche Abwagung so
grundlegend berUhren kénnen, dass eine
neue Sachentscheidung durch eine auf-
grund der jetzigen Sach- und Rechtslage
zu treffenden Abwégung geboten ist.
Allerdings ist dabei eine neue Sachent-
scheidung nicht schon bei jeder beliebi-
gen Veranderung abwagungserheblicher
Belange erforderlich; vielmehr kann es
das Vertrauen in die Wirksamkeit der
Bauleitplanung Veradnderung bestimmter
abwagungserheblicher Umstande im Ein-
zelfall zulassen, von einer erneuten Sach-
entscheidung abzusehen.?’ Demgegen-
Uber kann ein wegen eines Form- oder
Verfahrensfehlers ungultiger Bebauungs-
plan nicht nachtraglich (wirksam) durch
Nachholung des Verfahrens gemaR § 214
Abs. 4 BauGB in Kraft gesetzt werden,
wenn sich die Verhéltnisse so grundle-
gend verandert haben, dass er inzwi-
schen obsolet geworden ist oder das vor-
mals unbedenkliche Abwagungsergebnis
inzwischen unverhaltnismaBig geworden
und daher rechtlich nicht mehr haltbar
ist.??

V. Wie lauft das erganzende Verfahren
ab?

Bemerkenswert ist, dass der Gesetzgeber
zwar in § 214 Abs. 4 BauGB vom Vorhan-
densein eines der Fehlerheilung dienen-
den ,erganzenden Verfahrens® ausgeht,
dass er aber dieses Verfahren weder in
der Bestimmung selbst noch an sonstiger
Stelle des Baugesetzbuchs auch nur an-
satzweise geregelt hat. Insoweit ist die
Situation vergleichbar derjenigen im
Fachplanungsrecht®® und im Verwal-
tungsverfahrensrecht,?* wo ebenfalls das
erganzende Verfahren zur Fehlerheilung

vorausgesetzt wird, ohne es gesetzlich zu
definieren oder auszugestalten. Sowohl
fiir das Fachplanungsrecht?® als auch fiir
das Bauplanungsrecht hat aber die
hochstrichterliche Rechtsprechung den
Grundsatz aufgestellt, dass das ergan-
zende Verfahren zum Gegenstand hat,
dass das Ursprungsverfahren von dem
Verfahrensschritt an, in welchem der ent-
sprechende (erste) RechtsverstoB began-
gen wurde, fehlerfrei fortzusetzen ist.
Hierbei reicht eine Wiederholung des feh-
lerhaften Verfahrensschrittes nicht aus,®
vielmehr muss das Aufstellungsverfahren
bis zum Ende bis zum Abschluss — und
damit der neuerlichen abschlieBenden
Bekanntmachung nach § 10 Abs. 3
BauGB fehlerfrei wiederholt werden 2’
Lediglich die Wiederholung derjenigen
Verfahrensschritten, die vor dem (ersten)
Rechtsverstol liegen, ist erforderlich. Ein
Beispiel: Fur die nachtragliche Inkraftset-
zung eines wegen eines Ausfertigungs-
mangels ungultigen Bebauungsplans ist

9 BVerwG, Urteil vom 29.01.2009 - 4 C 16.07 -,

Buchholz 406.11 § 1 BauGB Nr. 129 und Beschluss

vom 20.08.2009-4 BN 11/09 -, BRS 74 Nr. 37.

Ein gutes Beispiel hierfur wird im Urteil des OVG

Munster vom 06.03.2008 - 10 D 103/06.NE -, BRS

73Nr. 33 dargestellt.

Battis, in: Battis/Krautzberger/Lohr, Baugesetz-

buch, 12. Aufl. 2014, Vorbemerkung vor §§ 214 bis

216 BauGB, Rn. 4f.

EingefUhrt durch Art. 1 Nr. 68 des Gesetzes zur An-

passung des Baugesetzbuchs an EU-Richtlinien

(Europarechtsanpassungsgesetz Bau — EAG Bau)

vom 24.06.2004, BGBI. | S. 1359.

Eingefuhrt durch Art. 1 Nr. 68 des Gesetzes zur An-

passung des Baugesetzbuchs an EU-Richtlinien

(Europarechtsanpassungsgesetz Bau — EAG Bau)

vom 24.06.2004, BGBI. | S. 1359.

4 BVerwG Urteil vom 25.11.1999 - 4 CN 12/98 -

Buchholz 406.11 § 215a BauGB Nr. 4; OVG

Bautzen, Urteil vom 04.10.2000 - 1 D 19/00 —, BRS

63 Nr. 36.

Uechtritz, in: Spannowsky/Uechtritz, Baugesetz-

buch, 2. Auflage, Munchen, 2014, § 214, Rn. 125

m.w.N.

Dolde, Das erganzende Verfahren nach § 215a |

BauGB als Instrument der Planerhaltung, NVwZ

2001, S.976,979.

7 BVerwG, 08.10.1998 - 4 C 7/97 -, Buchholz 406.11

§215aBauGBNr. 1.

Quaas/Kukk, in: Schrodter, Baugesetzbuch, 7. Auf-

lage, Mlnchen, 2006, § 214, Rn. 54

19 Dolde,a.a.0., S.979.

20 BVerwG, Beschluss vom 06.02.1995 - 4 B 210/94

—, Buchholz 406.11 § 12 BauGB Nr. 20; hierzu auch

Urteil vom 01.07.2010 — 4 C 4/08 -, Buchholz

406.11§ 35BauGB Nr. 381.

BVerwG, Beschluss vom 03.07.1995 - 4 NB 11/95 -,

Buchholz406.11§215BauGBNr. 4.

22 BVerwG, Beschluss vom 25.02.1997 — 4 NB 40/

96—, Buchholz406.11§ 215BauGB Nr. 9.

Vgl. etwa § 17e Abs. 6 Satz 2 FStrG oder § 14a Satz

1WaStrG; § 183 Abs. 6 Satz2 AEG.

Vgl. § 75 Abs. 1a Satz 2 VWVIG

Vgl. hierzu etwa das beriihmte Urteil des BVerwG

zur Westumfahrung Halle vom 17.01.2007 - 9 A

20/05 —, Buchholz 451.91 Europ UmweltR Nr. 26,

Rn.19

Uechtritz, in: Spannowsky/Uechtritz, Baugesetz-

buch, 2. Auflage, Munchen, 2014, § 214, Rn. 139

27 OVG Magdeburg, Urteil vom 29.10.2009 - 2 K
310/07 -, BRS 74 Nr. 26.
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kein neuerlicher Satzungsbeschluss und
damit auch keine erneute Abwagung not-
wendig;?® es reicht daher aus, wenn die
Ausfertigung ordnungsgeman auf der
Planurkunde angebracht und der Bebau-
ungsplan dann neuerlich i.S.v. § 10 Abs. 3
BauGB schlussbekanntgemacht wird.

VI.Besonderheiten bei der Heilung
von Abwagungsmaéngeln

Zur Heilung eines Abwagungsmangels
reicht es in aller Regel nicht aus, wenn die
Gemeindevertretung pauschal auf den ur-
sprunglichen Satzungsbeschluss und die
ihm zugrundeliegende Abwéagung Bezug
nimmt. Dies ergibt sich daraus, dass der
unwirksame Satzungsbeschluss im ergan-
zenden Verfahren als nicht existent be-
handelt werden muss, sofern erinsgesamt
und nicht nur partiell fehlerbehaftet war.2°
War die ursprungliche Abwagung nicht
insgesamt fehlerhaft, sondern wurde nur
ein einzelner Belang in ihr fehlerhaft be-
handelt, so stellt sich die Frage, ob die
Abwagung umfassend wiederholt werden
muss oder ob die Wiederholung auf die
BerUcksichtigung dieses Belangs be-
schrankt werden kann. Nach einer in der
Rechtsprechung vertretenen Auffassung
soll es zur ruckwirkenden Heilung eines
Abwagungsmangels im Allgemeinen
nicht ausreichen, nur Uber die im ergan-
zenden Verfahren vorgetragenen Stel-
lungnahmen zu entscheiden und im Ub-
rigen ohne erneute Auseinandersetzung
mit den relevanten Belangen auf die Ab-
wagungsentscheidung des fur unwirk-
sam erklarten Satzungsbeschlusses zu
verweisen. Stattdessen mussten erneut
alle im Verfahren abgegebenen Stellung-
nahmen gegeneinander und untereinan-
der gerecht - das heift ergebnisoffen -
abgewogen werden.3% Da die Gemeinde
nach § 1 Abs. 7 alle 6ffentlichen und priva-
ten Belange im Rahmen einer einheitli-
chen Abwéagungsentscheidung gegen-
einander und untereinander gerecht
abzuwagen und damit zu bewaltigen
hat,3! wird man dieser strengen Ansicht
jedenfalls dann folgen mussen, wenn
nicht auszuschlieBen ist, dass der zuvor
fehlerhaft behandelte Belang letztlich zum

,Zunglein an der Waage“ werden kann,
das den Ausschlag Uber die abschlie-
Bende Befurwortung oder Verwerfung der
jeweiligen Bauleitplanung gibt. Allerdings
wird anderes gelten, wenn es sich um eine
Einwendung oder Stellungnahme han-
delt, die nicht das ,0Ob" der Planung,
sondern nur einzelne Aspekte des ,Wie"
betrifft. Ist beispielsweise allein die Anre-
gung Ubergangen worden, die Lieferzu-
fahrt eines bauleitplanerisch zuzulassen-
den Einzelhandelsbetriebs nicht auf der
Seite des 6stlich angrenzenden Allgemei-
nen Wohngebiets, sondern auf der Seite
des westlich angrenzenden Schulsport-
platzes festzusetzen, so dirfte es, da sich
dieser Einwand nicht gegen die Pla-
nungskonzeption als solche richtet, wohl
ausreichen, im Rahmen des erganzenden
Verfahrens die Abwagung nur noch auf
diesen Aspekt zu erstrecken und im Ubri-
gen — soweit es nicht um damit in Zu-
sammenhang stehende Fragen, wie sol-
che des Schallschutzes geht — auf die
vorangegangene frihere Abwagung zu
verweisen.
Wie sollte der das Heilungsverfahren ab-
schlieBende Beschluss der Gemeindever-
tretung lauten? Bedenkt man, dass der
ursprungliche auf einem RechtsverstoB
beruhende Satzungsbeschluss wegen
seiner Unwirksamkeit als hinweggedacht
betrachtet werden muss,? so diirfte es
ausreichen, wenn die Gemeindevertre-
tung auf Grundlage der — ganz oder teil-
weise — wiederholten Abwagung einen
neuerlichen Satzungsbeschluss fasst.
Dies gilt insbesondere, wenn es um die
Heilung des bereits im Normenkontroll-
verfahren fur unwirksam erklarten Bebau-
ungsplanes geht. In anderen Fallen kénn-
te es sich empfehlen, dass die Gemeinde
erlduternd hinzusetze:
,Dieser Beschluss ersetzt gem. § 214
Abs. 4 BauGB den Satzungsbeschluss
vom ..., welcheram ... gem. § 10 Abs.
3 BauGB ortsublich bekanntgemacht
wurde.”
Dadurch ist sichergestellt, dass es zu kei-
nen Unklarheiten dartber kommt, ob der
,neue” Satzungsbeschluss den ,alten”
ersetzt oder nur erganzt.

Vergaberechtliche Risiken bei der kom-
munalen Zusammenarbeit —
Handlungsbedarf fur den Gesetzgeber?

Dr. Benjamin Pfannkuch, Rechtsanwalt bei der Kanzlei Wiegert Werner & Partner, Kiel

Werfen schleswig-holsteinische Kommu-
nen, die eine gemeinsame Zusammen-
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arbeit erwagen, einen — naheliegenden -
Blick in das Gesetz Uber kommunale Zu-

VIl. Abschlussbemerkung

Die vorstehenden Ausfihrungen sind am
Beispiel von Bebauungsplanen erfolgt,
gelten aber entsprechend auch fur Fla-
chennutzungsplane.

Angesichts der Haufigkeit von Fallen, in
denen Bebauungsplane sich nachtraglich
und oft unerwartet als unwirksam dar-
stellen, kommt der Moglichkeit der Heil-
ung von formellen oder materiellen Feh-
lern im erganzenden Verfahren eine stei-
gende Bedeutung zu. Indessen hat es,
wie dieser Beitrag deutlich gemacht hat,
das erganzende Verfahren durchaus in
sich. Gerade weil der Gesetzgeber dieses
Verfahren nur vorausgesetzt, nicht aber
selbst ausgestaltet hat, wirft das ergan-
zende Verfahren eine Reihe von recht-
lichen Zweifelsfragen auf, die in diesem
Aufsatz aus Platzgriinden nur sehr exem-
plarisch angesprochen werden konnten,
aber durchaus auch in anderer Gestalt
auftauchen. Als Beispiel sei nur die Frage
genannt, ob und ggf. in welcher Weise es
moglich ist, eine allein der Fehlerheilung
dienende Inhaltsdnderung eines Bebau-
ungsplans in einem Verfahren mit einer
solchen Plananderung zu verbinden, die
allein aus stadtebaulichen Grinden
erfolgt. Da hier vielfach Neuland betreten
wird, zu dem noch keine gesicherten Er-
kenntnisse der Rechtsprechung vorlie-
gen, ist insoweit besondere Sorgfalt
geboten. Denn es ware nur allzu misslich,
wenn nicht einmal die Fehlerheilung
fehlerfrei durchgefuhrt, sondern Anlass
flr ein neuerliches erganzendes Verfah-
renwerden wirde.

28 BVerwG, Beschluss vom 07.04.1997 - 4 B 64/97 -,
NVwZ-RR 1997, S.515f.

29 OVG Bautzen, Urteil vom 04.10.2000 - 1 D 19/00 -,
BRS 63 Nr. 36.

30 OVG Miinster, Urteil vom 06.03.2008 — 10 D

103/06.NE -, BRS 73 Nr. 33.

Kalb/Kilpmann, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg,

BauGB, Kommentar, Band V, Stand: 01.01.2014,

§214,Rn.247.

32 OVG Bautzen, Urteil vom 04.10.2000 - 1 D 19/00 -,
BRS 63 Nr. 36.

3

sammenarbeit (GkZ), so werden sie dort
im Wesentlichen die vorgesehenen For-
men einer Zusammenarbeit, Vorschriften
zu deren Begrindung und formale An-
forderungen an die jeweilige Koopera-
tionsform finden. Aus kommunalrechtli-
cher Sicht scheint damit (nahezu) alles
eindeutig.

Werfen die Kommunen dann aus eigener
Kenntnis oder auf entsprechenden Hin-
weis (den das GkZ freilich an keiner Stelle
gibt) einen Blick auf das — mdglicherweise
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gar nicht so naheliegende — Vergabe-
recht, so ist der vormals relativ eindeutige
Eindruck rasch getribt. Denn das Verga-
berecht hat in diesem Bereich gerade in
den letzten Jahren durch die Rechtspre-
chung des EuGH und die bereits in Kraft
getretenen, noch in den Mitgliedstaaten
umzusetzenden neuen EU-Vergabericht-
linien eine erhebliche Bedeutung gewon-
nen. Vor allem aber Uberlagert das Ver-
gaberecht das Kommunalecht und stellt
zusatzliche, kommunalrechtlich nirgends
geregelte Anforderungen. Kooperations-
gewillte Kommunen sind daher gefordert,
sich umfassend mit den vergaberecht-
lichen Anforderungen auseinanderzuset-
zen und ihre Kooperation ,vergabefest"
zu machen, denn andernfalls droht von
dieser Seite eine Beendigung — zumal bei
langfristig angelegten Kooperationen ei-
ne sehr riskante Folge.

Vor diesem Hintergrund kdnnen sich die
Kommunen zu Recht fragen: Reicht das
GkZ fUr eine auch vergaberechtssichere
Zusammenarbeit Uberhaupt aus? Héatte
der Gesetzgeber des GKZ nicht auf das
Erfordernis, das Vergaberecht zu beach-
ten, hinweisen kdnnen? Oder hatte er dies
vielleicht gartun missen?

Nachfolgend soll zunachst der kommu-
nalrechtliche Rahmen der Zusammen-
arbeit zwischen Kommunen durch die
Regelungen des GkZ Uberblicksartig dar-
gestellt werden. AnschlieBend sind die
vom Vergaberecht geforderten Parameter
in den Blick zu nehmen, wie sie in der jun-
geren Zeit vom EuGH und vom Richt-
liniengeber geschaffen wurden. Sodann
ist zu fragen, ob und inwieweit Diskre-
panzen zwischen dem kommunalrecht-
lichen Rahmen des GkZ und dem verga-
berechtlichen Rahmen vorliegen. Daran
schlieBt sich die Frage an, ob fur den
Gesetzgeber des GkZ Handlungsbedarf
besteht.

I. Der kommunalrechtliche Rahmen
kommunaler Zusammenarbeit

Die kommunale Zusammenarbeit findet ih-
ren Ausgangspunkt in der kommunalen
Selbstverwaltungsgarantie nach Art. 28
Abs. 2 GG. Innerhalb der drei Ebenen der
Selbstverwaltungsgarantie: institutionelle
Rechtssubjektsgarantie, subjektive Rechts-
stellungsgarantie und objektive Rechtsin-
stitutionsgarantie? ist die kommunale Zu-
sammenarbeit in letzterer zu verorten. Die
Selbstverwaltungsgarantie des Art. 28 Abs.
2 GG bzw. Art. 54 LV gewahrleistet in dieser
Auspragung die eigenverantwortliche
Wahmehmung der Selbstverwaltungsauf-
gaben. In der kommunalen Zusammenar-
beit liegt ein Modus der eigenverantwort-
lichen Aufgabenwahrnehmung, zu der
auch die Gemeindehoheiten — insbeson-
dere die Organisationshoheit — z&hlen 3
Den Bezugsgegenstand einer jeden kom-
munalen Zusammenarbeit gibt § 1 GkZ
vor: Es muss sich stets um offentliche
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Aufgaben handeln. Das sind nur solche,
die der Allgemeinheit dienen. Sie durfen
nicht nur fur Einzelne oder eine bestimmte
Gruppe erflllt werden, sondern missen
sichin den allgemeinen Zweck der Staats-
tatigkeit einordnen lassen.* Typische
Anwendungsfélle der kommunalen Zu-
sammenarbeit sind neben hoheitlichen
Tatigkeiten wie dem Schulwesen die all-
gemein der Daseinsvorsorge zuzurech-
nenden Aufgaben der Abfallentsorgung,
Wasserver- und -entsorgung, Energiever-
sorgung, aber z.B. auch die Breitbandver-
sorgung.® AuBerdem arbeiten Kommu-
nen bei der Erbringung von [T-Dienstleis-
tungen fur ihre Verwaltungen zusammen.

1. Mittel der kommunalen
Zusammenarbeit, insbesondere:
Zweckverband und 6ffentlich-
rechtliche Vereinbarung

Der Landesgesetzgeber stellt den Kom-
munen im GkZ verschiedene Mittel zur
Kooperation zur Verfigung: So kdnnen
die Kommunen Zweckverbande grinden
(88 2 ff. Gk2), offentlich-rechtliche Ver-
einbarungen schlieBen (§§ 18 ff. Gk2),
Verwaltungsgemeinschaften eingehen
(§ 19a GkZ) oder gemeinsame Kommu-
nalunternehmen griinden (§§ 19b ff. GkZ).
Gerade die beiden erstgenannten Ko-
operationsformen bergen vergaberecht-
liches Diskussionspotential, weshalb auf
diese naher einzugehenist.

2. Umfang der Aufgabentibertragung
Auf einen Zweckverband kénnen die
Kommunen Aufgaben der offentlichen
Verwaltung ganz oder teilweise Uber-
tragen, § 2 Abs. 1S. 1 GkZ. Das Recht und
die Pflicht zur Aufgabenerfullung gehen
nach § 3 Abs. 1 S. 1 GKZ auf den Zweck-
verband Uber. Eine entsprechende Kon-
struktion liegt der offentlich-rechtlichen
Vereinbarung nach § 18 GkZ zugrunde:
Auf ihrer Grundlage werden einzelne oder
mehrere zusammenhangende Aufgaben
der Ubrigen Beteiligten auf einen von
ihnen Ubertragen, und zwar einschlieBlich
des Rechts und der Pflicht zur Aufgaben-
erfillung. Diese Gesetzesformulierung
fuhrt zu einer ersten Weichenstellung, die
fur die vergaberechtliche Bewertung von
Bedeutung sein wird. Mit der ,Ubertra-
gung*“ der Aufgabe nach vorstehender
Formulierung ist namlich die Unterschei-
dung zwischen einer sog. delegierenden
und mandatierenden Aufgabenlbertra-
gung angesprochen. Bei der delegieren-
den Ubertragung geht nicht nur die Auf-
gabe zur Erflllung, sondern auch die
Zustandigkeit fur die Erfullung mit be-
freiender Wirkung fur die Ubertragende
Kommune Uber. Bei der mandatierenden
Ubertragung hingegen bleibt die Aufga-
benzustandigkeit unverandert, nur die Er-
fillung ,wandert" .6

Nun kann mit Blick nur auf die Regelungen
des GkZ die Frage gestellt werden, ob

diese Unterscheidung tberhaupt relevant
ist. Liegt es bei der Aufgabenubertragung
auf einen Zweckverband noch nahe, dass
er eine eigene Zustandigkeit hierfur erhalt
(denn andernfalls konnte er kaum eigenes
Satzungsrecht erlassen), kann dies bei
einer offentlich-rechtlichen Vereinbarung
anders sein: Hier kann durchaus ein Inte-
resse der Beteiligten an der Beibehaltung
der eigenen ,Aufgabenzustandigkeit*
und der Ubertragung der bloBen ,Erful-
lungszustandigkeit” bestehen. Der Wort-
laut des § 18 Abs. 1 GkZ ist indes ein-
deutig. Darin ist nur die Ubernahme der
Aufgaben mit der Folge genannt, dass
das Recht und die Pflicht zur Aufgaben-
erflllung Ubergehen — mithin hat der Ge-
setzgeber ausdrtcklich nur den Fall der
delegierenden Aufgabenlbertragung ge-
regelt. Ein Vergleich mit der entsprechen-
den Vorschrift des § 23 des nordrhein-
westfélischen Gesetzes Uber kommunale
Gemeinschaftsarbeit (GkG) bestatigt
dies: Nach Abs. 1 besagter Vorschrift
kann Gegenstand der Vereinbarung sein,
dass ein Beteiligter Aufgaben der Ubrigen
in seine Zustandigkeit Ubernimmt oder
sich verpflichtet, solche Aufgaben fur die
tbrigen Beteiligten durchzufihren.” (Nur)
im ersten Fall gehen das Recht und die
Pflicht zur ErfUllung der Aufgabe geman
Abs. 2 auf ihn Uber. Jedoch bedeutet das
nicht, dass eine blo mandatierende Auf-
gabenubertragung in Schleswig-Holstein

Entsprechende Risiken kénnen sich auch aus dem
europaischen Beihilferecht ergeben. Beispiels-
weise kann eine Verbandsumlage eine unzuléas-
sige Beihilfe darstellen. VerstoBe gegen das
Beihilferecht fihren zur Nichtigkeit des Vertrags
gem. § 134 BGB. Kommunen haben bei der ge-
meinsamen Zusammenarbeit daher auch stets
das Beihilferecht zu beachten. Eine Vertiefung der
beihilferechtlichen Aspekte ist im Rahmen dieses
Beitrags nicht moglich, er beschrankt sich auf die
vergaberechtliche Dimension.
S. zu den Garantieebenen Mehde, in: Maunz/
Dirig, GG, Art. 28 Abs. 2, Rn. 39/f.
3 S.BVerfGNvwZz 1987, 123,
4 Dehn, in: PdK Schleswig-Holstein, GkZ, § 1, Rz.
2.2.1. Der Gemeinwohlbezug spiegelt sich auch in
der Definition der ,Angelegenheiten der értlichen
Gemeinschaft” durch das Bundesverfassungsge-
richt in seiner grundlegenden Rastede-Entschei-
dung (NVwZ 1989, 347) wieder, wonach diese
Angelegenheiten diejenigen Bedurfnisse und Inte-
ressen sind, die in der értlichen Gemeinschaft wur-
zeln oder auf sie einen spezifischen Bezug haben,
die also den Gemeindeeinwohnern gerade als sol-
chen gemeinsam sind, indem sie das Zusammen-
leben und -wohnen der Menschen in der Gemein-
de betreffen.

Der Begriff der Daseinsvorsorge ist nicht statisch

zu verstehen, sondern unterliegt dem Wandel, s.

nur Schink, in: NVwZ 2002, 129; s. zur Breitband-

versorgung als Daseinsvorsorgeaufgabe Haack,
in: VerwArch 99 (2008), 197; Luch/Schulz, in: MMR

2009, 20.

6 s Wilke, in: ZfBR 2007, 23; Gruneberg/Janicke/
Krécher, in: ZfBR 2009, 754; Jennert, in: NZBau
2010, 150; Kunde, in: NZBau 2011, 734.

7 Das GkG NRW nennt ausdricklich beide Varianten

der Aufgabenubertragung.
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nicht zuldssig wére. Wenn schon eine
Ubertragung der Aufgabenzustandigkeit
gesetzlich zulassig ist, dann muss dies
erst recht fur eine weniger einschneiden-
de Ubertragung der bloBen Erfiillungszu-
standigkeit gelten. Zudem sieht § 18 Abs.
2 GKZ vor, dass den Ubrigen Beteiligten
»ein Mitwirkungsrecht bei der Erflllung
der Aufgaben eingeraumt werden® kann.
Dies schwéacht die Ubertragene Zustan-
digkeit wieder ab. Nach dem GkZ sind
also sowohl delegierende als auch
mandatierende AufgabenUbertragungen
moglich — auch dies ein Punkt, der aus
vergaberechtlicher Perspektive von Be-
deutung ist. Denn wie unten zu sehen sein
wird, spielt die Abgrenzung fur die Frage
der Anwendung des Vergaberechts eine
erhebliche Rolle.

3. Kostentragung

Die Finanzierung der kommunalen Zu-
sammenarbeit in den beiden hier hervor-
gehobenen Kooperationsformen ist im
GkZ unterschiedlich ausgestaltet. Der
Zweckverband erhebt nach § 15 Abs. 1
GkZ zur Deckung seines Finanzbedarfs
von seinen Mitgliedern eine Verbandsum-
lage, sofern seine sonstigen Mittel nicht
ausreichen. Die Hohe der Umlage soll
sich nach dem Verhéltnis des Nutzens der
Verbandsmitglieder richten, § 15 Abs. 1 S.
2 HS 2 GkZ. Gesetzliche Regelungen zur
Kostentragung bei einer o&ffentlich-recht-
lichen Vereinbarung fehlen hingegen.
Gleichwohl ist es naturlich moglich und
nachvollziehbar, den Ubernehmenden
Beteiligten zu vergiiten.®

4. Beteiligung Privater

Mitglied eines Zweckverbands koénnen
gemaB § 2 Abs. 2 S. 2 GkZ ausdricklich
auch naturliche und juristische Personen
des Privatrechts sein. Voraussetzung ist
allerdings, dass die Erfullung der Ver-
bandsaufgaben dadurch geférdert wird
und Griinde des 6ffentlichen Wohls nicht
entgegenstehen. Die Fdérderung muss
sich unmittelbar auf den Zweckverband
beziehen, so dass die Erlangung von
Vorteilen nur fur einzelne Mitglieder nicht
ausreicht, und sie muss tatsachlicher,
nicht bloB ideeller Art sein.® Die finanzielle
Beteiligung des Privaten stelltin der Regel
eine Forderung ebenso dar wie die Uber-
lassung von Einrichtungen oder Personal
an den Zweckverband oder die Einbrin-
gung spezieller Sachkunde des Priva-
ten.'0 Die Forderung, dass Griinde des
offentlichen Wohls nicht entgegenstehen
durfen, will einer Uberfremdung durch
Einflisse Privater, die moglicherweise mit
dem o&ffentlichen Wohl nicht vereinbar
sind, entgegenwirken.!" Unter dem Be-
griff ,,6ffentliches Wohl* ist das aus vielen
besonderen, privaten und 6ffentlichen
Einzel- und Teilinteressen abgeleitete,
moglicherweise aber auch im Widerstreit
zu ihnen bestehende, wahre Gemeininte-
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resse zu verstehen.'? Unzulassig ist dem-
nach die BerUcksichtigung von Partikular-
interessen.

Anders wiederum verhalt es sich bei den
Bestimmungen Uber die 6ffentlich-recht-
liche Vereinbarung: Von privaten Dritten
als Beteiligte ist hier keine Rede. Als Be-
teiligte werden in § 18 Abs. 1 S. 1 GkZ
genannt: Gemeinden, Amter, Kreis und
Zweckverbande. Letzteres erdffnet aber
die Moglichkeit, dass Private mittelbar an
der offentlich-rechtlichen Vereinbarung
partizipieren, denn wie gesehen konnen
Private in einem Zweckverband (unter den
genannten Voraussetzungen) ja gerade
Mitglied sein.

5. Zwischenfazit zum
kommunalrechtlichen Rahmen

Die risikobewussten kooperationswilligen
Kommunen werden anhand der soeben
hervorgehobenen Einzelaspekte bereits
die Elemente erkannt haben, die fur die
vergaberechtliche Bewertung wesentlich
sind, namlich v.a. der Charakter der Auf-
gabenubertragung und die Beteiligung
privater Dritter. Nochmals sei erwahnt,
dass sich aus dem GkZ selbst keinerlei
Hinweis darauf ergibt, dass fur eine Zu-
sammenarbeit nicht nur die kommunal-
rechtlichen Rahmenbedingungen maB-
geblich sind, sondern dass der vergabe-
rechtliche Rahmen von entscheidender
Bedeutung ist. Denn dieser stellt Zusatz-
anforderungen an die Zusammenarbeit,
die flr deren Bestand entscheidend sein
kénnen. Hierauf soll nun eingegangen
werden.

Il. Der vergaberechtliche Rahmen
(inter)kommunaler Zusammenarbeit
Die Anwendbarkeit des Vergaberechts
auf die —im Vergaberecht leicht modifiziert
bezeichnete - interkommunale Zusam-
menarbeit ist seit langerem Gegenstand
der Diskussion und gerichtlicher Ent-
scheidungen. Bevor auf diese Entwick-
lungen und den aktuellen Sachstand ein-
gegangen wird, soll kurz dargestellt
werden, weshalb das Vergaberecht Uber-
haupt in diesem Bereich der Zusammen-
arbeit von Gebietskoérperschaften rele-
vant werden kann — denn das Vergabe-
recht setzt doch fur seine Anwendbarkeit
entgeltliche Auftrage zwischen offent-
lichen Auftraggebern und Unternehmen
voraus.

1. Anwendbarkeit des Vergaberechts
Far die Anwendung des Vergaberechts
sind folgende Voraussetzungen erfor-
derlich:

1. Uberschreitung der Schwellenwerte,

2. Offentlicher Auftraggeber,

3. offentlicher Auftrag.

Sind diese Voraussetzungen erflllt, ist
unstreitig der Anwendungsbereich des
Vergaberechts erdffnet. Der EuGH hat

jedoch mittlerweile zwei Fallgruppen von
Vertrégen vom Anwendungsbereich aus-
genommen.'3 Es handelt sich dabei zum
einen um die Inhouse-Vergabe'4 und zum
anderen um die — hier im Mittelpunkt ste-
hende — interkommunale Zusammenar-
beit bzw. Instate-Vergabe.

Wann die Schwellenwerte eines Auftrags
Uberschritten sind, ist relativ einfach zu er-
mitteln.’® Auch sind Kommunen als Ge-
bietskorperschaften als 6ffentlicher Auf-
traggeber anzusehen, § 98 Nr. 1 GWB.
Sind mithin die ersten beiden Voraus-
setzungen fur die Anwendbarkeit des Ver-
gaberechts in aller Regel erflllt, fragt sich
noch, ob auch ein ,6ffentlicher Auftrag*
vorliegt. Das erfordert einen Vertrag mit
einem Unternehmen, der zudem entgelt-
lichist.

Der oder die jeweils andere(n) Beteilig-
te(n) einer kommunalen Zusammenarbeit
ist bzw. sind ungeachtet der Eigenschaft
als Gebietskorperschaft als Unternehmen

8 Wie bereits in Fn. 1 erwahnt, ist bei der Frage der
Kosten stets auch das Beihilferecht zu beachten,
um daraus folgende Risiken zu vermeiden.

9 Dehn,aa0.,§2,Rz.222.

10 Epg.

" Ebd.

12 Ebd.

18 EuGH EuzZW 2013, 591 — , Piepenbrock®.

14 Grundlegend fur die Inhouse-Vergabe ist die Ent-
scheidung des EuGH ,Teckal* (EuGH, Urteil vom
18.11.1999 - C-107/98. S. auch EuGH, Urteil vom
11.01.2005 - C-26/03 - Stadt Halle; EuGH, Urteil
vom 13.10.2005 - C-458/03 - Parking Brixen). Um
einen Auftrag ohne Ausschreibung vergeben zu
koénnen, mussen folgende Kriterien erflllt sein: Der
Auftraggeber muss Uber den Auftragnehmer eine
Kontrolle ausliben wie Uber eine eigene Dienst-
stelle (Kontrollkriterium), und der Auftragnehmer
muss seine Tatigkeit im Wesentlichen far den 6f-
fentlichen Auftraggeber verrichten (Wesentlich-
keitskriterium). Das Kontrollkriterium ist erfullt,
wenn der Auftraggeber die Moglichkeit hat, sowohl
auf die strategischen Ziele als auch auf die wich-
tigen Entscheidungen dieser Einrichtung aus-
schlaggebenden Einfluss zu nehmen. Fir das
Wesentlichkeitskriterium ist maBgeblich, dass jede
andere Tatigkeit des Auftragnehmers nur neben-
sachlich sein darf. Die Rechtsprechung knupft
dies an die Hohe des Umsatzes des Auftragneh-
mer mit dem Auftraggeber: Damit der Auftrag-
nehmer "im Wesentlichen" fir den Auftraggeber
tatig ist, muss der Umsatz nach dem EuGH min-
destens 90 % betragen (EuGH, Urteil vom
19.04.2007 - C 295/05 — Asemfo). Nach der natio-
nalen Rechtsprechung ist flr die Zuordnung zum
,wesentlichen" Umsatz entscheidend, welche Té&-
tigkeiten auf einer Vergabeentscheidung des Auf-
traggebers beruhen und welche im liberalisierten
Markt erzielt werden (OLG Hamburg, Beschluss
vom 14.12.2010 - 1 Verg 5/10; OLG Frankfurt, Be-
schluss vom 30.08.2011 - 11 Verg 3/11; OLG Dus-
seldorf, Beschluss vom 28.07.2011 - VII Verg
20/11). Letztgenannte Tatigkeiten kdnnen vor dem
Hintergrund dieser nationalen Rechtsprechung
nicht mehr dem Umsatz mit dem Auftraggeber zu-
gerechnet werden.

15 Derzeit: 5.186.000 Euro fiir Bauauftrage; 207.000
Euro fur Liefer- und Dienstleistungsauftrage;
414.000 Euro fur Liefer- und Dienstleistungsauf-
trage fur Sektorenauftraggeber .
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im vergaberechtlichen Sinne anzusehen,
soweit es um die Nachfrage von Leis-
tungen geht. Auszugehen ist von einem
weiten, funktional zu verstehenden Unter-
nehmerbegriff, der einen Rechtstrager
gleich welcher Rechtsform bezeichnet,
der sich wirtschaftlich betatigt. Dazu ge-
héren auch Rechtstrager, die ihrerseits die
offentlichen  Auftraggebereigenschaften
nach § 98 GWB erflllen, sich jedoch im
konkreten Fall gewerbsmaBig mit der Er-
stellung der betreffenden Leistung be-
fassen.'®

Und auch die Entgeltlichkeit eines Ver-
trags ist in aller Regel gegeben. Denn die-
se Eigenschaft ist bereits bei einer bloBen
Selbstkostenerstattung zu bejahen.!”
Damit ist aber noch nicht abschlieBend
festgestellt, ob ein 6ffentlicher Auftrag vor-
liegt. MaBgeblich ist stets ein Beschaf-
fungsbezug,'® d.h. der Auftraggeber
muss als Nachfrager von Leistungen auf-
treten. Daflr muss ein bestimmter Vor-
gang - in Abgrenzung zu innerstaatlichen
Organisationsvorgangen - Beschaffungs-
qualitat haben.'® Nur dann stellt sich die
Frage, ob ein offentlicher Auftrag im ver-
gaberechtlichen Sinne anzunehmen ist
oder nicht. Hier nun ist die eingangs dar-
gestellte Differenzierung des Aufgaben-
umfangs aufzugreifen und zu fragen, ob
die Vereinbarung eine bloBe mandatieren-
de oder eine weitergehende delegieren-
de AufgabenUtbertragung zum Gegen-
stand hat oder haben soll. Diese Diffe-
renzierung hat jedenfalls nach nationaler
Rechtsprechung unmittelbare Auswirkun-
gen auf die Anwendbarkeit des Vergabe-
rechts.

2. Nationale Rechtsprechung:
Vergaberechtliche Bedeutung von
mandatierender und delegierender
Aufgabenubertragung

Blo3 mandatierende Vereinbarungen un-
terfallen unstreitig dem Vergaberecht.2°
Unklar ist das jedoch bezuglich der man-
datierenden Aufgabenulbertragung. Nach
Uberwiegender Ansicht ist darin ein inter-
ner Organisationsakt zur Ubertragung
von Kompetenzen auf gesetzlicher
Grundlage zu sehen - wie im Fall der §§ 2,
3 Abs. 1 GkZ—, der dem Vergaberecht ent-
zogen ist.2! Nach dem OLG Dusseldorf
verleiht das verfassungsrechtliche kom-
munale Selbstverwaltungsrecht nach Art.
28 Abs. 2 GG den Gemeinden Hoheit Gber
ihre Verwaltungsorganisation. Organisa-
tionshoheit umfasse Kooperationsauto-
nomie. Die im nordrhein-westfélischen
GkG zugelassene Bildung von Zweckver-
banden stelle eine Ausformung des kom-
munalen Selbstverwaltungsrechts und
der Organisationshoheit der Gemeinden
dar; auf MaBnahmen, welche die (interne)
Verwaltungsorganisation betreffen, sei
das Vergaberecht grundsétzlich nicht an-
zuwenden.??

Enger sah es das OLG Naumburg, das
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eine Zweckvereinbarung zwischen zwei
Landkreisen Uber die entgeltliche Erbrin-
gung von Abfallentsorgungsdienstleis-
tungen als offentlichen Dienstleistungs-
auftrag bewertete, unabhangig davon, ob
es sich bei der vertraglichen interkommmu-
nalen Kooperation um eine delegierende
oder mandatierende AufgabenUbertra-
gung handelt.?®> Mithin sah das OLG
Naumburg auch eine delegierende Auf-
gabenubertragung als vom Vergaberecht
erfasst an. Jungst hat das OLG Celle in
einem Vorlagebeschluss an den EuGH
ebenfalls dieses restriktive Verstandnis
vertreten 4 Hierauf wird noch einzugehen
sein.

3. Die bisherige Rechtsprechung des
EuGH - keine Differenzierung zwi-
schen Mandatierung und Delegierung
Zwar erkennt der EuGH an, dass 0of-
fentliche Auftraggeber wahlen kdnnen, ob
sie ihre im allgemeinen Interesse liegen-
den Aufgaben mit ihren eigenen adminis-
trativen, technischen und sonstigen Mit-
teln erflllen oder ob sie sich an externe
Einrichtungen zu wenden, die nicht zu
ihren Dienststellen gehéren.?® Im erstge-
nannten Fall ist augenscheinlich die dem
Vergaberecht entzogene Verwaltungs-
organisation betroffen.?® Jedoch bieten
organisationsrechtliche Instrumente kei-
ne Handhabe, Vorgange, die sich bei wirt-
schaftlicher Betrachtung als Bedarfs-
deckung darstellen, dem Vergaberecht zu
entziehen.’

Aus der Anerkennung der Wahlfreiheit der
offentlichen Auftraggeber folgt kein Frei-
brief flr ausschreibungsfreie Aufgaben-
Ubertragungen. Fur den EuGH spielt da-
her — bislang — die Abgrenzung zwischen
delegierender und mandatierender Auf-
gabenubertragung keine evidente Rolle. In
den Fokus der Rechtsprechung des EuGH
rickte die vergaberechtliche Dimension
mit der Entscheidung vom 13.01.2005 in
Sachen ,Kooperationsvereinbarungen
Spanien”.?8 In einem spanischen Gesetz
zur Umsetzung der Richtlinie 93/36/EWG
waren ,Kooperationsvereinbarungen, die
die allgemeine Staatsverwaltung mit der
Sozialversicherung, den Autonomen Ge-
meinschaften, den Gebietskorperschaf-
ten, deren autonomen Einrichtungen und
allen anderen offentlichen Einrichtungen
schlieBt oder die diese Einrichtungen
untereinander schlieBen”, vom Anwen-
dungsbereich ausgenommen. Es komme
nicht auf die Eigenschaft der Vertragspart-
ner an, sofern nicht die Voraussetzungen
einer Inhouse-Vergabe nach den Voraus-
setzungen der Entscheidung in Sachen
,Teckal” erfilllt seien.?® Die Grundsétze der
Inhouse-Vergabe waren auch in der Ent-
scheidung ,Coditel Brabant” entschei-
dend, in der es um den Beitritt zu einer
interkommunalen Genossenschaft zum
Betrieb eines Kabelfernsehnetzes ging.°
War damit zunachst im Grundsatz fest-

gestellt, dass das Vergaberecht vor inter-

kommunalen Kooperationsformen nicht

Halt macht, gab der EuGH mit der Ent-

scheidung ,Stadtreinigung Hamburg*®’

konkretere Kriterien fUr eine Ausnahme
vom Anwendungsbereich des Vergabe-
rechtsvor:

- Vertragsgegenstand muss eine allen
Vertragsparteien obliegende 6ffent-
liche Aufgabe sein,?

- die Zusammenarbeit muss durch
Uberlegungen und Erfordernisse be-
stimmt sein, die mit der Verfolgung von
im offentlichen Interesse liegenden
Zielen zusammenhangen,

- im Vertrag mussen gegenseitige Ver-
pflichtungen geregelt sein, insbeson-
dere auchin Notfallen,

- an der Zusammenarbeit darf kein Pri-
vater beteiligt sein,

- kein privates Unternehmen darf besser
gestellt werden als seine Wettbewerber,

6 OLG Dusseldorf NZBau 2004, 398 betr. eine
Vereinbarung Uber die entgeltliche Sammlung und
Beférderung von Altpapier. S. dazu Burgi, in;
NZBau 2005, 208. S. auch EuGH NZBau 2009, 527
-, Stadtreinigung Hamburg*.

7 EuGH NBZau 2013, 114 — ,Piepenbrock”; s. dazu
Kunde, in: NZBau 2013, 555.

8 g, Wegener, in: Pinder/Schellenberg, GWB, § 99,
Rn.32.

19 Dreher, in: Immenga/Mestmacker, GWB, § 99, Rn.
140.

20 OLG Dusseldorf NZBau 2004, 398; OVG Schles-

wig NordOR 2008, 236.

OLG Dusseldorf NZBau 2004, 398; NZBau 2006,

662; dem folgend OLG Frankfurt a.M. NZBau

2004, 692; s. dazu Krohn, in: NZBau 2006, 610;

Wilke, in: ZfBR 2007, 23; Dreher, in: Immenga/

Mestmacker, GWB, § 99, Rn. 140.

22 OLG Dusseldorf NZBau 2006, 662. S. dazu
Potthast/Klock, in: NZBau 2007, 496.

23 OLG Naumburg KommJur 2006, 24; NZBau 2006,
58. Vergabefreiheit komme nach dem Gericht nur
bei einer verwaltungsorganisatorischen Ausglie-
derung etwa in Form der AufgabenUbertragung
auf einen Eigenbetrieb oder im Wege des In-
house-Geschéfts in Betracht. S. kritisch zur Ent-
scheidung Krohn, in: NZBau 2006, 610; Bauer, in:
ZfBR2006, 446.

24 OLG Celle, Beschluss vom 17.12.2014 - 13 Verg
3/13-BeckRS 2015, 00334.

25 EuGH NzBau 2005, 111 - ,Stadt Halle*; NZBau
2009, 527 -, Stadtreinigung Hamburg*.

26 schrotz/Raddatz, in: NVwZ 2013, 931.

27 Epd.

28 EuGH NZBau 2005, 232.

29 EuGH EuzZW 2000, 246.

80 EyGH NZBau 2009, 54.

81 EuGH, Urteil vom 09.06.2009 -

KommJur 2009, 392.

Die Kommission nennt in ihrem , Arbeitsdokument

Uber die Anwendung des EU-Vergaberechts im

Fall von Beziehungen zwischen offentlichen Auf-

traggebern  (6ffentlich-6ffentliche  Zusammenar-

beit), SEK(2011) 1169 vom 04.10.2011%, S. 16, als

Beispiele fur solche Aufgaben einerseits die

Verfolgung des gemeinsamen Ziels Abfallver-

wertung, wobei ein Partner fir die Sammlung und

der andere fur die Verbrennung zustandig ist,
andererseits die Versorgung einer Stadt durch eine
andere mit Strom. Im letztgenannten Fall handelt
es sich nicht um eine ,allen obliegende 6ffentliche
Aufgabe”.
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- es durfen keine Finanztransfers verein-
bart werden, die Uber eine reine Kos-
tenerstattung hinausgehen.

Die ,Stadtreinigung Hamburg“-Entschei-
dung des EuGH wurde in der Literatur
teilweise als ,Sieg“®® oder ,Durch-
bruch“3* fir die interkommunale Zusam-
menarbeit bewertet; der VKU sah fUr die
interkommunale Zusammenarbeit ,freie
Fahrt".3% Gerade vor dem Hintergrund der
dargestellten deutschen Rechtsprechung
und ihrer Unterscheidung von delegieren-
der und mandatierender Aufgabentber-
tragung ist solch Euphorie jedoch skep-
tisch zu sehen. Ohne Zweifel hatte der
EuGH erstmals Uberhaupt konkrete Krite-
rien fUr die Vergabefreiheit aufgestellt. Auf
die feinsinnigen dogmatischen Unter-
scheidungen zwischen ,Mandatierung®
und ,Delegierung” im deutschen Kommu-
nalrecht nahm der EuGH in seiner europa-
weit Geltung beanspruchenden Spruch-
tatigkeit aber — verstandlicherweise —
nicht Bezug.36

In bislang zwei weiteren Entscheidungen
prézisierte der EUGH die Kriterien seines
,Stadtreinigung Hamburg“-Urteils. In der
Entscheidung ,Lecce3” legte der EUGH
u.a. — denn es handelte sich bereits nicht
um eine ,gemeinsam obliegende 6&ffent-
liche Aufgabe“ - groBeres Gewicht auf die
Auswirkungen des in der Entscheidung zu
beurteilenden Forschungsauftrags an
eine Universitat auf den privaten Wettbe-
werb. In jenem Auftrag war die Mdglich-
keit vorgesehen, externe Dritte fur die Ver-
tragserfullung heranzuziehen. Der EuGH
bewertete diese Moglichkeit der Dritt-
beauftragung als Moéglichkeit, bestimmte
Unternehmen zu bevorzugen. In einem
dem Urteil ,Piepenbrock*® zugrunde-
liegenden Vertrag zwischen einer Stadt
und einem Kreis war ebenfalls die Mog-
lichkeit einer Drittbeauftragung vorgeseh-
en. Dies erlaubte nach dem EuGH den
Ruckgriff auf einen Dritten, der gegenuber
seinen Konkurrenten begunstigt werden
kénnte. Die vertraglich vorgesehene Mog-
lichkeit zur Drittbeauftragung wird vom
EuGH also offenbar als ausreichend
angesehen, um die Zulassigkeit der ver-
gabefreien interkommunalen Zusammen-
arbeit zu verneinen.®® Hinzuweisen ist
auch darauf, dass der EuGH fur die Qua-
lifizierung eines Auftrags als ,entgeltlich®
im Sinne des Art. 1 Abs. 2 lit. 1 RL 2004/
18/EG*C ausreichen lasst, dass sich die
Vergutung auf Ersatz der Kosten be-
schrankt, die durch die Erbringung der
Dienstleistung entstehen. Die bloBe Kos-
tenerstattung fuhrt also schon zur ,Ent-
geltlichkeit” des Vertrags. Aussagen zu
der in der deutschen Rechtsprechung so
bedeutsamen Unterscheidung zwischen
Delegierung und Mandatierung trifft der
EuGH hingegen —wie gesehen, aus nach-
vollziehbaren Grinden — nicht.
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4. Der Vorlagebeschluss des OLG
Celle — Aussage des EuGH zu
Delegierung und Mandatierung?
Fraglich ist, ob sich das absehbar andert.
Anlass konnte eine Vorlagefrage des OLG
Celle an den EuGH sein, die diese Diffe-
renzierung zum Gegenstand hat.*’

a) Sachverhaltund Vorlagefrage

In dem zugrundeliegenden Sachverhalt
hatten die Stadt Hannover und die Region
Hannover*® ohne Ausschreibung einen
Zweckverband Abfallwirtschaft gegrindet
und diesem u.a. die Aufgabe der Ent-
sorgung von PPK-Abféllen Ubertragen.
Ein Entsorgungsunternehmen wandte
sich in einem Nachprifungsverfahren
gegen die Grindung des Zweckverban-
des mit dem Argument, die Grundung
und die Aufgabenubertragung stellten
einen offentlichen Auftrag dar, der héatte
ausgeschrieben werden miissen.*® Die
Region Hannover erwiderte, die Grin-
dung und die Aufgabenubertragung un-
terfielen nicht dem Vergaberecht. Ferner
trug sie vor, jedenfalls nach Art. 1 Abs. 6
der neuen Vergaberichtlinie 2014/24/EU**
sei die Grindung und Aufgabenubertra-
gung vom Vergaberecht ausgenommen.
Nach dem OLG hing die Entscheidung
von der Auslegung des Rechts der Euro-
paischen Union ab, das diesbezuglich
weder klar noch durch die Rechtspre-
chung des Gerichtshofs der Europai-
schen Union abschlieBend geklart sei und
hielt daher die Vorlage der genannten
Fragen an den EuGH fur notwendig. Denn
die Entscheidung hange allein von der
Frage ab, ob es sich bei der Grindung
des beigeladenen Zweckverbandes und
dem damit verbundenen Aufgabentber-
gang auf diesen um einen ,6ffentlichen
Auftrag” im Sinne des Art. 1 Abs. 2 lit. a)
der (noch geltenden und in nationales
Recht umgesetzten Richtlinie) 2004/
18/EG handelt. Das OLG legte dem EuGH
daher zusammenfassend u.a. die Frage
vor, ob die Vereinbarung von Gebiets-
korperschaften, einen Zweckverband zu
grunden, der die Ubertragenen Aufgaben
in eigener Zustandigkeit wahrnimmt,
einen Offentlichen Auftrag im vergabe-
rechtlichen Sinne darstellt.*® Das Gericht
zweifelt an der oben unter 2. dargestellten
Ansicht, wonach die Grindung von
Zweckverbanden ausschreibungsfrei sei,
da sie zu einer Kompetenzverlagerung
fuhre und als rein interner, von der kom-
munalen Selbstverwaltungsgarantie ge-
deckter Organisationsakt zu bewerten
sei. Die Zweifel stutzt es darauf, dass nach
dem EuGH in Sachen ,Piepenbrock®
grundsatzlich auch eine delegierende
Aufgabentbertragung vom Vergaberecht
erfasst sei, aber die Frage, ob inner-
staatliche Verwaltungsorganisationsakte
ausschreibungspflichtig seien, vom
EuGH bislang nicht explizit entschieden
worden sei. Der EuGH, so das OLG, er-

kenne nur ,zwei Arten von Vertragen® an,
die zur Ausnahme vom Vergaberecht fih-
ren, namlich die Félle einer Inhouse-
Vergabe und die der interkommunalen
Zusammenarbeit nach den Grundsatzen
der Entscheidungen ,Stadtreinigung
Hamburg®, ,Lecce” und ,Piepenbrock®.
Bedeutsam ist auch die Aussage des
OLG, wonach das flr einen o6ffentlichen
Auftrag erforderliche Merkmal der ,Ent-
geltlichkeit* deshalb anzunehmen sei, da
die Verbandsmitglieder die Verbandsum-
lage zu entrichten haben. Dieser Ein-
schétzung stunde auch die Regelung des
Art. 1 Abs. 6 der neuen Vergaberichtlinie
2014/24/EU nicht entgegen, unabhangig
davon, ob diese bereits vor Ablauf der
Umsetzungsfrist zu beriicksichtigen sei.*6

33 50v. Donat/Lipinsky, in: KommJur 2009, 361.

34 50 Struve, in: EUZW 2009, 805.

35 pregseinformation des VKS im VKU vom 12.06.2009.
36 Tomerius, in: LKV 2009, 395; s. auch Jennert, in:
NZBau 2010, 150.

EuGH, Urteilvom 19.12.2012 - C-159/11 - Lecce"”
-NVwZ 2013, 710.

38 EuGH, Urteil vom 13.05.2013 - C-386/11 — NVwZ
2013,931 -, Piepenbrock".

vgl. hierzu Geitel, in: NVwZ 2013, 765; Kunde, in:
NZBau 2013, 555; s. auch Neun/Otting, in: EuzZW
2013, 529; Schrotz/Raddatz, in: NvwZ 2013, 931;
Dreher, in: Immenga/Mestmacker, GWB, § 99, Rn.
148.

40 599 Abs. 1 GWB; Art. 2 Abs. 1 Nr. 5 RL 2014/24/EU.
41 OLG Celle, Beschluss vom 17.12.2014 — 13 Verg
3/13-BeckRS 2015, 00334.

Durch das ,Gesetz Uber die Region Hannover"
vom 5. Juni 2001 (Nds. GVBI. Nr. 16 vom
15.06.2001, S. 348) wurden aus den Gemeinden
des Landkreises Hannover und der Landeshaupt-
stadt Hannover als neuer Gemeindeverband die
Gebietskorperschaft Region Hannover gebildet
und der Landkreis Hannover und der Kommunal-
verband GroBraum Hannover aufgelost.

Zudem flhrte das Unternehmen an, die Voraus-
setzungen einer Inhouse-Vergabe lagen nicht vor,
so dass es sich um eine unzulassige de-facto-Ver-
gabe handele. Auf dieses Argument und die
Auseinandersetzung durch das Gericht sollin dem
vorliegenden Zusammenhang nicht naher einge-
gangenwerden.

Richtlinie 2014/24/EU des Parlaments und des
Rates Uber die 6ffentliche Auftragsvergabe und zur
Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG vom
26.02.2014 (ABI. 2014 L 94, 65). Die Richtlinie ist —
wie die neue Konzessionsvergaberichtlinie (Richt-
linie 2014/23/EU des Parlaments und des Rates
Uber die Konzessionsvergabe vom 26.02.2014,
ABI. 2014 L 94, 1) und die sog. Sektorenvergabe-
richtlinie (Richtlinie 2014/25/EU des Parlaments
und des Rates Uber die Vergabe von Auftragen
durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Ener-
gie- und Verkehrsversorgung sowie der Post-
dienste und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/
17/EG vom 26.02.2014, ABI. 2014 L 94, 243)
bereits in Kraft und bis zum 18.04.2016 in nationa-
les Rechtumzusetzen.

Die zweite Vorlagefrage wird von der Bejahung der
ersten abhangig gemacht und geht dahin, ob sich
die Bildung eines Zweckverbandes dann nach den
Grundsatzen zur Inhouse-Vergabe oder nach den
Grundsatzen zur interkommunalen Zusammen-
arbeit (,Stadtreinigung Hamburg"®, ,Lecce"”, ,Pie-
penbrock®) richtet.

Zur Vorwirkung der neuen Vergaberichtlinien s.
OLG Dusseldorf NZBau 2015, 43. Nach dem OLG
entfalten die Richtlinien bereits bestimmte Vorwir-
kungen.
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Dieser lautet:

Vereinbarungen, Beschlisse oder an-
dere Rechtsinstrumente, die die Uber-
tragung von Befugnissen und Zustan-
digkeiten fur die Ausfuhrung o6ffent-
licher Aufgaben zwischen 6ffentlichen
Auftraggebern oder Gruppen von 6f-
fentlichen Auftraggebern regeln und
die keine VergUtung flr vertragliche
Leistungen vorsehen, werden als An-
gelegenheit der internen Organisation
des betreffenden Mitgliedstaats be-
trachtet und als solche nicht von dieser
Richtlinie beruhrt.

Das OLG Celle sieht auch in einer bloBen
Entschadigung oder sonstigem Aus-
gleich fur die Kompetenzibertragung
eine ,Vergutung®, so dass die Ausnahme
desArt. 1 Abs. 6 der Richtlinie 2014/24/EU
nicht anwendbar sei.

b) Einschétzung

Es bleibt abzuwarten, wie sich der EUGH
zu dieser Frage auBern wird. Klar ist, dass
er sich erneut auf seine bisher entwickel-
ten Grundsatze zur interkommunalen
Zusammenarbeit stltzen und ggf. zu der
Anwendbarkeit des Art. 1 Abs. 6 RL
2014/24/EU auBern wird. Eher nicht zu er-
warten ist, dass er sich explizit zu spe-
zifisch nationalen dogmatischen Unter-
scheidungen verhalten wird. Denn das
Verstandnis der nationalen Rechtspre-
chung und Literatur zur Ausschreibungs-
freiheit der delegierenden Aufgabentber-
tragung spielt fir den EuGH keinerlei
Rolle.

In jedem Fall kann ein (vermeintlicher)
,Grundsatz“, wonach die delegierende
Aufgabenubertragung nicht dem Verga-
berecht unterfallt, keinen Bestand haben;
schon aus Sicht der nationalen Recht-
sprechung nicht, was die Vorlage des
OLG Celle deutlich macht, und aus Sicht
des EuGH erst recht nicht.

Die neuen Vergaberichtlinien sind bereits
erwahnt worden; ihre Regelungen zur
interkormmunalen Zusammenarbeit sollen
nachfolgend in einem Uberblick darge-
stellt werden.

5. Die interkommunale Zusammen-
arbeit nach den neuen Vergabe-
richtlinien

In den neuen Richtlinien wird die bisherige

Rechtsprechung des EuGH zur interkom-

munalen Zusammenarbeit erstmals kodi-

fiziert.*” Erforderlich ist Folgendes:

a) Der Vertrag begrindet oder verwirk-
licht eine Zusammenarbeit zwischen
den beteiligten offentlichen Auftrag-
gebern mit dem Ziel sicherzustellen,
dass sie offentliche Dienstleistungen
erbringen, die sie im Hinblick auf die
Erreichung gemeinsamer Ziele ausfuh-
renwerden.

b) Diese Zusammenarbeit und ihre
Durchfihrung werden ausschlieBlich
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durch Uberlegungen im Zusammen-
hang mit dem o&ffentlichen Interesse
bestimmt.

c) Die beteiligten offentlichen Auftrag-
geber erbringen auf dem offenen Markt
weniger als 20% derartiger Tatigkeiten,
die durch ihre Zusammenarbeit erfasst
werden.*®

Vergleicht man diese Voraussetzungen
mit den dargestellten Grundsatzen des
EuGH, so fallt ins Auge, dass das Verbot
der Besserstellung von Privaten nicht aus-
dricklich aufgenommen wurde. Das an-
dert aber nichts an der Geltung dieses
Verbots; denn die Rechtsprechung des
EuGH ist naturlich weiterhin zu beachten,
was ihre Inbezugnahme in Erwagungs-
grund 31 der Richtlinie 2014/24/EU deut-
lich macht. AuBerdem wird in Erwagungs-
grund 33 gefordert, dass die Zusammen-
arbeit ausschlieBlich von Erwagungen
des offentlichen Interesses bestimmt wird
und dass kein privater Dienstleister einen
Vorteil gegenUber seinen Wettbewerbern
erhalt. Die Unzul&ssigkeit einer Wettbe-
werbsverzerrung durch die Beteiligung
privaten Kapitals und einer Besserstel-
lung von Dienstleistern gegenuber seinen
Konkurrenten wird auch in Erwagungs-
grund 31 fixiert. Damit ist die Beteiligung
Privater an einer interkommunalen Zu-
sammenarbeit auch weiterhin unzulassig.

6. Zwischenfazit zum
vergaberechtlichen Rahmen
Zusammenfassend lassen sich nach der
Rechtsprechung des EuGH seit der Ent-
scheidung ,Stadtreinigung Hamburg®,
der folgenden Rechtsprechung und nach
den neuen Vergaberichtlinien greifbare
Kriterien fur die vergaberechtlich zulas-
sige Zusammenarbeit der Kommunen
zwar feststellen.

Es ist aber deutlich geworden, dass die
dogmatischen Erwagungen der deut-
schen Gerichte zur Mandatierung und De-
legierung irrelevant sind. Ob die Entschei-
dung des EuGH zum Vorlagebeschluss
des OLG Celle hier Klarheit bringen wird,
muss abgewartet werden.

Betrachtet man nun die kommunalrecht-
lichen Anforderungen an eine kommunale
Zusammenarbeit einerseits und die ver-
gaberechtlichen Voraussetzungen ande-
rerseits, so werden Diskrepanzen sicht-
bar. Welche dies sind und welche Aus-
wirkungen sie haben, soll im folgenden
Abschnitt dargestellt werden.

IIl. Diskrepanzen der kommunal-
rechtlichen und vergaberechtlichen
Voraussetzungen fur eine inter-
kommunale Zusammenarbeit

Durch einen systematischen Abgleich der
Regelungen des GkZ mit den Vorgaben
des Vergaberechts in seiner Auspragung
durch die Rechtsprechung und die Ver-
gaberichtlinien wird Folgendes deutlich:

1. Gegenstand der Zusammenarbeit:
Offentliche Aufgabe

Aufden ersten Blick scheint beztglich des
Kooperationsgegenstandes Identitat zwi-
schen dem GKkZ und dem Vergaberecht
zu bestehen: Es muss sichnach § 1 Abs. 1
GkZ, den dargestellten Grundsatzen des
EuGH und Art. 1 Abs. 6 bzw. 12 Abs. 4 RL
2014/24/EU um eine ,06ffentliche Aufga-
be" handeln.

Aber bei genauerer Betrachtung stellt das
Vergaberecht engere Anforderungen, da
die Aufgabe den Einrichtungen ,gemein-
sam obliegen” muss bzw. von den Kom-
munen ,zu erbringen” ist.*? Unstreitig ist
das der Fall z.B. bei der Abfallentsorgung,
da die Kommunen offentlich-rechtliche
Entsorgungstrager sind.?? Das gilt aber
nicht, wenn die Aufgabe ihnen eben nicht
gemeinsam ,obliegt” bzw. nicht vonihnen
,ZU erbringen” ist, wie dies z.B. bei der
Breitbandversorgung der Fall ist. Wie
schon ausgefihrt, kénnen Bereiche wie
die Breitbandversorgung zwar mittler-
weile dem Gebiet der Daseinsvorsorge
zugeordnet werden, derer sich eine Kom-
mune — auch in Zusammenarbeit mit an-
deren — als ,Angelegenheit der ortlichen
Gemeinschaft® annehmen kann. Das
fUhrt aber nicht dazu, dass einer solchen
Aufgabe der Charakter einer ,obliegen-
den” Aufgabe zukommt, wie sie der EUGH
fordert. Klarungsbedurftig erscheint in
diesem Zusammenhang indes der Erwé-
gungsgrund 33 der RL 2014/24/EU, der
als Gegenstand der Zusammenarbeit u.a.
~gesetzliche oder freiwillige Aufgaben der
Gebietskorperschaften® nennt. Ist daraus
zu schlieBen, dass Kommunen in jedem
Bereich der Daseinsvorsorge ungeachtet
ihrer Zustandigkeit bzw. Verpflichtung ver-
gabefrei eine interkommunale Zusam-
menarbeit eingehen kénnen? Das stoBt
zumindest auf Skepsis, da der — Rechts-
normcharakter beanspruchende — Art. 12
Abs. 4 lit. a) RL 2014/24 wie gesehen von
,ZU erbringenden* Aufgaben spricht und,
ebenfalls wie gesehen, der Richtlinien-
geber bei der Regelung der interkom-
munalen Zusammenarbeit explizit auf die
Rechtsprechung des EuGH rekurriert.

47 Art. 12 Abs. 4 Vergaberichtlinie, Art. 28 Abs. 4 Sek-
torenrichtlinie, Art. 17 Abs. 4 Konzessionsrichtlinie.
Die Darstellung beschrankt sich hier auf die Ver-
gaberichtlinie.
Mit der unter c) genannten Voraussetzung wird fur
die interkommunale Zusammenarbeit das aus der
Inhouse-Vergabe bekannte ,Wesentlichkeitskrite-
rium* auch in den Anwendungsbereich der inter-
kommunalen Zusammenarbeit eingefuhrt. Es wird
noch von der Rechtsprechung zu klaren sein,
welche Bedeutung diesem der interkommunalen
Zusammenarbeit an sich fremden Kriterium zu-
kommt.
49 Art. 12 Abs. 41it. a) RL2014/24/EU.
50 §3 Abs. 1 LAfWG.V.m. §§ 17 Abs. 1,17 Abs. 1,20
Abs. 1 KrWG.
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Und aus der Entscheidung des EuGH in
Sachen ,Piepenbrock® kann zumindest
geschlossen werden, dass der dort rele-
vante Vertragsgegenstand — namlich Rei-
nigungsleistungen - keine solche ,ge-
meinsam obliegende” Aufgabe, sondern
lediglich ein Hilfsgeschaft zur Aufgaben-
erfillung war®! Damit durfte eine ent-
sprechende extensive Interpretation des
Art. 12 Abs. 4 lit. a) RL 2014/24, gestUtzt
auf Erwagungsgrund 33, jedenfalls risi-
kotrachtig sein. Der Gegenstand der Zu-
sammenarbeit nach Vergaberecht durfte
daher enger zu fassen sein. Eine erste
Diskrepanz zwischen Kommunalrecht
und Vergaberecht liegt damit vor.%2

2. Vergutung der Dienstleistungen

Ein weiterer Punkt ist die Vergutung der
erbrachten Leistungen. Das GkZ sieht bei
dem Zweckverband die Verbandsumlage
vor. Bei der offentlich-rechtlichen Verein-
barung gibt es zwar keine gesetzliche Re-
gelung, aber selbstverstandlich kénnen
die Partner eine Vergltung — und sei es
auch nurin Gestalt einer Kostenerstattung
- vereinbaren.

Das Vergaberecht steht einer Vergutung
nach MaBgabe der Rechtsprechung des
EuGH nicht entgegen. Fur Irritationen
kénnte insoweit zwar der bereits ange-
sprochene Art. 1 Abs. 6 RL 2014/24/EU
sorgen, der ja gerade das Fehlen einer
Vergltung voraussetzt. Nun darf diese
Bestimmung aber nicht als — ggf. zuséatz-
liche — Zulassigkeitsvoraussetzung einer
interkommunalen Zusammenarbeit auf-
gefasst werden. Denn gut vertretbar ist,
dass Art. 1 Abs. 6 RL 2014/24/EU letztlich
bloB klarstellenden Charakter hat, da eine
Vereinbarung, die keine Vergutung auf-
weist, bereits keinen Auftrag im Sinne der
Richtlinie darstellt; wenn eine Vereinba-
rung aber kein ,Auftrag”, sondern tat-
s&chlich nur eine verwaltungsorganisa-
tionsrechtliche MaBnahme ist, hat die EU
schon gar keine Regelungskompetenz.53
Art. 1 Abs. 6 RL 2014/24/EU enthalt dem-
nach lediglich eine Selbstverstandlichkeit.
Das wird auch aus seiner Stellung deut-
lich. In Art. 1 RL 2014/24/EU werden der
Anwendungsbereich bestimmt und damit
die Falle aufgefuhrt, die von vorneherein
nicht vom Vergaberecht erfasst werden.
Die interkommunale Zusammenarbeit
hingegen firmiert in Art. 12 der Richtlinie
2014/24/EU als eine von mehreren spezi-
fischen Ausnahmen. Auch durch den Re-
kurs des Richtliniengebers auf die Recht-
sprechung des EuGH zur interkommu-
nalen Zusammenarbeit wird deutlich,
dass die darin aufgestellten Kriterien wei-
terhin gelten. Méglicherweise — hoffentlich
—wird sich der EUGH gelegentlich der Vor-
lagefrage des OLG Celle hierzu auBern.
Festgehalten werden kann, dass die Ver-
einbarung einer Vergutung in den Gren-
zen des EuGH einer interkommunalen
Zusammenarbeit nicht entgegensteht.
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Solange sich die Vergltung also in dem
vom EuGH gezogenen Rahmen bewegt,
durfte eine Diskrepanz nicht vorliegen.

3. Beteiligung privater Dritter

Anders verhélt es sich jedoch im Hinblick
auf die Beteiligung privater Dritter. Das
GKZ steht einer solchen Beteiligung nicht
entgegen und regelt sie bei Zweckver-
banden sogar ausdricklich.>* Und wie
ausgefuhrt, kann auch an einer 6ffentlich-
rechtlichen Vereinbarung mittelbar durch-
aus ein Privater beteiligt sein.

Eine solche Beteiligung ist nach dem Ver-
gaberecht allerdings explizit ausge-
schlossen und steht einer vergabefreien
interkommunalen Zusammenarbeit ent-
gegen. Denn nach den o0.g. Grundséatzen
des EuGH resultiert aus der auch nur
theoretischen Madglichkeit der Bevorzu-
gung eines bestimmten Privaten die Un-
zulassigkeit der ausschreibungsfreien
Zusammenarbeit. Die nach GkZ er6ffnete
Maoglichkeit der Beteiligung Dritter kann
aber gerade zu einer solch unzulassigen
Bevorzugung eines bestimmten Privaten
gegenuber seinen Wettbewerbern fuh-
ren.%® Diese bloBe Méglichkeit, gegen
das Besserstellungsverbot zu verstoBen,
fuhrt also nach Vergaberecht zur Unzulas-
sigkeit einer vergabefreien Zusammen-
arbeit, d.h. zu ihrer Ausschreibungspflich-
tigkeit, wohingegen sie nach dem inso-
weit voraussetzungslosen GkZ zulassig
ware. Auch dieser Aspekt bewog das
OLG Celle in seinem Vorlagebeschluss,
die vergaberechtliche Unzulassigkeit der
Zweckverbandsgrindung anzuneh-
men.%6

In dieser Hinsicht wird mithin eine weitere
Diskrepanz zwischen Kommunalrecht
und Vergaberecht ersichtlich.

4. Umfang der Zusammenarbeit

Seit der ,Stadtreinigung Hamburg“-Ent-
scheidung fordert der EUGH eine Zusam-
menarbeit dergestalt, dass sie gegen-
seitige Verpflichtungen vorsieht, die Uber
ein normales Auftraggeber-Auftragneh-
mer-Verhéltnis hinausgehen.®” Ein bloBes
vertragliches Austauschverhaltnis reicht
demnach nicht aus, vielmehr muss jede
Vertragspartei Aufgaben bzw. Verpflich-
tungen in die Zusammenarbeit einbrin-
gen.®® Dieser Charakter der Zusammen-
arbeit wird auch in der RL 2014/24/EU
gefordert. Nach deren Erwagungsgrund
33 mussen zwar nicht ,alle teilnehmenden
Stellen die Ausfuhrung wesentlicher
vertraglicher Pflichten Gbernehmen®, sie
mussen sich jedoch verpflichten, ,einen
Beitrag zur gemeinsamen Ausfuihrung der
betreffenden offentlichen Dienstleistung
zu leisten”. Das bedeutet also, dass eine
Vereinbarung, die sich darin erschdpft,
dass ein Partner lediglich ein Entgelt zahlt
und im Ubrigen keine, nicht einmal in
geringem Umfang, Aufgaben erfullt, keine
vergabefreie Zusammenarbeit darstellt. 5

Solche Anforderungen an die Qualitat der
Kooperation stellt das Kommunalrecht
hingegen nicht. Nach dem GkZ muss Ge-
genstand der Zusammenarbeit lediglich
eine ,offentliche Aufgabe“ sein, mehr
aber auch nicht. Was eine 6ffentlich-recht-
liche Vereinbarung betrifft, so wird das
Vorliegen dieses ,Charakters” der Zu-
sammenarbeit relativ einfach zu bejahen
oder zu verneinen sein. Bei einer Aufga-
benudbertragung auf einen Zweckverband
wird freilich darauf hinzuweisen sein, dass
es ja gerade das Ziel ist, sich von der
eigenen Aufgabenwahrnehmung zu be-
freien, so dass fUr die Erbringung eigener
Leistungsanteile bewusst kein Raum ver-
bleibt. Wenn der EuGH die Vorlagefrage
des OLG Celle dahin beantwortet, dass
auch die Grindung eines Zweckverban-
des und die entsprechende Aufgaben-
Ubertragung als offentlicher Auftrag anzu-
sehen ist, verbliebe nur die Moglichkeit,
den jeweils ,eigenen Anteil an der Leis-
tungserbringung* in der Mitwirkung an der
Grundung und in der AufgabenUbertra-
gung als solcher und in der Wahrneh-
mung der Rechte und Pflichten aus der
Verbandssatzung zu erblicken. Ob dies
als tragfahig erachtet werden kann,
erscheint zweifelhaft. Sofern der EuGH
die Grindung eines Zweckverbandes als
innerstaatlichen Verwaltungsorganisa-
tionsakt einordnet, wird es darauf aber
nicht mehrankommen.

Es besteht also auch hier eine Diskrepanz
zwischen Kommunalrecht und Vergabe-
recht, zumindest im Hinblick auf eine
offentlich-rechtliche Vereinbarung im Sin-
ne des GkZ.

5. Zwischenfazit
Es lassen sich demnach Diskrepanzen

5

EuGH NZBau 2013, 522 — ,Piepebrock". S. dazu
Kunde, in: NZBau 2013, 555.

Obhingegen das GkZ anhand des Art. 12 Abs. 4 it.
a) RL 2014/24 unionskonform ausgelegt werden
kann, ist eine andere Frage und wird unten noch
gepruft.

Gruneberg/Wilden-Beck, in: VergabeR 2014, 99,
m.w.N.; darauf abstellend auch OLG Celle, Be-
schluss vom 17.12.2014 - 13 Verg 3/13 - BeckRS
2015,00334.

54 §2Abs.2S.2GKZ.

55 Geitel,in: NVwZz 2013, 765.

56 OLG Celle, Beschluss vom 17.12.2014 — 13 Verg
3/13-BeckRS 2015, 00334.

EuGH EuZW 2009, 529. In dem Vertrag in Sachen
,Stadtreinigung Hamburg" waren u.a. Abhilfe bei
Kapazitatsengpéssen, Entsorgung nicht verwert-
barer Mullverbrennungsschlacke und Unterstut-
zung in Notféllen bei der Erflllung der gesetzlichen
Entsorgungspflicht, z.B. durch Reduzierung der
Abfallmengen, vorgesehen. Regelungen solcher
Art kénnen in ihrem Gewicht als Anhalt fir den an
eine zulassige Zusammenarbeit anzulegenden
MaBstab herangezogen werden. S. auch Grune-
berg/Wilden-Beck, in: VergabeR 2014, 99.
Gruneberg/Wilden-Beck, in: VergabeR 2014, 99;
dies., in: ZfBR2013, 438.
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zwischen Kommunalrecht und Vergabe-

rechtin folgenden Bereichen feststellen:
Nach dem GkZ ist eine Zusammen-
arbeit zur Wahrnehmung samtlicher 6f-
fentlicher Aufgaben zulédssig. Das Ver-
gaberecht fordert fur eine ausschrei-
bungsfreie Zusammenarbeit hingegen
eine allen Parteien obliegende bzw.
von allen Parteien zu erbringende Ge-
meinwohlaufgabe.

- Das GkZ gestattet eine Beteiligung
privater Dritter. Eine solche Beteiligung
bzw. sogar schon deren theoretische
Maoglichkeit ist nach Vergaberecht al-
lerdings unzulassig.

- Das GkZ stellt ferner keine besonderen
Anforderungen an den Gegenstand
der Zusammenarbeit. Erforderlich,
aber auch ausreichend ist eine ,0f-
fentliche Aufgabe“. Denkbar ist dem-
nach auch eine Qualifizierung als re-
gulares Auftragnehmer-Auftraggeber-
verhaltnis, in dem eine Leistung ledig-
lich vergutet wird. Das Vergaberecht
hingegen verlangt, dass die Parteien
zumindest einen Anteil an der Aufga-
benwahrnehmung erbringen. Die Zu-
sammenarbeit darf sich also nicht in
der bloBen Entgeltzahlung erschopfen.

Es fragt sich nun, ob diese Diskrepanzen
rechtliche Auswirkungen haben und wenn
jawelche.

IV. Rechtliche Folgen

Die Betrachtung der rechtlichen Folgen
stellt die Rechtssicherheit fur die Kom-
munen in den Mittelpunkt. Denn diese
mussen sich bei einer Zusammenarbeit
auf Grundlage des GkZ mdglicherweise
dem Vorwurf stellen, dass ihre Koopera-
tion bei Nichteinhaltung der entsprechen-
den Voraussetzungen gegen Vergabe-
recht verstoBt — und dies kann zu der
Verpflichtung fuhren, die Zusammenar-
beit zu beenden. Gerade weil der EuGH
und der Richtliniengeber das Besser-
stellungsverbot hervorheben, muss stets
das Risiko gewartigt werden, dass ein
privater Dritter, der sich Ubergangen fuhlt,
die Vereinbarung angreift. Dass sich auf-
grund des Vorlagebeschlusses des OLG
Celle aktuell der EuGH ermeut mit der
interkommunalen Zusammenarbeit be-
fasst, verdeutlicht dieses Risiko. Denn
initilert wurde dies eben durch ein inte-
ressiertes Unternehmen.

1. Risiken bei Versto3 gegen das
Vergaberecht - GKZ als ausreichender
Rechtsrahmen?

Ausgangspunkt muss demnach die Fra-
ge sein, ob das GkZ angesichts dieser
Risiken einen Rechtsranmen darstellt, der
ein ausreichendes MaB an Rechtssicher-
heit fur die kooperierenden Kommunen
bietet. Dies wiederum bemisst sich da-
nach, welche Konsequenzen seitens des
Vergaberechts drohen, wenn die Koope-
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ration zwar nach GkZ zulassig, nach Ver-
gaberecht jedoch unzuldssig ist.

a) Vergaberechtliche Konsequenzen
einer unzulassigen interkommunalen
Kooperation

Der EuGH hat bereits in einer Entschei-
dung aus dem Jahr 2007 die Folgen einer
Verletzung des Vergaberechts aufge-
zeigt.%% In dem Fall hatten zwei Kommu-
nen ohne Ausschreibung einen Vertrag
Uber die Ableitung von Abwasser und ei-
nen Abfallentsorgungsvertrag geschlos-
sen. Dass diese Vertragsabschlisse ge-
gen das Vergaberecht verstieBen, hatte
der EuGH bereits im Jahr 2003 in dem von
der Kommission eingeleiteten Vertrags-
verletzungsverfahren gegen die Bundes-
republik festgestellt.5! Da einer der Ver-
trage aber weitergefUhrt wurde, wandte
sich die Kommission erneut an den EuGH
mit der Argumentation, der Vertrag musse
aufgrund seiner Vergaberechtswidrigkeit
gekdndigt werden. Die Bundesrepublik
hatte u.a. eingewandt, einer Kundigung
stinden die Grundsatze der Rechts-
sicherheit und des Vertrauensschutzes,
der Grundsatz ,pacta sunt servanda“ ent-
gegen. Der EuGH lieB das nicht gelten.
Auf Vertrauensschutz und den Grundsatz
,pacta sunt servanda“ kénne sich ein Mit-
gliedstaat keinesfalls berufen, um die
Nichtdurchfihrung eines eine Vertrags-
verletzung feststellenden Urteils zu recht-
fertigen.5¢ Damit besteht eine Verpflich-
tung, vergaberechtswidrige Vertrage zu
beenden.® Damit einher gehen weitere,
moglicherweise erhebliche Risiken und
Belastungen, denn dann stellen sich Fra-
gen der Ruckabwicklung, etwaigen Scha-
densersatzforderungen und einer rechts-
sicheren Neuausschreibung.

b) Kiinftig ausdriickliche Regelung
geman den Vergaberichtlinien

Auch die neuen Vergaberichtlinien sehen
vor, dass vergaberechtswidrige Vertrage
zu kundigen sind. Erwagungsgrund 112
der RL 2014/24/EU fuhrt dazu aus, dass
offentliche Auftraggeber ,mitunter mit
Umstanden konfrontiert [werden], die
eine vorzeitige Kundigung offentlicher
Auftrage erfordern, damit aus dem
Unionsrecht erwachsende Verpflichtun-
gen im Bereich der 6ffentlichen Auftrags-
vergabe eingehalten werden. Die Mit-
gliedstaaten sollten daher sicherstellen,
dass offentliche Auftraggeber unter den
im nationalen Recht festgelegten Be-
dingungen, Uber die Mdglichkeit verfu-
gen, einen offentlichen Auftrag wahrend
seiner Laufzeit zu kindigen, wenn dies
aufgrund des Unionsrechts erforderlich
ist.“ Die entsprechende Rechtsnorm ent-
halt Art. 73 der RL 2014/24/EU, wonach
die Mitgliedstaaten in ihrem jeweiligen
Recht entsprechende Regelungen vorzu-
sehen haben.

c) Fazit: Keine Rechtssicherheit durch
GkZ in vergaberechtlicher Hinsicht
Der Befund ist demnach eindeutig. Eine
allein auf das GkZ gestltzte kommunale
Kooperation ist keinesfalls vergabesicher.
Vielmehr droht ihr — ob von einem Wettbe-
werber oder der Kommission ausgehend
—das vorzeitige Ende. Rechtssicherheit in
puncto Vergaberecht bietet das GKZ mit-
hin nicht. Die wirtschaftlichen Konsequen-
zen kdénnen hingegen erheblich sein.

Die Vorgaben des EU-Rechts und das
GkZ korrespondieren also nicht. Vielmehr
verlangt das EU-Recht mehr als das Lan-
desrecht. Angesichts dessen fragt sich, in
welchem Verhaltnis das GkZ grundsatz-
lich zum EU-Recht steht®* und ob die
Kommunen zusatzlich zum GkZ von sich
aus das (EU-)Vergaberecht ,im Auge*” ha-
ben mussen.

2. Verhaltnis des GkZ zum
Europarecht - Anwendungsvorrang
Dem EU-Recht kommt gegenuiber dem
mitgliedstaatlichen Recht, also auch dem
GkZ, ein Vorrang zu.%® Das nationale
Recht wird durch das mit Vorrang aus-
gestattete EU-Recht tiberlagert.®® Die Mit-
gliedstaaten sind nach Art. 4 Abs. 3 EUV
zur Loyalitat gegentber der EU verpflich-
tet. Art. 4 Abs. 3 EUV ist eine Grundlage
des Vorrangs des Unionsrechts. Zur Si-
cherung dieses Vorrangs verbietet Art. 4

60 EyGH NZBau 2007, 594.

61 EUGHNZBau 2003, 393.

62 EuGH NZBau 2007, 594. Bereits zuvor hatte der
EuGH entschieden, dass sich ein Mitgliedstaat
nach standiger Rechtsprechung nicht auf Be-
stimmungen, Ubungen oder Umstinde seiner
internen Rechtsordnung berufen kann, um damit
die Nichtbeachtung von Verpflichtungen zu recht-
fertigen, die ihm nach dem Gemeinschaftsrecht
obliegen (EuGH, Urteil vom 27.04.1988 - 225/86 -
BeckRS 2004, 72419).

63 g, Jennnert, in: NZBau 2007, 555. Bereits im Jahr

2005 hatte das LG Munchen | (NZBau 2006, 269)

eine solche Entscheidung erlassen. S. dazu

PrieB/Gabriel, in: NZBau 2006, 219 und Bitterich,

in: NJW 2006, 1845. Kunftig wird eine Kuindigungs-

regelung fur Falle von VergaberechtsverstoBen
gesetzlich geregelt sein mussen. Zutreffend ver-
ortet fur die kommunale Zusammenarbeit nach
dem GkZ ware die Kundigungsregelung in den

Vorschriften des Landesverwaltungsgesetzes

Uber den 6ffentlich-rechtlichen Vertrag.

Geitel, in: NvwZ 2013, 765, vertritt die EU-

Rechtswidrigkeit der voraussetzungslosen Rege-

lungen der Landesgesetze Uber die kommunale

Zusammenarbeit.

Anwendungsvorrang des EU-Rechts; st. Rspr,

EuGH, Urteilvom 15. 7. 1964 - 6/64 (,Costa ENEL")

- NJW 1964, 2371. Der Anwendungsvorrang folgt

aus den mitgliedstaatlichen Rechtsanwendungs-

befehlen, durch die entsprechende Hoheitsrechte
auf die Union Ubertragen wurden, in Deutschland
also aus Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG, Garditz, in:

Rengeling/Middeke/Gellermann, Handbuch des

Rechtsschutzes in der Européischen Union, § 35,

A.,Rn.4.

66 Maunz/Durig, GG, Art. 20 Abs. 3, Rn. 163.
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Abs. 3 EUV die rechtliche oder tatséach-
liche Hintertreibung des Unionsrechts
durch die Mitgliedstaaten. Diese sind da-
zu verpflichtet, einen unionsrechtswid-
rigen Zustand zu beseitigen.%” Die unver-
anderte Beibehaltung einer gegen eine
Vorschrift des Unionsrechts verstoBenden
Bestimmung in den Rechtsvorschriften
eines Mitgliedstaats schafft Unklarheiten
tatsachlicher Art fur die betroffenen Norm-
adressaten und ist europarechtswidrig.%®
Art. 4 Abs. 3 EUV verpflichtet daher die
rechtsetzenden Organe zur Aufhebung
unionsrechtswidriger mitgliedstaatlicher
Rechtsvorschriften.6?

Der Vorrang verpflichtet zur vollumfang-
lichen Beachtung des EU-Rechts von
Amts wegen. Der Anwendung darf kein
Gesetz und keine deutsche Verwaltungs-
praxis entgegengehalten werden.”®
Aufgrund des Anwendungsvorrangs wird
die mitgliedstaatliche Norm aber nicht
inexistent; der Anwendungsvorrang ge-
bietet vielmehr, unionsrechtswidriges na-
tionales Recht auBer Anwendung zu las-
sen.”! Konsequenz des Vorrangs des
Unionsrechts ist das Gebot der unions-
rechtskonformen Auslegung, wonach alle
Trager offentlicher Gewalt in den Mitglied-
staaten das nationale Recht bei seiner
Anwendung im Lichte des vorrangigen
Unionsrechts auslegen miissen.”?

Aus dem Anwendungsvorrang des
Unionsrechts folgt also das Gebot der
unionsrechtskonformen Auslegung. Das
ist auch folgerichtig, denn soweit eine
mitgliedstaatliche Norm einer europa-
rechtskonformen Auslegung zugéanglich
ist, kann sie auch angewendet werden.
Sind aber die Grenzen der Auslegung
oder Rechtsfortbildung Uberschritten, so
ist die Anpassung des nationalen Rechts
Sache des Gesetzgebers.”®

3. Folgen fiir die kommunale
Zusammenarbeit

Aus den soeben genannten Grundsatzen
lasst sich zunachst einmal der Schluss
ziehen, dass Kommunen, die eine Zu-
sammenarbeit begrinden wollen, die 0.g.
Vorgaben des EuGH (und kunftig der in
nationales Recht umzusetzenden Richt-
linien) vollumfanglich zu beachten haben.
Sie kénnen sich nicht darauf berufen, das
GkZ verlange diese Vorgaben nicht.
Uberdies ist danach zu fragen, ob eine
unionsrechtskonforme Auslegung der dar-
gestellten Regelungen des GkZ vorge-
nommen werden kann, ob Kommunen die
relevanten Normen des GkZ aufgrund des
Anwendungsvorrangs nicht beachten dur-
fen oder ob der Gesetzgeber entspre-
chende Anderungen im GKZ vornehmen
muss. Zu beachten ist, dass sich diese
Fragen nur —aber dann auch immer — stel-
len, soweit der Anwendungsbereich des
Vergaberechts bei der (inter)kommunalen
Kooperation Uberhaupt erdffnet ist. Geht
es z.B. um die Ubertragung von spexzifisch
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hoheitlichen Aufgaben, kommt das Verga-
berecht schon nicht zum Tragen, da dies
durch private Unternehmen nur aufgrund
einer Beleihung moglich wére und es
schon an einem Markt mit Angebot und
Nachfrage fehlt.”*

a) Unionsrechtskonforme Auslegung
und Nichtanwendung

Die 0.g. Regelungen des GkZ sind darauf
zu prufen, ob sie unionskonform aus-
gelegt werden kénnen. Herausgearbeitet
wurden die Bestimmungen des GkZ zum
Gegenstand der Zusammenarbeit — einer
,offentlichen Aufgabe® — und zur Beteili-
gung privater Dritter.

aa) ,Offentliche Aufgabe“

Derin § 1 Abs. 1 GkZ genannte Begriff der
,Offentlichen Aufgabe® steht seiner For-
mulierung nach einer Auslegung im
Grundsatz offen. Ausgeschlossen ist
bereits nach der nationalen Interpretation
eine Zusammenarbeit, die nicht Gemein-
wohlinteressen zu dienen bestimmt ist.
Insoweit stimmen GkZ und Unionsrecht
Uberein. Letzteres fordert aber weiter-
gehend zweierlei: Zum einen muss es sich
um eine ,von allen zu erbringende” bzw.
,allen obliegende” o6ffentliche Aufgabe
handeln. Zum anderen muss an der Er-
fullung der ,o6ffentlichen Aufgabe® jeder
Beteiligte einen Anteil haben, der Uber ein
normales vertragliches Austauschver-
haltnis hinausgeht.

Hinsichtlich des Charakters der offent-
lichen Aufgabe kdnnte in AnknUpfung an
die 0.g. Erwagungen angesichts der nach
LPflicht”  klingenden Formulierung des
EuGH der Schluss nahe liegen, auf die
kommunalrechtlichen Pflichtaufgaben
abzustellen und diese als allein zul&ssi-
gen Gegenstand der kommunalen Zu-
sammenarbeit zu betrachten. Ein solches
Verstandnis aber hatte zum einen wie-
derum spezifisch mitgliedstaatliche Re-
gelungsinhalte zur Grundlage — und dies
bleibt ja fir den EuGH auBer Betracht.
Zum anderen kann eine Abgrenzung der-
jenigen offentlichen Aufgaben, die Ge-
genstand einer vergabefreien interkom-
munalen Zusammenarbeit sein kénnen,
von jenen, die diese Eigenschaft nicht
haben, aus der Rechtsprechung des
EuGH gewonnen werden”®: Untauglicher
Gegenstand sind demnach bloBe Hilfsge-
schéfte der Verwaltung (wie eben z.B.
Reinigungsdienstleistungen oder auch IT-
Dienstleistungen fur die Verwaltungen der
Beteiligten). Solche Tatigkeiten dienen
nicht unmittelbar dem Allgemeinwohl, im
Gegensatz beispielsweise zur Abfall- und
Abwasserentsorgung, der Wasser-, Ener-
gie- oder Breitbandversorgung. Dem-
nach kdénnen die klassisch der Daseins-
vorsorge zuzuordnenden Aufgaben als
,Gemeinwohlaufgabe” im Sinne des
Unionsrechts interpretiert werden.

Mit dem Gegenstand der Zusammenar-

beit zusammen hangt sein Umfang: Die
Aufgabenerfullung darf nicht lediglich den
Charakter eines normalen Austauschver-
héltnis haben. Die zusammenarbeitenden
Kommunen mussen — jedenfalls in gerin-
gem Umfang —einen (realen) Anteil an der
Zusammenarbeit erfullen. Die Begriffe der
Zusammenarbeit und der Erfullung 6ffent-
licher Aufgaben im Sinne des GkZ stehen
dieser Auslegung nicht entgegen. Die
vom Unionsrecht geforderte Intensitat der
Aufgabenerfullung kann in die Bestim-
mungen des GKZ hineingelegt werden.
Die ,6ffentliche Aufgabe® im Sinne des
GkZ kann also in unionsrechtskonformer
Weise ausgelegt werden. Eine andere
Frage ist, ob dieser Befund fur den
Rechtsanwender des GkZ auch so er-
kennbar ist. Darauf wird noch einzugehen
sein.

bb) Beteiligung privater Dritter

Geht es um die — nach Unionsrecht unzu-
lassige - Beteiligung privater Dritter an
einer kommunalen Kooperation mit Be-
schaffungscharakter, ist, was die unions-
rechtskonforme Auslegungsfahigkeit an-
belangt, die Vorschrift des § 2 Abs. 2 S. 2
GKkZ problematisch, der ausdricklich die
Beteiligung Privater ermoglicht. Da eine
vergabefreie interkommunale Zusam-
menarbeit eine solche Beteiligung aus-
schlieBt, darf nach dem Grundsatz des
Anwendungsvorrangs des Unionsrechts
diese gesetzlich eroffnete Mdglichkeit
nicht angewendet werden, um das Privi-
leg der Vergabefreiheit beanspruchen zu
kdnnen. Fraglich ist, ob in dem Fall, dass
der EuGH auf die Vorlagefrage des OLG
Celle die Grindung eines Zweckverbands
als delegierende AufgabenUbertragung
vom Anwendungsbereich des Vergabe-

67 von Bogdandy/Schill, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim,
EUV, Art. 4 Abs. 3,Rn. 67, m.w.N.

68 EUGH, Urteil vom 26.04.1988 - 74/86 - BeckRS
2004, 73632.

69 EuGH, Urteil vom 11.06.1991 - C-307/89; von
Bogdandy/Schill, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, EUV,
Art. 4 Abs. 3,Rn. 78.

703, EuGH, Urteil vom 17.05.1972 - C-J009/71 -

BeckEuURS 1972, 28658; Endler, in: Kuhla/Hutten-

brink, Verwaltungsprozess, L., I, 2., Rn. 35.

EuGH, Urteil vom 22. 10. 1998 - verb. Rs. C-10-97

bis C-22-97 — NJW 1999, 200; Maunz/Durig, GG,

Art. 20 Abs. 3, Rn. 164; Wegener, in: Calliess/

Ruffert, EUV, Art. 19, Rn. 28.

72 EUGH, Urteil vom 04.02.1988 - 157/86 - BeckRS
2004, 71815; Urteil vom 13.11.1990 - C-J01/89 -
BeckEURS 1990, 165571 — Marleasing; Wegener,
in: Calliess/Ruffert, EUV, Art. 19, Rn. 32; Ruffert, in:
Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 1, Rn. 24; Mayer, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, EUV, Art. 19, Rn. 40.

73 Wank, in: ZRP 2003, 414.

7 Franke/Weidemann, in: PdK Niedersachsen,
NKomZG, § 2, Rz. 58, die z.B. Aufgaben der Ge-
sundheitsverwaltung, des KfZ-Zulassungswesens
oder des Versammlungswesens nennen.

75 EuGHNvwZ 2013,931 - ,Piepenbrock®.
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rechts aufgrund ihres Charakters als
»interner Verwaltungsorganisationsakt®
ausnehmen sollte, auch diese explizit fur
den Zweckverband vorgesehene Beteili-
gungsmaglichkeit ebenfalls vergabe-
rechtlich unbedenklich ist. Dann muss
aber gefragt werden, wie sich der Charak-
ter als interne Verwaltungsorganisations-
entscheidung mit der Beteiligung Privater
vereinbaren lasst. Dies erscheint bereits
vom Wortsinn mehr als zweifelhaft. Eine
Organisationsentscheidung durfte dann
nicht mehr rein verwaltungsintern sein,
wenn an der Ausfullung und Durchflh-
rung dieser Entscheidung ein Privater be-
teiligt ist; sie ist es definitiv dann nicht,
wenn die Entscheidung bereits die Be-
teiligung des Privaten explizit vorsieht.
Und schlieBlich bleibt das Verdikt des
Besserstellungsverbots: Weshalb soll ein
in die ,interne Verwaltungsorganisations-
entscheidung® einbezogener Privater nur
deshalb nicht besser gestellt sein, weil die
Entscheidung eine delegierende ist?
Einen Wettbewerbsvorteil kann ein Priva-
ter sowohl durch eine mandatierende als
auch durch eine delegierende Aufgaben-
Ubertragung erlangen. Zu bedenken ist
zudem, dass sich der EuGH auch dieses
Mal nicht fur die mitgliedstaatlichen dog-
matischen Differenzierungen interessie-
renwird.

Damit kann festgehalten werden, dass die
Regelung des § 2 Abs. 2 S. 2 GkZ bei einer
beabsichtigten vergabefreien interkom-
munalen Zusammenarbeit insoweit nicht
angewendet werden darf, als eine Be-
teiligung privater Dritter vorgesehen ist.
Entsprechendes gilt fur die offentlich-
rechtliche Vereinbarung nach § 18 GkZ.
Soll Partner einer offentlich-rechtlichen
Vereinbarung ein Zweckverband sein, so
gilt die Pflicht zur Nichtanwendung des § 2
Abs. 2 S. 2 GkZ mittelbar.

b) Handlungsbedarf fiir den
Gesetzgeber?

Angesichts des vorstehenden Befundes
kénnte nun der Standpunkt vertreten wer-
den, die Kommunen mussen vor Begrin-
dung einer kommunalen Zusammenar-
beit eben selbst eine unionsrechtskon-
forme Auslegung vornehmen und ggf.
bestimmte Vorschriften des GkZ von der
Anwendung ausschlieBen, um vergabe-
rechtssicher zu handeln. So richtig dies
aufgrund der Bindung der Kommunen an
Recht und Gesetz gemaB Art. 20 Abs. 3
GG ist,”® so sehr drangt sich aber die
Frage auf, ob der Gesetzgeber nicht auch
einen Auftrag hat, den Kommunen in
ihrem Zustandigkeitsfeld einen weitest-
gehend sicheren Rechtsrahmen zu ge-
wahrleisten. Denn dass das GkZ keine
Rechtssicherheit in vergaberechtlicher
Hinsicht zu bieten vermag, ist evident ge-
worden. Damit ist der Umfang der kom-
munalen Selbstverwaltungsgarantie nach
Art. 28 Abs. 2 GG bzw. Art. 54 LV ange-
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sprochen, auf die in diesem Kontext naher
einzugehen lohnt.

aa) Der Gesetzesvorbehalt der kom-
munalen Selbstverwaltungsgarantie
Die kommunale Selbstverwaltungsgaran-
tie gewahrleistet, wie schon eingangs
ausgefuhrt, den Gemeinden das Recht,
alle Angelegenheiten der ortlichen Ge-
meinschaft im Rahmen der Gesetze in
eigener Verantwortung zu regeln.”” Aus-
pragung der kommunalen Selbstverwal-
tungsgarantie — unter dem Garantieele-
ment der eigenverantwortlichen Aufga-
benwahrnehmung und daraus folgend
der Organisationshoheit’® - ist die Befug-
nis der Kommunen, dartiber zu befinden,
ob eine bestimmte Aufgabe eigenstandig
oder gemeinsam mit anderen Verwal-
tungstragern wahrgenommen wird und
ob zu diesem Zweck gemeinsame Insti-
tutionen gegrundet werden (Koope-
rationshoheit).”® Die eigenverantwortliche
Aufgabenwahmehmung wird den Ge-
meinden und Gemeindeverbanden je-
doch nur nach MaBgabe der Gesetze
gewabhrleistet. Sie unterliegt normativer
Pragung durch den Gesetzgeber, der sie
inhaltlich ausformen und begrenzen
darf.80

Das GkZ stellt einen solchen gesetzlichen
Rahmen fUr die eigenverantwortliche Auf-
gabenwahrnehmung durch die Kommu-
nen dar. Der Gesetzgeber hat mit dem
GkZ die kommunale Zusammenarbeit als
Ausgestaltung der kommunalen Aufga-
benwahrnehmung ausgeformt.

Wie gesehen, ist dieser gesetzliche Rah-
men aber bezlglich der Vergaberechts-
sicherheit defizitar bzw. darf z.T. sogar
nicht angewendet werden.

Zu dem die Selbstverwaltungsgarantie
beschrankenden Rahmen gehort aber
auch das europaische Recht.?' Da zur
Ausgestaltung des Rahmens der Gesetz-
geber berufen ist, trifft ihn auch die Pflicht,
diesen Rahmen seinerseits im Einklang
mit dem ,Gesetz" auszugestalten. Denn
der Gesetzgeber muss der verfassungs-
rechtlichen Verburgung einer mit wirk-
licher Verantwortlichkeit ausgestatteten
Selbstverwaltung Rechnung tragen und
die Gemeinden zur Wahrnehmung ihrer
Aufgaben befahigen.82 Wenn der Gesetz-
geber also die kommunale Selbstverwal-
tungsgarantie beschrankt, dann muss er
das durch einen Rahmen tun, der sich
seinerseits in den gezogenen Grenzen —
hier des europaischen Rechts - halt. Denn
an diese ist ja auch der Gesetzgeber voll-
umfanglich gebunden. Bleibt er auerhalb
dieses Rahmens, kann nicht von einer Be-
fahigung der Kommunen zur Wahrneh-
mung ihrer Aufgaben gesprochen wer-
den, denn ungeschriebene aber selbst-
verstandliche Voraussetzung daflr ist,
dass die Kommunen in rechtssicherer
Weise zur Aufgabenwahrnehmung befa-
higt werden. Neben dem - eher ein-

schrankenden — Charakter des Gesetzes-
vorbehalts ergibt sich somit aus dem
Vorbehalt des Art. 28 Abs. 2 GG auch ein
positiv formulierter Auftrag an den Ge-
setzgeber im Sinne einer ,Flrsorge-
pflicht" des Gesetzgebers gegenuber den
Kommunen, deren verfassungsrechtlich
verburgte Aufgabenwahrnehmung er
ausgestaltet: Er hat den Rahmen so aus-
zugestalten, dass er fir die Kommunen
groBtmogliche Rechtssicherheit bietet.
Denn diese sind verfassungsrechtlich zur
Beachtung des Rahmens verpflichtet.

bb) Konsequenz: Ergadnzung des GkZ

Um den Kommunen bei der gemein-
samen Zusammenarbeit unter ihnen ein
erhéhtes MaB an Rechtssicherheit zu ge-
wahrleisten, ist es angezeigt, das GkZ im
Hinblick auf die Vorgaben des Vergabe-
rechts zu ergédnzen. Nun kann nicht ver-
langt werden — es wére auch unpraktika-
bel -, aus der Rechtsprechung des EuGH
bestimmte Formulierungen in Landesge-
setzesform zu gieBen und im GkZ zu ko-
difizieren. Dies ist in den Vergabericht-
linien aus dem Jahr 2014 ohnehin schon
erfolgt und wird vom Gesetzgeber des
GWB umzusetzen sein. Vielmehr ist an-
zuregen, in das GkZ eine ,Pflichtenmah-
nung“®3 einzufiigen, welche die Zuléssig-
keit der Zusammenarbeit nach dem GkZ
stets unter den Vorbehalt der Zulassigkeit
nach Vergaberecht stellt. Als Beispiel
hierfir mag die Ausgestaltung durch den
niedersachsischen Gesetzgeber dienen:
Nach § 2 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 NKomZG sind
bei der Beauftragung von (gemeinsamen)
kommunalen Anstalten, einer anderen

763, Wengzel, in: NJW 2008, 345; Demleitner, in:
NVwZ 2009, 1525. Das Unionsrecht ist weder Be-
standteil des bundesdeutschen noch des Volker-
rechts, sondern Ausfluss einer eigenstandigen
Rechtsordnung, BVerfG NJW 1968, 348. Seine
innerstaatliche Verbindlichkeit ergibt sich aus Art.
23 GG, s. Gersdorf, in: Posser/Wolff, VwGO, § 1,
Rn.22.

Art. 54 LV gewéhrleistet dies, ,soweit die Gesetze
nicht ausdricklich etwas anderes bestimmen*. Ein
inhaltlicher Unterschied folgt daraus nicht.

S. zu den gemeindlichen Hoheiten Mehde, in:
Maunz/Durig, GG, Art. 28 Abs. 2, Rn. 57 ff.

79 BVerfG NvwZ 2008, 183.

80 BverfG NvwZ 1995, 677; NVwZ 2008, 183.

81 Geitel, in: NvwZ 2013, 765, der zutreffend auf BGH
NJW-RR 2006, 1548 hinweist, wonach die Vor-
schriften Uber die Fusionskontrolle zu den (allge-
meinen) Gesetzen gehoren, in deren Rahmen die
Angelegenheiten der 6rtlichen Gemeinschaft ei-
genverantwortlich zu regeln sind. S. auch Mehde,
in: Maunz/Durig, GG, Art. 28 Abs. 2, Rn. 105;
Heberlein, in: LKV 1996, 6; kritisch Hellermann, in:
Epping/Hillgruber, Beck'scher Online-Kommentar
GG, Art.28,Rn. 44.1.

BVerfG NvwZ 1995, 677. S. dazu Mehde, in:
Maunz/Durig, GG, Art. 28 Abs. 2, Rn. 104.

So Franke/Weidemann, in: PdK Niedersachsen,
NKomZG, § 2, Rz. 55.
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Kommune oder eines Zweckverbandes
mit der Durchfuhrung von offentlichen
Aufgaben die ,vergaberechtlichen Vor-
schriften® zu beachten. Freilich darf die
niedersachsische Regelung nicht dartiber
hinwegtauschen, dass sie bei genauer
Betrachtung unzureichend ist, indem sie
lediglich fur die ,Beauftragung mit der
Durchfuhrung von Aufgaben* und damit
nur fir die mandatierende Aufgaben-
Ubertragung vorgeschrieben ist. Erforder-
lich ist vielmehr, die Pflicht zur Beachtung
des Vergaberechts in umfassender Hin-
sicht zu normieren. Denn die Rechtsunsi-
cherheit besteht wie gesehen auch im
Hinblick auf die mandatierende Pflichten-
Ubertragung.8*

c) Formulierungsvorschlag

Um der gesetzgeberischen Pflicht, den
Kommunen einen verlasslicheren Rechts-
rahmen fUr die gemeinsame Zusammen-
arbeit zu bieten und um deutlich zu ma-
chen, dass das Vergaberecht umfassend
zuU beachten ist, sollte § 1 GkZ um einen
Absatz 3 erganzt werden. Dieser kénnte
lauten:

(8) Bei der Zusammenarbeit nach den
Vorschriften dieses Gesetzes haben
die Gemeinden, Amter und Kreise die
vergaberechtlichen Vorschriften zu be-
achten. Stehen vergaberechtliche Vor-
schriften einer Zusammenarbeit nach
diesem Gesetz entgegen, sind die ent-
sprechenden Regelungen dieses Ge-
setzes nicht anzuwenden.

Von einer solchen Formulierung wéren so-
wohl die delegierende als auch die man-
datierende Aufgabenlbertragung erfasst,
da, anders als in § 2 Abs. 1 NKomZG,
nicht nach diesem Umfang differenziert
wird. Durch eine umfassende Bezugnah-
me erhdht sich die Rechtssicherheit, da
nach der niedersachsischen Regelung
der Umkehrschluss gezogen werden
kann, fur die delegierende Aufgabenuber-
tragung sei das Vergaberecht irrelevant.
Das aber kénnte riskant sein.

4. Fazit

Die gegenwartige Ausgestaltung des GkZ
birgt vergaberechtliche Risiken fur die
Kommunen. Diese mussen bei ihrer Zu-

Die eVergabe kommt: Was Kommunen

beachten mussen

Norbert Portz, Beigeordneter beim Deutschen Stadte- und Gemeindebund

- Druck aus Brussel

Manchmal kann sogar die EU-Kommis-
sion in Brussel ein - wenngleich aufge-
zwungener - Prinz sein. Nachdem die Ein-
fuhrung der elektronischen Vergabe be-
reits seit Ende der 90-er Jahre auf der —
freiwilligen - Agenda der EU-Kommission
stand, nimmt die eVergabe oder genauer
die ,elektronische Kommunikation® in Ver-
gabeverfahren jetzt sparbar Fahrt auf.
Folge ist, dass die EU-Kommission in den
nachsten vier Jahren auch bei den Kom-
munen durch verbindliche Fristvorgaben
an die einzelnen Mitgliedstaaten und
damit auch an Deutschland die eVergabe
wach kisst. So heiBt esin Art. 22 Abs. 1 S.
1 der seit dem 17. April 2014 geltenden
EU-Richtlinie 2014/24/EU Uber die 6ffent-
liche Auftragsvergabe (= VRL):

,Die Mitgliedstaaten gewahrleisten, dass
die gesamte Kommunikation und der ge-
samte Informationsaustausch nach die-
ser Richtlinie, insbesondere die elektro-
nische Einreichung von Angeboten, unter
Anwendung elektronischer Kommunika-
tionsmittel ... erfolgen.”

Diese Pflicht wird im Beschluss des Bun-
deskabinetts vom 07. Januar 2015 zu den
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Eckpunkten der Reform des Vergabe-
rechts aufgegriffen. Dort ,wird ein weit-
gehend digitalisierter Beschaffungspro-
zess angestrebt‘. Das Bundeskabinett
sieht in der verbindlichen EinfUhrung der
elektronischen Kommunikation im Verga-
beverfahren zugleich ,.einen wesentlichen
Beitrag zur Vereinfachung und Transpa-
renz des Vergabeverfahrens.*

- Auch Unterschwellenvergaben
modernisieren

Die Vorgabe zur Einflhrung der eVergabe
beseitigt die gegenwartige Wahlfreiheit
bei der Verwendung elektronischer Mittel
(siehe §§ 13EG Abs. 1 VOL/A, 11 EG Abs.
1 Nr. 1 VOB/A, 8 Abs. 1 VOF). Sie betrifft
zwar nur® Auftragsvergaben oberhalb
der EU-Schwellenwerte (Baubereich:
5,186 Millionen Euro; Liefer- / Dienstleis-
tungsbereich: 207 000 Euro). Der mit der
eVergabe verbundene Modernisierungs-
schub und die erzielbaren Kosteneinspa-
rungen machen aber nur Sinn, wenn sie
auch im Massengeschaft der Unter-
schwellenvergaben zur Standardisierung
und Effizienzsteigerung genutzt werden
und hier nicht weiter mit ,papierbasierten

sammenarbeit daher genau prifen, ob
die Kooperation in den Anwendungsbe-
reich des Vergaberechts fallt und wenn ja,
ob sie sich auf den Ausnahmefall der
interkommunalen Kooperation in seiner
Ausgestaltung durch den EuGH, in den
Richtlinien und kdnftig im nationalen Ver-
gaberecht berufen kénnen. Das Vergabe-
recht stellt im Verhaltnis zum GkZ engere
Voraussetzungen an das Privileg, verga-
befrei eine interkommunale Zusammen-
arbeit zu begrinden. Angesichts der po-
tentiell erheblichen Risiken, die sich flr die
Kommunen ergeben, sollte der Gesetz-
geber reagieren. Dass die kommunale
Selbstverwaltungsgarantie ohnehin nur
im Rahmen auch des Vergaberechts ge-
wahrleistet ist, &ndert daran nichts. Denn
den Rahmen im Feld der kommunalen
Zusammenarbeit moglichst rechtssicher
zu bestimmen, ist Aufgabe des Gesetz-
gebers.

84 Ahnlich Franke/Weidemann, in: PdK Niedersach-
sen, NKomZG, § 2, Rz. 55.

Vergaben" gearbeitet wird. Dies gilt umso
mehr, weil die Auftragsvergaben unter-
halb der Schwellenwerte bei den Kom-
munen mehr als 95% aller Vergaben aus-
machen.

- ,Nur“ Vergabeverfahren nach

EU-Richtlinie betroffen

Die Verpflichtung zur Einfihrung einer

elektronischen Kommunikation betrifft

.nur® das laufende Vergabeverfahren

nach der EU-Richtlinie 2014/24/EU (s. Art.

22 Abs. 1 VRL: ,nach dieser Richtlinie®).

Daher durfen die interne Kommunikation

der Auftraggeber sowie die sich aus der

Rechtsmittelrichtlinie oder die ausschlieB3-

lich sich aus dem deutschen Vergabe-

recht ergebenen Informationspflichten
weiter ohne elekironische Mittel durch-
gefuhrt werden.

Mit anderen Worten gilt die Pflicht zur Ein-

fUhrung der elektronischen Kommuni-

kation fur folgende Punkte nicht:

- Rein interne Kommunikation des Auf-
traggebers (siehe Erwagungsgrund 52
derVRL).

- Vorabinformation des Auftraggebers
an die nicht berlcksichtigten Bieter
und Bewerber im Rahmen des § 101a
GWB.

- Nachtragliche Bieterinformation des
Auftraggebers gegenudber nicht be-
rucksichtigten Bewerbungen und An-
geboten gemaB §§ 22 EG Abs. 1
VOL/A, 19EG Abs. 4 VOB/A.

- Verarbeitung oder elektronische Be-
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wertung der Angebote (s. Erwagungs-
grund 52 S. 5 VRL). Dort heifit es: ,Es
sollte auBerdem klargestellt werden,
dass die verbindliche Verwendung
elektronischer Kommunikationsmittel
nach dieser Richtlinie 6ffentliche Auf-
traggeber nicht zur elektronischen Ver-
arbeitung von Angeboten verpflichten
oder eine elektronische Bewertung
oder automatische Verarbeitung vor-
schreibt".

- Gesamte Kommunikation wahrend der
Vertragserfullung, also nach Ab-
schluss des Vergabeverfahrens.

Demgegenlber ist die Rechtsvorgabe bei
voll elektronischen Beschaffungsverfah-
ren, also dynamischen Beschaffungssys-
temen, der elektronischen Auktion und
dem elektronischen Katalog (vgl. Art. 34
bis 36 VRL) anders. Hier sind nach der
Richtlinie auch wesentliche Elemente
eines voll elektronischen Verfahrens bis in
die Wertung hinein vorgegeben.

- Mantelbogenverfahren wohl kiinftig
unzulassig

Aus der verbindlichen Einfihrung der
elektronischen Kommunikation ergibt
sich, dass die Auftraggeber zukUnftig alle
Vergabeunterlagen und etwaige ergan-
zenden Bieterinformationen elektronisch
bereitstellen mussen. Die Bewerber und
Bieter sind ihrerseits verpflichtet, ihre Teil-
nahmeantrage, etwaige Fragen und ins-
besondere auch die Angebote elektro-
nisch einzureichen (vgl. Erwagungsgrund
52 S. 3 VRL). Mit diesen Verpflichtungen
zur Gewabhrleistung der ,gesamten Kom-
munikation® in elektronischer Form (Art.
22 Abs. 1 S. 1 VRL) durfte in Zukunft auch
das sogenannte Mantelbogenverfahren,
also die elektronische Angebotsabgabe
eines Unternehmens in Verbindung mit
einem handschriftlich unterzeichneten
Formulars, mit dem man auf ein Karten-
lesegerat und auf die Einfuhrung von Sig-
naturkarten verzichten kann, unzulassig
sein.

- AusschlieBlich elektronische
Kommunikation?

Fraglich ist, ob die Pflicht zur Einfihrung
der elekironischen Kommunikation so
auszulegen ist, dass die Auftraggeber
diese zwar oberhalb der EU-Schwellen-
werte zur Verfigung stellen mussen, da-
neben aber seitens der Bewerber und Bie-
ter durchaus noch —alternativ — die papier-
ne Form der Kommunikation gewahit
werden kann. Gegen eine derartige Aus-
legung sprechen deutlich die Erwagungs-
grunde der Richtlinie 2014/24/EU Uber die
offentliche Auftragsvergabe. So heiBtesin
Erwagungsgrund 52 S. 3 VRL u. a., dass
innerhalb bestimmter Fristen ,eine aus-
schlieBliche elektronische Kommunika-
tion, d. h. eine Kommunikation durch
elektronische Mittel, in allen Verfahrens-
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stufen, einschlieBlich der Ubermittlung
von Teilnahmeantrdgen und insbeson-
dere der Ubermittiung der Angebote
(elektronische Ubermittlung) verbindlich
vorgeschrieben werden sollte”. Es gibt im
Ergebnis auch keinen Sinn, wenn zwar auf
der einen Seite die elektronische Kommu-
nikation als Mittel der Modernisierung des
Vergabeverfahrens verbindlich eingefihrt
wird, auf der anderen Seite aber nach wie
vor als Option die papierne Angebotsab-
gabe fur die Unternehmen ermdoglicht
werden soll.

- Zeitliche Staffelung zur Einfiihrung
der elektronischen Kommunikation -
Die Uber 20 000 kommunalen Auftrag-
geber (Kommunen, Stadtwerke, kommu-
nale Einrichtungen) mussen bei der Ein-
fihrung der eVergabe folgende Fristen
beachten:

- Biszum 18. April 2016: Pflicht, den Un-
ternehmen unentgeltlich, uneinge-
schrankt und vollstandig sowie direkt
den Zugang zu den Vergabeunterla-
gen durch elektronische Kommunika-
tionsmittel zu ermdglichen und Pflicht
zur Vornahme einer elektronischen Be-
kanntmachung EU-weit. Damit durften
alle Angebote von Plattformen etc., flr
deren Nutzung den Unternehmen Kos-
ten abverlangt werden, kinftig nicht
mehr zulassig sein.

- Bis zum 18. April 2017: Einfihrung der
elektronischen Kommunikation bei
allen Vergaben einer zentralen Be-
schaffungsstelle. Dies sind Auftragge-
ber, die fir andere Auftraggeber Be-
schaffungen durchfihren oder Rah-
menvereinbarungen abschlieBend
(Art.2 Abs. 16, Art. 37 Abs. 1 VRL), also
etwa kommunale Einkaufskoopera-
tionen und Bundelausschreibungs-
stellen. Nicht verwechselt werden mit
den zentralen Beschaffungsstellen
durfen die zentralen Vergabestellen —
in Abgrenzung zu den Fachbereichen -
als interne Organisationseinheit einer
Kommune.

- Bis zum 18. Oktober 2018: Pflicht zur
vollstandigen elektronischen Kommu-
nikation fir alle Vergabestellen und
damit fur alle Kommunen.

- Eng begrenzte Ausnahmen

Nur in eng begrenzten Ausnahmen und
den ausdrucklich in Art. 22 VRLi. V. m. Er-
wagungsgrund 53 der VRL abschlieBend
genannten Ausnahmefélle sind offent-
liche Auftraggeber nicht verpflichtet, elek-
tronische Kommunikationsmittel bei der
Einreichung von Angeboten zu verwen-
den. Derartige Ausnahmen kénnen insbe-
sondere dann vorliegen, wenn ,die Nut-
zung spezieller Burogerate erforderlich
ware, die 6ffentlichen Auftraggeber nicht
generell zur Verfligung stehen®, wie z. B.
GrofBformatdrucker. Auch kann in einigen
Vergabeverfahren, etwa bei Vergaben von

Architektenleistungen nach der jetzigen
VOF, von den Auftraggebern gegentber
den sich fur den Auftrag interessierenden
Architekten ,die Einreichung von physi-
schen oder maBstabsgetreuen Modellen
verlangt werden, die nicht elekironisch
Ubermittelt werden kénnen“ (s. Art. 22
Abs. 1 Buchst. ¢) und d) VRL). Nur in die-
sen explizit genannten Ausnahmefallen
darf auf eine elektronische Kommuni-
kation verzichtet werden.

Dies bedeutet umgekehrt, dass bei den
Ubrigen Verfahrensschritten weiter elek-
tronisch  kommuniziert werden muss.
Werden also z. B.im Rahmen der Vergabe
einer Architektenleistung vom Auftrag-
geber fur die Darstellung eines Gebaudes
von den sich bewerbenden Architekten
maBstabsgetreue Modelle verlangt, darf
hierfar zwar der ,Postweg” verwendet
werden. Ansonsten gilt aber flr das ge-
samte Vergabeverfahren (Vergabeunter-
lagen, Teilnahmeantrdge, Abgabe von
Eigenerklarungen etc.), dass elektronisch
zwischen dem Auftraggeber und dem Be-
werber bzw. Bieter kommuniziert werden
muss.

- Vorteile der elektronischen Vergabe
Heute nutzen nur ca. zehn Prozent aller
offentlichen Auftraggeber die eVergabe.
Dies wird sich in den knapp nachsten vier
Jahren ganzlich andern. Denn zukinftig
mussen alle Bekanntmachungen und die
Bereitstellung der Vergabeunterlagen
durch den Auftraggeber elektronisch er-
folgen; dies geschieht im Ubrigen schon
heute vielfach Uber eigene Internet-
portale, Uber die TED-Datenbank oder
Uber die einschlagigen Vergabeportale (s.
www.bund.de oder www.vergabe-
nrw.de). Neu wird insbesondere, dass die
Abgabe der Angebote und das Ein- und
Nachreichen von Nachweisen durch die
Unternehmen ebenfalls elektronisch vor-
zunehmen sind. Gleiches gilt fur Antwor-
ten des Auftraggebers auf Bieterfragen
oder fur dessen Nachfordern von Nach-
weisen gegenuber den Unternehmen. Die
Vorteile eines umfassenden elektroni-
schen Vergabe-Workflows liegen auf der
Hand: Sie bestehen nicht nur in einem viel
geringeren Zeit- und Arbeitsaufwand und
einer Kosteneinsparung beim Vergabe-
prozess selbst. eVergaben fihren auch zu
einem Mehr an Rechtssicherheit und zur
Korruptionsvermeidung.

- eVergabe: Kein unbekanntes Wesen

Die eVergabe ist dabei langst kein
unbekanntes Wesen mehr. Die Bordmittel
sowohl auf Seiten des Auftraggebers als
auch auf Seiten der Unternehmen sind da
oder zumindest leicht zu beschaffen.
Hierzu gehdren im Hardware-Bereich ein
PC mit Internetzugang, ein Monitor, ein
Signaturzertifikat oder ein Kartenlesege-
rat und eine Signaturkarte. Notig fur Auf-
traggeber ist zudem eine Ausschrei-
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bungssoftware mit entsprechendem Pro-
gramm. Auch die Unternehmen kdnnen
Uber eine Angebotssoftware mit Pro-
grammen die rein elektronische Kommu-
nikation und Angebotsabgabe ermdgli-
chen. Die Voraussetzungen werden
jedenfalls heute, gerade in Kooperation
mit elektronischen Vergabemarkiplatzen,
die zum Teil bereits von den L&ndemn
angeboten werden (Bsp.: Vergabemarkt-
platz NRW), bereits erflllt oder sind leicht
erfullbar. Dies gilt auch fur die Ermogli-
chung einer qualifizierten oder fortge-
schrittenen elektronischen Signatur.

- Verfahrensinnovation fur Stadte und
Gemeinden nutzen
Das Gebot der Stunde fur die Kommunen,
ggf. auch durch ein gebundeltes Vor-
gehen, lautet daher: Schneller Einstieg in
die eVergabe und Mut zur Verfahrens-
innovation. Denn eVergaben bewirken
neben schnelleren Vergabeprozessen
auch eine bessere Verfahrensqualitat.
Dies ergibt sich speziell an folgenden —
elektronischen - Verfahrensschritten:
- Einmalige und kostenlose Registrie-
rung der Unternehmen auf Vergabe-
plattformen und Marktplatzen.

- Rein elektronische und kostenfreie Be-
reitstellung der Vergabeunterlagen.

- Rein elektronische Kommunikation
zwischen Auftraggeber und Bieter im
geschutzten Raum der Vergabeplatt-
form.

- Abgabe digitaler Angebote der Unter-
nehmen Uber die Vergabeplattformen.

Die ,Neuerungen® der eVergabe werden
im Ergebnis nicht nur zu einer papierlosen
Abwicklung des Verfahrens und zum
Wegfall aller Transportwege und —zeiten
fuhren. Sie fuhren auch zu einem Mehr an
Transparenz und Wettbewerb durch ein
Weniger an Ausschlissen von Angebo-
ten. So durften bisher zwingend zum
Ausschluss fuhrende Anderungen des
Bieters an den Vergabeunterlagen oder
zweifelhafte Anderungen des Bieters an
seinen Eintragungen, die ebenfalls zum
zwingenden Ausschluss flihren (s. § 16
Abs. 3 Buchst. c) und d) VOL/A), kinftig
bei eVergaben nicht mehr maéglich sein.
Gerade bei eVergaben sind aber der Da-
tenschutz und die Datensicherheit wegen
der Grundsatze der Vertraulichkeit der An-
gebote und des Geheimwettbewerbs be-
sonders zu beachten.

Kredite in Schweizer Franken

Kommunen erleiden finanzielle Schaden

Uwe Zimmermann, Stellvertretender Hauptgeschéaftsfihrer des

Deutschen Stadte- und Gemeindebundes

Die Schweizer Nationalbank (SNB) hatam
15. Januar 2015 mitgeteilt, den Wechsel-
kurs Euro/Schweizerische Franken (EUR/
CHF) nicht langer zu stltzen. Diese Ent-
scheidung kam fur die Markte Uber-
raschend und hat potenziell erhebliche
Folgen fur Kreditnehmer in CHF, auch fur
Kommunen. Die Medien berichteten
rasch Uber ein Finanzdesaster der Kom-
munen. Meldungen tber kommunale Kre-
ditverbindlichkeiten in Fremdwahrungen
in Hohe mehrerer Milliarden Euro — alleine
fur die Kommunen in Nordrhein-Westfalen
wird die Summe von 1,8 Milliarden Euro
genannt — liefen Uber die Ticker. Dabei ist
allerdings versachlichend festzustellen,
dass die Uberwéltigende Mehrheit der
Kommunen in Deutschland keine Schul-
den in fremden Wahrungen hat. Und die
Stadte, die mit Franken ins Obligo ge-
gangen sind, taten dies nicht zuletzt vor
dem Hintergrund einer desastrésen eige-
nen Finanzlage.

Kommunale Kredite werden durchweg in
Euro aufgenommen. Fremdwahrungskre-
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dite wurden — falls Uberhaupt — haufig in
CHF abgeschlossen. Daneben spielen
soweit ersichtlich nur Kredite in US-Dollar
oderin Yen eine nennenswerte Rolle.

Aufgabe der Wahrungssttitzung
EUR-CHF

Nach wiederholten Abwertungen des
EUR gegenuiber dem CHF wurde im Jahr
2011 ein definierter Mindestkurs von 1,20
CHF pro EUR durch die SNB gestutzt:
Diese StUtzung ist nun aufgegeben wor-
den. Die Schweizer Nationalbank (SNB)
senkte zudem den Zins fur Guthaben auf
Girokonten, die einen bestimmten Frei-
betrag Ubersteigen, um 0,5 Prozentpunk-
te auf minus 0,75 Prozent. Das Zielband
fr den Dreimonats-Libor wurde weiter in
den negativen Bereich verschoben. Es
liegt jetzt bei minus 1,25 Prozent bis minus
0,25 Prozent (bisher minus 0,75 Prozent
bis 0,25 Prozent). Branchenexperten
gingen in ersten Einschatzungen davon
aus, dass die EinfUhrung eines neuen
Mindestkurses EUR/CHF eher unwahr-

- Gezielte Anbietersuche sowie
Einbindung der Mitarbeiter

Bei der Suche der Kommunen nach
einem ,richtigen Anbieter” fUr die eVerga-
beldsung gibt es unterschiedliche Kon-
zepte. Diese verschiedenen Konzepte
sollen zwar zukunftig Uber das System der
.XVergabe"“ einem einheitlichen Standard
zugefthrt werden. Bevor es soweit ist,
sollten die Kommunalverwaltungen aber
auf Losungen achten, die interoperabel,
wie zum Beispiel GAEB, sind.

Im Ubrigen sollte die Einfilhrung der eVer-
gabe zwar in den Kommunen bald, aber
dennoch sorgsam erfolgen. Empfehlens-
wert ist bei dem Prozess der Einfihrung
die Qualifizierung sowie die standige Ein-
bindung der Mitarbeiter der Verwaltung,
aber auch der betroffenen Unternehmen.
NaturgemaB sind in der Verwaltung Mit-
arbeiter mit IT-Kenntnissen und Beschaf-
fungserfahrungen am besten geeignet,
die elektronische Vergabe einzuflhren.
Am Ende sollte jedenfalls eine Win-Situ-
ation fUr alle sowie das ,e" bei der eVerga-
be fUr ,einfach und effektiv* stehen.

scheinlich ist und der Kurs Euro-Franken
fortan durch die Marktkrafte gesteuert
wird. Wie sich der Wahrungskurs einpen-
deln wird, ist von einer Reihe von Markt-
faktoren abhéangig, Prognosen bezie-
hungsweise Spekulationen kommen zu
unterschiedlichen Einschétzungen.

Nach der Entscheidung der SNB ist der
EUR gegenuber dem CHF nach ersten
Reaktionen der Méarkte zeitweise sogar
unter Paritat abgewertet worden. Kredit-
nehmer in CHF haben damit erhebliche
Verluste zu realisieren. Dies gilt auch bei
Verschuldung in CHF bei Derivatege-
schaften. Ob diese Verluste durch eine
Stabilisierung des EUR gegenuber dem
CHF teilweise ausgeglichen werden, wird
die Entwicklung auf dem Wahrungsmarkt
zeigen.

Kommunale Fremdwéahrungskredite

Entgegen des Eindrucks, der durch zahl-
reiche Mediendarstellung entstanden ist,
sind Fremdwahrungskredite deutscher
Kommunen jedoch nicht die Regel, son-
dern die Ausnahme. Auch in Nordrhein-
Westfalen hatten von den Uber 400
Stadten, Gemeinden und Kreisen nur 25
einen Kredit in Fremdwahrungen. Beson-
ders hoch ist die Verschuldung in Franken
der Stadt Essen; sie hat Kredite in Hohe
von 450 Millionen in Franken. Wegen Fal-
ligkeitsregelungen in diesem Jahr ergibt
sich gegenuber dem letzten Bilanzstich-
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tag eine rechnerische Erhéhung der
Schweizer-Franken-Verbindlichkeit in Ho-
he von rund 75 Millionen Euro, so teilte die
Stadt Essen mit. Dass Fremdwahrungs-
kredite das Risiko von Wahrungsschwan-
kungen beinhalten und damit in gewis-
sem Umfang einen spekulativen Charak-
ter, wird seit geraumer Zeit diskutiert.
Warum wurden dennoch Kredite in Fran-
ken aufgenommen? Die Stadt Essen er-
klart dazu, dass bei einem Schuldenstand
von rund 3,3 Milliarden Euro eine gewisse
Streuung der Kreditaufnahmen sowie
eine Verbreiterung der Investorenbasis
notwendig gewesen sei. Hierzu habe
auch die Beimischung von Fremdwahrun-
gen gehort, die mit 450 Millionen Schwei-
zer Franken seit 2002 die ohnehin ange-
spannte Kreditaufnahme in Euro entlastet
habe. Im Jahr 2002 lag der Zinsvorteil der
Finanzierung in Schweizer Franken um
mehr als zwei Prozentpunkte unter einer
vergleichbaren Euro-Finanzierung.
Dieses Beispiel zeigt also: Nicht zuletzt die
Finanznot und die hohe Verschuldung
haben zur Aufnahme von Fremdwah-
rungskrediten gefuhrt. Ein Umstand, derin
der Diskussion dieses Thema berlck-
sichtigt werden sollte. Erst seit 2014 ver-
langt die nordrhein-westfalische Landes-
regierung die Absicherung von Wahrungs-
kursrisiken bei Fremdwahrungskrediten.
Absicherung gegen Wahrungskursrisiken
In anderen Bundeslandern ist die Auf-
nahme von Fremdwahrungskrediten seit
Jahren schon daran gebunden, das Ri-
siko von Kursschwankungen auszuglei-
chen. So schreibt zum Beispiel die Be-
stimmung in Niedersachsen vor, dass ein
Fremdwahrungskredit nur im Ausnahme-
fall aufgenommen werden kann und die
Kommune fur diesen eine Risikovorsorge
durch eine Ruckstellung nach § 43 Abs. 1
GemHKVO (Gemeindehaushalts- und -
kassenverordnung) bilden muss. Andere
Bundeslander raten vom Fremdwah-
rungskredit ab, zum Beispiel in Tharingen
und Sachsen sind sie seit 2010 gar nicht
mehr erlaubt. In jedem Falle sind bei
Fremdwahrungskrediten die Regelungen
der AuBenwirtschaftsverordnung (AWYV,
AuBenwirtschaftsverordnung vom 2.

August 2013, in: BGBI. | S. 2865, zuletzt
geéndert durch Artikel 1 der Verordnung
vom 31. Oktober 2014, in: BAnz. 2014 AT
06.11.2014 V1) zu beachten.

Insgesamt ist festzuhalten, dass nur sehr
wenige deutsche Kommunen Schuldenin
fremden Wahrungen haben. Ganz anders
ist dies Ubrigens zum Beispiel in Frank-
reich. Uber 36 000 der dort gut 40 000 Ge-
meinden haben Kredite in fremden Wah-
rungen, mit nun entsprechend groBen
negativen Konsequenzen.

Schadenersatzanspriiche?

Ob und inwieweit Kommunen, die in CHF
verschuldet sind, wegen der Verluste
einen Schadenersatzanspruch gegen
Banken haben kénnten — auch trotz der
gesenkten Zinsen bei etwaigen Krediten
in CHF —, sollte unter fachkundiger an-
waltlicher Beratung im Einzelfall gepruft
werden. Ansatzpunkte fir eine Schaden-
ersatzpflicht gegentber einer Kommune
kdnnten sich zum Beispiel gegebenen-
falls ergeben, wenn Derivate auf der
Grundlage von CHF-Finanzierungsinstru-
menten abgeschlossen wurden und Uber
das mogliche Risiko der Abwertung des
EUR gegenlber dem CHF nicht ausrei-
chend informiert wurde, auch mit Blick
darauf, dass eine Veranderung der Wah-
rungspolitik der SNB nicht sicher ausge-
schlossen werden konnte.

BGH zu Beratungspflicht einer Bank
bei Wahrungs-Swap-Vertrag

Der fur das Bankrecht zustandige XI.
Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat sich
in einem aktuellen Verfahren damit
beschaéftigt, ob eine beratende Bank im
Zusammenhang mit der Empfehlung eines
Swap-Vertrages, hier eines Wahrungs-
swap-Vertrages (sogenannter Cross-Cur-
rency-Swap-Vertrag, CCS-Vertrag), zur
Zahlung von Schadensersatz verpflichtet
ist (BGH, Urteil vom 20. Januar 2015 — XI
ZR 316/13). Dies hat der BGH in diesem
Fall verneint. Im Mittelpunkt der Entschei-
dung stand die Frage, ob eine beratende
Bank, die selbst nicht Vertragspartnerin
des Swap-Vertrags ist, Uber den negativen
Marktwert aufzuklaren hat. Der Bundesge-

Mobilitatswende in den Kommunen

- OPNV starken, Multimodalitat fordern!

- Digitalisierung und Vernetzung vorantreiben!

Timm Fuchs, Beigeordneter beim Deutschen Stadte- und Gemeindebund

Einleitung
Die Mobilitats- und Lebenswinsche der
Menschen stellen die kommunale Ver-
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kehrsinfrastruktur vor neue Herausforde-
rungen. Die Digitalisierung schreitet
voran. Immer mehr Menschen wollen ein

richtshof hat eine solche Aufklarungspflicht
verneint. Nach Auffassung des Bundesge-
richtshofs war die beklagte Bank bereits
aus Rechtsgrinden nicht verpflichtet, den
Klager Uber den — von ihm behaupteten —
negativen Markiwert des empfohlenen
Swap-Vertrages aufzuklaren. Dieser spie-
gele ndmlich nicht den voraussichtlichen
Erfolg und Misserfolg des Geschéftes
wider, sondern den Marktwert bei Ab-
schluss des Vertrages, der zu diesem Zeit-
punkt durch Glattstellung des Vertrages
realisierbar ware. FUr den Kunden bedeute
dies, dass er zunachst die einstrukturierte
Bruttomarge erwirtschaften muss, um sei-
nerseits in die Gewinnzone zu gelangen.
Zugleich musse er bei sofortiger Losung
vom Vertrag einen Verlust in Hoéhe des
negativen Marktwerts tragen.

Der XI. Zivilsenat des BGH hatte im Jahr
2011 fur einen CMS Spread Ladder Swap-
Vertrag entschieden hat, dass eine Bank,
die zugleich Vertragspartnerin des Swap-
Vertrags ist, im Rahmen eines daneben
bestehenden Beratungsvertrags einen
anfanglichen negativen Marktwert zu
offenbaren hat, weil darin ein schwerwie-
gender, fur den Kunden nicht offensicht-
licher Interessenkonflikt zum Ausdruck
kommt, der geeignet ist, die Interessen
des Anlegers zu geféhrden (vgl. BGH,
Urteil vom 22. Marz 2011 — XI ZR 33/10,
BGHZ 189, 13 Rn. 33 ff. mit weiteren
Nachweisen) Diese Entscheidung sei mit
der nun zugrundeliegenden Fallgestal-
tung nicht vergleichbar, weil die Beklagte
nicht zugleich Vertragspartnerin des CCS-
Vertrages war und es damit von vornher-
ein an einem schwerwiegenden Interes-
senkonflikt fehlte.

Bislang hat der BGH noch keine Entschei-
dung Uber Beratungs- und Schadener-
satzpflichten von Banken bei kommuna-
len Swap-Geschaften geféllt, hierzu
liegen verschiedene obergerichtliche Ent-
scheidungen mit zum Teil widerstreiten-
den Ergebnissen, aber auch unterschied-
lichen Fallkonstellationen vor. Von einem
Urteil des BGH hierzu durfte insoweit eine
noch ausstehende Grundsatzentschei-
dung zu erwarten sein.

Fahrzeug teilen anstatt es zu besitzen.
Dies zeigt sich an der vermehrten Nut-
zung von Car-Sharing-Angeboten. Mittler-
weile gibt es in diesem Segment mehr als
eine Million registrierte Nutzer mit stark
steigender Tendenz. Nach Prognosen
wird sich die Zahl der Autos bis zum Jahr
2050 halbieren. Das Smartphone hat flr
viele Menschen mittlerweile eine Bedeu-
tung wie sie friher das Auto hatte.

Mobilitat und Vernetzung ist nicht allein ein
Thema fur die jungere Generation in den
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Stadten, sondern auch eine Chance flr
den landlichen Raum. Auch hier gilt es,
die Potenziale von vernetzter Mobilitat fur
neue Bedienkonzepte zu nutzen. Konkret
bedeutet dies, vorhandene Mobilitatsan-
gebote zu verbinden und fur moglichst
viele Menschen zur Mitfahrt verfagbar zu
machen (Shared Mobility). Dadurch koén-
nen mehrund qualitativ bessere Verkehrs-
angebote, etwa durch Verbindungen von
Tdr zu Tdr oder zu Randzeiten erreicht
werden.

Dazu muss neben der konventionellen
auch die digitale Verkehrsinfrastruktur er-
tlchtigt werden. Erforderlich sind Daten-
plattformen, die informationsubergreifend
sind. Bestehenden Inselldsungen, sei es
im Bereich des OPNV, sei es im Bereich
der privaten Fahrangebote, aber auch im
Bereich des Lieferverkehrs missen mit
einander verbunden werden.

OPNV starken, Multimodalitat fordern!
Veranderte Bedurfnisse an Mobilitat, aber
auch die zunehmende Verstadterung er-
fordern eine intermodale, das heif3t ver-
kehrstragertbergreifende Mobilitatskette.
Wege mit dem (Elektro-)Auto, OPNV,
Fahrrad mussen problemlos ineinander
greifen. Die OPNV-Unternehmen kénnen
dies unterstltzen: Gegen einen geringen
Aufpreis bekommt man zu seinem OPNV-
Ticket den Zugang zu einem Car-Sharing-
Angebot oder zur Fahrradnutzung. Die
Mitnahmemaglichkeit von Fahrradern in
Bussen und Bahnen muss verbessert
werden. Sichere und ausreichende Ab-
stellanlagen flr Fahrrader sind die Vor-
aussetzungen dafur, dass das Fahrrad
mehr genutzt wird. Bei Foérderung von
Multimodalitat kommt einem gut ausge-
bauten und punktlichen Offentlichen Per-
sonennahverkehr eine Schllsselstellung
zu. Der OPNV ist das Ruckgrat moderner
Verkehrspolitik auf dem Land und in der
Stadt. Seine Finanzierung sicherzustellen,
muss deshalb stets von hoher Prioritat auf
allen politischen Ebenen sein.

Rad- und FuBgéangerverkehr starken!

Wege von weniger als funf Kilometern
kénnen bequem mit dem Fahrrad zu-
rickgelegt werden, Wege unter einem
Kilometer zu FuB. Allerdings nutzen immer
noch zu viele Menschen das Auto, weil die
Rahmenbedingungen fur den Umstieg
nicht stimmen. Deshalb ist ein Ausbau der
Infrastruktur dringend erforderlich: Rad-
fahren muss einfacher, schneller, beque-
mer und vor allem sicherer werden. Ge-
rade die mangelnde Verkehrssicherheit
wird von den Menschen immer noch als
groBes Hindernis gesehen, auf das Rad
umzusteigen. So genannte Angstraume
mussen beseitigt und die Verkehrsinfra-
struktur mehr als bisher zugunsten der
Radfahrer und FuBganger angepasst und
ausgebaut werden. Oftmals reichen be-
reits kleine MaBnahmen aus, um zu er-
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heblichen Verbesserungen bei der em-
pfunden und der tats&chlichen Verkehrs-
sicherheit zu kommen. Dazu gehoren
etwa bauliche MaBnahmen zur Verbes-
serung der Sicht im Kreuzungs- und Ein-
mundungsbereich wie Poller, aber auch je
nach Verkehrssituation Radfahr- bzw.
Schutzstreifen oder separate Radwege.

Planerisches Umdenken erforderlich!
Erforderlich ist dazu ein planerisches
Umdenken, das sich an den Bedurfnissen
der Menschen orientiert. Lebenswerte
Stadte sind FuBganger- und Radfahrer-
freundlich. Die Planung muss deshalb bei
beim Rad- und FuBgangerverkehr anset-
zen—nicht beim Auto!

Nach Schatzungen ist ca. 30 Prozent des
innerstadtischen Verkehrs Parksuchver-
kehr. Dies ist Zeit aufwandig und belastet
durch den Feinstaub und Stickoxid das
Klima in den Stadten. Notwendig sind we-
niger, dafur aber besser verfugbare Park-
platze fur herkdbmmliche Kfz — etwa indem
diese im Voraus uber das Internet ge-
bucht werden kénnen. Erforderlich sind
aber vor allem mehr Stellplatze fur Fahr-
rader und umweltschonende Elektrofahr-
zeuge.

Die Kommunalpolitik ist derzeit der Inno-
vationstreiber fur intelligente Mobilitats-
konzepte der Zukunft in Deutschland.
Gute Kommunalpolitik, die von den Bur-
gerinnen und Bulrgern geschatzt wird,
muss Mobilitatsprobleme 16sen! Den-
noch werden die Kommunen die Mobili-
tatswende nicht allein aus eigener Kraft
schultern kénnen. In folgenden Bereichen
ist Unterstltzung von Bund und Landern
notwendig:

Digitalisierung vorantreiben!
Voraussetzung fur ein Mehr an Shared
Mobility ist, die Digitalisierung voranzu-
treiben. Sie ist die Grundlage fir web-
basierte, intermodale Verkehrsplattfor-
men. Aber auch Informations-, Buchungs-
und Bezahlvorgénge sowie eine Maut mit
Lenkungsfunktion setzen digitale Techno-
logien voraus. Die Digitalisierung kann
obendrein zu mehr Verkehrssicherheit in
den Stadten beitragen. Bereits heute ist es
technisch moglich, dass Fahrzeuge
einander im flieBenden Verkehr vor Hin-
dernissen zum Beispiel nach Unfallen
warnen koénnen. Mittels digitaler Infra-
struktur kann dartber hinaus auch zum
Schutz ,schwécherer* Verkehrsteilnehmer
eingesetzt werden: Uber Transponder, die
mit den Fahrzeugen kommunizieren, kén-
nen in schwer einsehbaren Verkehrssitua-
tionen gerade Kinder und altere Menschen
vor Unféllen besser geschutzt werden.
Digitalisierung wird ohne flachendecken-
den Breitbandausbau nicht moglich sein.
Dazu mussen die weiBen Punkte auf der
Breitbandlandkarte schnell beseitigt wer-
den und der Ausbau auch qualitativ vor-
anschreiten.

Man kann nur immer wieder darauf hin-
weisen, dass die Verkehrsinfrastruktur
chronisch unterfinanziert ist. Die so ge-
nannte Daehre-Kommission zur "Zukunft
der Verkehrsinfrastrukturfinanzierung" hat
bereits im Jahr 2012 den Fehlbedarf flr
die Instandhaltungen im gesamten Ver-
kehrsbereich auf 7,2 Milliarden Euro pro
Jahr berziffert. Passiert ist seitdem leider
viel zu wenig —auch und gerade im kom-
munalen Bereich. Bei den kommunalen
StraBen, Bricken und OPNV—AnIagen be-
tragt das jahrliche Finanzierungsdefizit
mindestens 2,7 Milliarden Euro pro Jahr.
Allein im Bereich der kommunalen Stra-
Benbrickenist ein jahrlicher Aufwand von
schatzungsweise Uber einer Milliarde
Euro erforderlich.

Infrastruktur: intelligent férdern!
Notwendig ist deshalb, ein Infrastruktur-
programm aufzulegen, das die Kommu-
nen in die Lage versetzt, die iberkomme-
ne Verkehrsinfrastruktur zu erneuern und
umzubauen. Hier sind Bund und Lander
gemeinsam gefordert mehr Mittel als bis-
lang bereitzustellen.

Es gibt aber auch MaBnahmen, die ver-
gleichsweise wenig kosten und trotzdem
eine groBe Wirkung entfalten kénnen:
Etwa indem umweltfreundliche Verkehrs-
trager, die die Innenstadte entlasten, ge-
zielt durch Privilegien und Foérderpro-
gramme angereizt werden. Dies gelingt
vor allem durch die erwahnte Starkung
des OPNV, dem bei der Umwelt- und
Verkehrsentlastung die zentrale Rolle zu-
kommt. Dies betrifft aber auch die For-
derung der individuellen Elektromobilitat.
Gradmesser sollten dabei nicht einzelne
MaBnahmen wie die derzeit mit einiger
Aufregung diskutierte Freigabe von Bus-
spuren fur E-Mobile sein. MaBgeblich
sollte vielmehr sein, dass 6ffentlicher und
individueller Verkehr sich erganzen und
dass die erwahnte Umwelt- und Verkehrs-
entlastung maoglichst schnell und effektiv
erreicht wird. Ein Blick Lander wie Nor-
wegen, das uns beim Anteil der E-Mobile
weit voraus ist, zeigt: Man wird dies am
ehesten durch einen StrauB3 von Anreizen,
im Ubrigen auch fir das Car-Sharing, er-
reichen. In diesem Zusammenhang wa-
ren die im Aktionsprogramm Klimaschutz
2020 vorgesehenen steuerlichen Sonder-
abschreibungsmaoglichkeiten im Bereich
von Dienstwagen zur Férderung der E-
Mobilitat sicherlich ein Schritt in die rich-
tige Richtung.

Innenstadte entlasten!

Auch im Bereich des infolge vermehrter
Bestellungen Uber das Internet stark an-
wachsenden urbanen Guterverkehrs soll-
ten entsprechende Anreize geschaffen
werden. Die Express- und Kurierdienste
erwarten im Jahr 2014 eine Zunahme der
Lieferungen um rund 60 Prozent gegen-
Uber dem Jahr 2000. In diesem Jahr trans-
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portiert die Branche 2,8 Mrd. Sendungen
und bereits im Jahr 2017 wird nach
derzeitigen Prognosen die Marke von 3
Milliarden erreicht werden. Dies verscharft
in vielen Stadten nicht nur den Druck auf
die StraBen, sondern auch auf Flachen flr
die Logistik. Hier besteht immer 6fter eine
Konkurrenz zum Ausweis neuer Flachen
fur die Wohnnutzung.

Wenn Lieferungen an der Stadtgrenze an
neutrale Verteiler Ubergeben werden,
entlastet dies die Innenstadte und redu-
ziert die Feinstaub und Stickoxid-Belas-
tung. Das kann man wie im Modellver-
such White Label in Paris erzwingen. Man
kann aber auch sanften Druck auslben,
etwa indem Fordertatbestdnde bzw.
steuerliche Erleichterungen daran ge-
knupft werden, umweltschonende Elek-
tro- oder Lastenfahrzeuge einzusetzen
oder bei der Anlieferung unternehmens-
Ubergreifend zusammen zu arbeiten.
Anbieter, deren Geschéaftsmodell den 6f-
fentlichen Parkraum beansprucht, sollten
hingegen von den Kommunen mit einer
Konzessionspflicht belegt werden kon-
nen. Ob dies ein probates Mittel der Ver-

kehrslenkung bzw. Verkehrsraumbewirt-
schaftung ist, muss vor Ort entscheiden
werden. Um dieses Mittel allerdings nut-
zen zu koénnen, mussen die rechtlichen
Voraussetzungen geschaffen werden.

Daten standardisieren und schiitzen!
Um eine bessere Vernetzung von Indivi-
dualverkehr und OPNV zu erreichen, ist
ein standardisiertes Verfahren der Daten-
offentlichkeit erforderlich. Die Kommu-
nen, Stadtwerke und OPNV-Unternehmen
haben die wichtige Funktion, die fur web-
basierte Anwendungen erforderlichen
Daten-Ressourcen bereitzustellen und zu
bundeln. Die Politik muss klaren, wem die
Daten gehéren und unter welchen Bedin-
gungen Offentliche Hand, Wirtschaft und
Burger auf sie zugreifen durfen. Dies be-
trifft die 6ffentlich verfugbaren Parkplatze
ebenso wie beispielsweise Abfahrts- und
Ankunftszeiten des OPNV.

Fazit

Die Kommunalpolitik ist derzeit der Inno-
vationstreiber fur intelligente Mobilitats-
konzepte in Deutschland. In vielen Kom-

munen gibt es Ansétze, wie der knappe
offentliche Raum und die Umwelt entlas-
tet und die individuelle Mobilitat verbes-
sert werden kann. Bund und Lé&nder
mussen dies unterstitzen, indem sie die
Voraussetzungen fur eine Mobilitats-
wende in Deutschland schaffen. Der
Schlussel daflr ist die Infrastruktur, die
Digitale wie die Herkémmliche. Die Ver-
netzung der Verkehrstrager muss verbes-
sert, aber auch der Umstieg auf andere
Verkehrstrager, vom Verbrennungsmotor
auf das Elektroauto bzw. das Fahrrad er-
leichtert werden. Davon kann die Wirt-
schaft profitieren: sowohl die Old Econo-
my als auch fur die New- Economy. Die
Automobilindustrie, indem sie ihre klas-
sischen Geschaftsfelder erweitert und
sich zum Mobilitatsdienstleister weiter
entwickelt. Aber auch fUr die in vielen
Kommunen immer wichtiger werdende
Internet-Wirtschaft bzw. Startups hat die
vernetze Mobilitat ein erhebliches Poten-
zial fur wirtschaftliche Prosperitat und
Arbeitsplatze.

| Rechtsprechungsberichte

1. BVerwG:

Larmabschirmung kein zulassiger
Zweck einer Erhaltungssatzung

Die Regelungin § 172 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1,
Satz 2 BauGB ist keine tragfahige Rechts-
grundlage fur den Erlass einer Erhal-
tungssatzung, mit der eine Gemeinde den
Zweck verfolgt, eine vorhandene Bebau-
ung allein wegen ihrer L&rm abschirmen-
den Wirkung fur andere bauliche Anlagen
zu erhalten. Dies geht aus einem Urteil
des Bundesverwaltungsgerichts vom
04.12.2014 hervor. Optisch nicht wahr-
nehmbare Ziele kdnnten nichts zur stadte-
baulichen Gestalt eines Gebiets beitra-
gen, heiBt es in der Begrindung des
Gerichts (Az.: 4CN 7.13).

Die Antragstellerin ist Eigentimerin von
Grundsticken in Halberstadt, auf denen
zu DDR-Zeiten ein sechsstockiges Ge-
baude im Stil sogenannter Plattenbauten
entlang einer verkehrsreichen StraBe er-
richtet wurde. Das Gebaude schirmt ge-
meinsam mit anderen Gebauden eine
dahinter liegende Grinanlage mit mehre-
ren darin errichteten viergeschossigen
Wohngeb&uden nach Art einer Blockrand-
bebauung ab. Die Antragstellerin méchte
ihr Gebaude abbrechen. Die Stadt Hal-
berstadt beschloss daraufhin auf der
Grundlage des § 172 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
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BauGB eine Erhaltungssatzung. Auf den
Normenkontrollantrag der Antragstellerin
hat das Oberverwaltungsgericht des Lan-
des Sachsen-Anhalt die Satzung fur un-
wirksam erklart, weil die fraglichen Gebau-
de weder wegen des Ortsbildes noch we-
gen der Stadtgestalt noch aus sonstigen
stadtebaulichen Grinden im Sinne von
§ 172 Abs. 1 und 3 BauGB, sondern als
,Larmschutzwand" fur einen Quartiersbin-
nenbereich erhalten werden sollten, wofur
es an der erforderlichen Rechtsgrundlage
fehle. Hiergegen wandte sich die Stadt
Halberstadt mit der vom Senat zugelasse-
nen Revision. Das BVerwG hat die Rechts-
auffassung der Vorinstanz bestétigt und
die Revision zuriickgewiesen.

Nach § 172 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, Satz 2
BauGB koénne die Gemeinde in einer
Satzung Gebiete bezeichnen, in denen
zur Erhaltung der stadtebaulichen Eigen-
art des Gebiets aufgrund seiner stadte-
baulichen Gestalt der Rilckbau, die Ande-
rung, die Nutzungsanderung oder auch
die Errichtung baulicher Anlagen der Ge-
nehmigung bedurfen. Die stadtebauliche
Eigenart des Gebiets sei dabei anhand
der tatsachlichen, optisch wahrnehmba-
ren Gegebenheiten zu bestimmen, bei-
spielsweise anhand eines bestimmten
Ortsbildes oder einer besonderen Stadt-

gestalt. Optisch nicht wahrnehmbare
Ziele wie etwa Larmschutzziele kdnnten
nichts zur stadtebaulichen Gestalt eines
Gebiets beitragen und rechtfertigten des-
halb auch nicht den Erlass einer Erhal-
tungssatzung.

2.0VG Koblenz:

Fir Ubersichtsaufnahmen von
Versammlungen gesetzliche
Grundlage erforderlich

Auch durch die Anfertigung von bloBen
Ubersichtsaufnahmen einer Versammiung
durch die Polizei, die von einer Kamera auf
einen Monitor der Einsatzleitung in Echt-
zeit Ubertragen und nicht aufgezeichnet
und gespeichert werden, wird in die ver-
fassungsrechtlich geschitzte Versamm-
lungsfreiheit eingegriffen. Deshalb bedur-
fen auch solche Aufnahmen einer gesetz-
lichen Grundlage. Dies entschied das
Oberverwaltungsgericht Koblenz (Urteil
vom 05.02.2015, Az.: 7 A10683/14.0VG).
In Bad Neuenahr-Ahrweiler fand eine vom
Klager angemeldete und geleitete Ver-
sammlung unter dem Motto «Keine Stra-
Be, keine Stadt, kein Haus flr Nazis» statt.
Anlass war das sogenannte «Braune
Haus», das dort seinerzeit von Mitgliedern
einer rechtsextremen Organisation be-
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wohnt und als Zentrale genutzt wurde. Die
Polizei setzte einen mit einer Kamera aus-
gestatteten Ubertragungswagen ein, mit
dem sie zur Lageorientierung Ubersichts-
aufnahmen der Versammlung anfertigte,
die von der Kamera auf einen Monitor der
Einsatzleitung Ubertragen, aber nicht auf-
gezeichnet und gespeichert wurden. Mit
seiner Klage begehrte der Klager die Fest-
stellung, dass die polizeilichen Bildauf-
nahmen der Versammlung rechtswidrig
waren. Das Verwaltungsgericht wies die
Klage wegen fehlenden Feststellungs-
interesses des Klagers als unzulassig ab.
Auf seine Berufung gab das OVG der Kla-
ge hingegen statt.

Die Klage sei zulassig, schreibt das OVG.
Der Klager habe ein berechtigtes Interes-
se an der von ihm begehrten Feststellung
unter dem Gesichtspunkt der Wieder-
holungsgefahr. Die Klage habe auch in
der Sache Erfolg. Die Anfertigung der
Ubersichtsaufnahmen der Versammlung
durch die Polizei sei rechtswidrig ge-
wesen. Im vorliegenden Fall kénnten die
Ubersichtsaufnahmen nicht auf das Ver-
sammlungsgesetz des Bundes als
Rechtsgrundlage gestltzt werden, das
Bild- und Tonaufnahmen von Teilnehmern
offentlicher Versammlungen durch die
Polizei — einschlieBlich ihrer Aufzeichnung
und Speicherung - bei erheblichen Ge-
fahren fur die offentliche Sicherheit oder
Ordnung erlaube. FUr eine solche Gefahr
seien keine tatsachlichen Anhaltspunkte
ersichtlich. Eine andere gesetzliche
Grundlage fir die Ubersichtsaufnahmen
seinicht vorhanden.

Eine gesetzliche Grundlage fur die An-
fertigung von Ubersichtsaufnahmen in
EchtzeitUbertragung durch die Polizei, die
— wie hier — nicht aufgezeichnet und ge-
speichert wurden, sei entgegen der Auf-
fassung des beklagten Landes nicht
entbehrlich. Auch durch solche bloBen
Ubersichtsaufnahmen werde in die ver-
fassungsrechtlich geschutzte Versamm-
lungsfreiheit eingegriffen, so dass es hier-
fUr einer gesetzlichen Grundlage bedrfe.
Denn auch Ubersichtsaufnahmen ohne
Aufzeichnung seien geeignet, eine ein-
schichternde Wirkung auf Versamm-
lungsteilnehmer zu entfalten und sie in
ihrer GrundrechtsausUbung zu beeinflus-
sen oder sogar von ihr abzuhalten. Der
einzelne Versammlungsteilnehmer kénne

regelmasig nicht erkennen, ob eine auf
die Versammlung gerichtete Kamera le-
diglich in Echtzeit Bilder auf einen Monitor
Ubertrage oder aber zeitgleich dartber
hinaus die Aufnahme aufgezeichnet und
gespeichertwerde.

Nach dem heutigen Stand der Technik
seien in Ubersichtsaufzeichnungen des
gesamten Versammlungsgeschehens
die Einzelpersonen in der Regel indivi-
dualisierbar miterfasst. Wer damit rechne,
dass die Teilnahme an einer Versamm-
lung behordlich registriert werde und dass
ihm dadurch personliche Risiken ent-
stehen konnten, werde maoglicherweise
auf die Ausubung seines Grundrechts ver-
zichten. Mehrere Bundeslander hétten
mittlerweile eine gesetzliche Regelung fur
Ubersichtsaufnahmen ohne Aufzeich-
nung getroffen.

3. LSG Baden-Wurttemberg:
Sozialhilfetrager muss bei Besuch
einer Inklusionsschule Kosten fiir
unterstitzende Schulbegleiter tragen
Besucht ein Kind mit Down-Syndrom eine
Regelgrundschule mit inklusiver Beschu-
lung, sind die Kosten fur die erforderliche
Schulbegleitung vom Sozialhilfetrager im
Rahmen der Eingliederungshilfe zu tra-
gen, wenn keine Lehrinhalte vermittelt
werden, sondern die Schulbegleitung auf
unterstltzende Tatigkeiten beschrankt ist.
Dies hat das Landessozialgericht Baden-
Worttemberg in Stuttgart mit Urteil vom
18.02.2015 entschieden. Der Sozialhilfe-
tréager kdnne sich nicht darauf berufen, die
Schulbegleitung sei bei Besuch einer
Sonderschule nicht erforderlich (Az.: L 2
S0 3641/13).

Die Klagerin wechselte nach zweijahri-
gem Besuch einer Schule fur Kinder mit
geistiger Behinderung auf eine Regel-
grundschule. Dort wurde sie im Rahmen
einer inklusiven Beschulung funf Stunden
wochentlich von einer Kooperationsleh-
rerin ihrer urspringlichen Schule betreut.
Nachdem es der Klagerin zunehmend
schwerer fiel, den Lerninhalten zu folgen,
wurde sie im Schuljahr 2012/2013 wéh-
rend des Unterrichts zusatzlich von quali-
fizierten Schulbegleiterinnen betreut. Der
beklagte Landkreis hat die Kostenuber-
nahme daflir abgelehnt. Es gehe um den
Kernbereich der padagogischen Arbeit,

weshalb das Land als Trager der Schul-
verwaltung in der Pflicht stehe. Der son-
derpadagogische Bedarf werde durch die
fanf Sonderschullehrer-Stunden nicht
gedeckt. Wenn die Schule es im Rahmen
eines finanziell vertretbaren Rahmens
nicht ermoglichen kdénne, die Verhaltnisse
SO auszugestalten, dass es dem behin-
derten Kind mdglich sei, dem gemein-
samen Bildungsgang an der Regelschule
zu folgen, musse das Kind die Sonder-
schule besuchen.

Nach Auffassung der ihre Tochter vor
Gericht vertretenden Eltern der Klagerin
wurde die vom Landkreis vertretene Auf-
fassung dazu fuhren, dass bei geistig
behinderten Kindern bei einer integrativen
Beschulung fur die Eingliederungshilfe
kein Anwendungsbereich mehr bleibe, so
dass geistig behinderte Kinder vom inte-
grativen Unterricht grundséatzlich ausge-
schlossen waren. Das Sozialgericht verur-
teilte den Landkreis zur Leistung. Dage-
genlegte dieser Berufung ein.

Die Berufung hatte keinen Erfolg. Das
LSG hat die Entscheidung des SG
bestatigt. Es betont, dass der Sozialhilfe-
trager an die Entscheidungen der Schul-
verwaltung Uber die Erfullung der Schul-
pflicht eines behinderten Kindes in einer
Schule beziehungsweise Uber eine be-
stimmte Schulart gebunden sei und das
Wahlrecht der Eltern beachten musse.
Deshalb sei er mit dem Einwand ausge-
schlossen, dass eine bei Besuch einer
Regelschule erforderliche Schulbeglei-
tung bei Besuch einer Sonder-/Férder-
schule entbehrlich sei. Den Kernbereich
der Schule sah das LSG durch die fur die
Klagerin erforderlichen Hilfen nicht als
betroffen an. Deshalb sei der Landkreis
als fur die Gewahrung von Eingliede-
rungshilfe zustandiger Trager leistungs-
pflichtig. Die Schulbegleiterinnen hétten
gerade keine Lehrinhalte vermittelt, son-
dern lediglich unterrichtsbegleitende un-
terstitzende Leistungen erbracht, so eine
Fokussierung der Aufmerksamkeit auf
das Unterrichtsgeschehen, die Verdeut-
lichung von Aufgabenstellungen, Unter-
stitzung bei der Auswahl der richtigen
Bucher und Hefte und kommunikative Hil-
festellungen. Damit hatten sie keine son-
derpadagogischen Aufgaben wahrge-
nommen.

| Aus der Rechtsprechung

GG Art. 105 Abs. 2a

VwGO §86 Abs. 1Satz1,§137 Abs.2
KampfhundeVO § 1 Abs. 1 und 2
KAG Bayern Art. 3Abs. 1
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“Erdrosselnde Wirkung" einer Kampf-
hundesteuer, Hundesteuersatzung;
Kampfhund

Leitsatze:

1. Eine Gemeinde darf auch fir Kampf-
hunde, fiir die ein individueller Nach-
weis fehlender gesteigerter Aggres-
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sivitdt erbracht wurde, eine erhdhte
Hundesteuer festsetzen.

2. Eine Kampfhundesteuer, die einem
faktischen Verbot der Haltung solcher
Hunde gleichkommt ("erdrosselnde
Wirkung"), kann nicht auf die Steuer-
kompetenz der Gemeinde fur o6rtliche
Aufwandsteuern gestutzt werden.

3. Einem Steuersatz flr das Halten ei-
nes Kampfhundes in H6he von 2 000 €,
der sich auf das 26-fache des Hunde-
steuersatzes fiir einen Nichtkampfhund
belauft und der den durchschnittlichen
sonstigen Aufwand fiir das Halten ei-
nes solchen Hundes deutlich uUber-
steigt, kommt eine solche "erdros-
selnde Wirkung" zu.

Urteil des BVerwG vom 15. Oktober
2014,9C8.13

Zum Sachverhalt:

Die Klager wenden sich gegen einen Be-
scheid der beklagten Gemeinde, mit dem
sie zur Zahlung einer Hundesteuer in
Héhe von 2 000 € jahrlich fur das Halten
einer Rottweilerhindin herangezogen
wurden.

Die Hundesteuersatzung (im Folgenden:
HStS) der Beklagten besteuert das Halten
eines Uber vier Monate alten Hundes im
Gemeindegebiet. Der Steuersatz betragt
fur den ersten Hund 75 €, fUr den zweiten
und jeden weiteren Hund 160 € sowie fur
sogenannte Kampfhunde je 2 000 € jahr-
lich. Kampfhunde sind nach § 5 Abs. 2
HStS alle in § 1 der Bayerischen Verord-
nung Uber Hunde mit gesteigerter Ag-
gressivitat und Gefahrlichkeit vom 10. Juli
1992 in der jeweils geltenden Fassung (im
Folgenden: KampfhundeVO) genannten
Rassen und Gruppen von Hunden sowie
deren Kreuzungen untereinander oder mit
anderen Hunden. In § 1 Abs. 2 Kampfhun-
deVO wird u.a. der Rottweiler genannt.

Die Klager hielten seit April 2011 im Ge-
meindegebiet der Beklagten eine Rottwei-
lerhtndin, fur die sie Uber ein sogenann-
tes Negativzeugnis nach § 1 Abs. 2
KampfhundeVO verflugten. Dieses Zeug-
nis wird erteilt, wenn der Halter durch Vor-
lage eines Gutachtens nachgewiesen hat,
dass sein Tier nicht die Merkmale eines
gesteigert aggressiven und geféhrlichen
Kampfhundes aufweist.

Mit Bescheid vom 28. April 2011 setzte die
Beklagte die erhdhte Hundesteuer nach
§ 5 Abs. 2 HStS fUr das Kalenderjahr 2011
fest. Nach erfolglosem Widerspruch
haben die Klager Klage gegen den Steue-
rbescheid erhoben, die das Verwaltungs-
gericht mit der Begrindung abgewiesen
hat, die Hundesteuersatzung sei formell
und materiell rechtmaBig; insbesondere
liege keine unzuldssige Erdrosselungs-
steuer vor, denn bei umgerechnet rund
167 € pro Monat werde die Haltung eines
Kampfhundes nicht ausgeschlossen.

Die Klager haben mit ihrer vom Verwal-
tungsgerichtshof zugelassenen Berufung
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ihr Begehren weiterverfolgt. Der Verwal-
tungsgerichtshof hat das Urteil des Ver-
waltungsgerichts gedndert und den ange-
fochtenen Steuerbescheid insoweit auf-
gehoben als darin ein Betrag von mehr als
75€ festgesetztist.

Die Revision der Beklagten blieb erfolg-
los.

Aus den Griinden:

Die Revision der Beklagten ist zulassig,
aber nicht begrindet.

Die Verfahrensrigen der Beklagten grei-
fen nicht durch (1.). Der Verwaltungsge-
richtshof ist ohne Bundesrechtsversto3
davon ausgegangen, dass die Beklagte
auch fur gelistete Kampfhunde nach § 1
Abs. 2 KampfhundeVO mit sogenanntem
Negativzeugnis eine erhéhte Hunde-
steuer festsetzen durfte (2.). Dartber hin-
aus hat der Verwaltungsgerichtshof, auch
wenn die Grinde des angefochtenen Ur-
teils insoweit nicht in vollem Umfang mit
revisiblem Recht in Einklang stehen, im
Ergebnis zutreffend den in der Satzung
der Beklagten vorgesehenen Hunde-
steuersatz fur Kampfhunde wegen seiner
erdrosselnden Wirkung als nicht verein-
bar mit Bundesrecht angesehen und den
Hundesteuerbescheid deshalb teilweise
aufgehoben (3.).

1. Die geltend gemachten Verfahrens-
fehlerliegen nichtvor.

a) Das angefochtene Urteil leidet nicht an
dem gerlgten VerstoB gegen die richter-
liche Sachaufklarungspflicht (§ 86 Abs. 1
Satz 1 VwGO). Ob sich, wie die Beklagte
meint, dem Verwaltungsgerichtshof auch
ohne entsprechenden Beweisantrag in der
mundlichen Verhandlung die Einholung
eines Sachverstandigengutachtens zur Er-
langung aktuellerer und umfassenderer
Zahlen zu den durchschnittlichen Hunde-
haltungskosten aufdrangen musste, ist
vom materiell-rechtlichen Standpunkt des
Verwaltungsgerichtshofs aus zu beurteilen
(stRspr; vgl. etwa Urteil vom 14. Januar
1998 - BVerwG 11 C 11.96 - BVerwGE 106,
115 <119>). Danach ist es zun&chst eine
Rechtsfrage, welche Anforderungen an
das Vorliegen einer ,erdrosselnden Wir-
kung” einer Lenkungssteuer gestellt wer-
den und ob es hierzu - wie es der Verwal-
tungsgerichtshof annimmt - wegen des
Charakters einer Aufwandsteuer auch auf
die Héhe der mit der Hundehaltung ve-
rbundenen sonstigen Kosten ankommt.
Gleiches gilt fur die Frage, welche Kosten
hierfar im Einzelnen in Ansatz zu bringen
sind, etwa nur die laufenden oder auch die
einmalig anfallenden Kosten. Auch die auf
der Grundlage seiner Rechtsauffassung
erfolgte Wirdigung der in dem Gutachten
,Oko-nomische Gesamtbetrachtung der
Hun-dehaltung in Deutschland” von Prof.
Dr. Ohr und Dr. Zeddies, Gottingen 2006
(http://www.uni-goettingen.de/de/aktuel
les/ 65380.html, dort S. 25 ff.) enthaltenen

Zahlen zu den durchschnittlichen jahr-
lichen Hundehaltungskosten ist grund-
sétzlich dem materiellen Recht und nicht
dem Verfahrensrecht zuzuordnen. Gemes-
sen hieran fuhrt die Ruge der Beklagten,
dem Verwaltungsgerichtshof habe kein
ausreichendes Datenmaterial vorgelegen,
auf keinen Verfahrensfehler. Sie betrifft in
erster Linie die Sachverhalts- und Beweis-
wurdigung des Gerichts. Soweit die Be-
klagte - insoweit vom rechtlichen Stand-
punkt des Verwaltungsgerichtshofs aus-
gehend - ragt, dieser habe trotz seines
rechtlichen Ansatzes, es komme nur auf
die in der Gemeinde entstandenen Auf-
wendungen an, auf eine Untersuchung mit
bundesweit erhobenen Zahlen abgestellt,
die zudem veraltet seien, hat sie weder in
ihrer Revisionsbegrindung noch in der
mundlichen Verhandlung néher dargelegt,
dass sich dem Verwaltungsgerichtshof
unter diesen Gesichtspunkten weitere
Ermittlungen hétten aufdrangen mussen.
Hiervon unabhéngig ist auch nicht er-
sichtlich, warum die aus dem Jahr 2006
stammenden Zahlen, bei denen es sich
nur um GroéBenordnungen handelt, die zu
der festgesetzten Steuerhdhe ins Ver-
héltnis gesetzt werden sollten (900 € bis
1000 € Haltungskosten gegentiber 2000 €
Hundesteuer), nicht aber um genau er-
mittelte Betrage, nicht fir diesen Zweck
belastbar sein sollen. Ebenso wenig be-
stehen Anhaltspunkte dafur, dass die bun-
desdurchschnittlich ermittelten Haltungs-
kosten nicht auch fir das Gemeindegebiet
der Beklagten gelten, sondern hier er-
heblich Gbertroffen werden.

b) Ein Verfahrensfehler lasst sich auch
nicht damit begriinden, dass das besagte
Gutachten den Beteiligten erst in der
mundlichen Verhandlung Uberreicht wur-
de. Die Beklagte hatte dort ausreichend
Gelegenheit, sich hierzu zu auBern. Hatte
sie sich auBerstande gesehen, bereits in
der mundlichen Verhandlung abschlie-
Bend Stellung zu nehmen, hatte sie be-
antragen kénnen, ihr gemas § 173 VwGO
i.v.m. § 283 ZPO eine Schriftsatzfrist ein-
zurdumen. Dies ist nicht geschehen. Die
Revision legt nicht dar, warum der Be-
klagten dies nicht moglich oder zumutbar
gewesen sein sollte.

2. Die Beklagte durfte fur gelistete Kampf-
hunde nach § 1 Abs. 2 KampfhundeVO
mit sogenanntem Negativzeugnis eine
erhohte Hundesteuer festsetzen.

Die Hundesteuersatzung der Beklagten
belegt alle in § 1 der Bayerischen Verord-
nung Uber Hunde mit gesteigerter Ag-
gressivitat und Gefahrlichkeit vom 10. Juli
1992 in der jeweils geltenden Fassung (im
Folgenden: KampfhundeVO; vgl. zur
Gultigkeit dieser Verordnung VGH Mun-
chen, Beschluss vom 2. Juni2014 - 10 ZB
12.2320 - juris Rn. 4) genannten Rassen
und Gruppen von Hunden sowie deren
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Kreuzungen untereinander oder mit an-
deren Hunden mit einer erhdhten Steuer
(§ 5 Abs. 2 HStS). Eine solche erhohte
Besteuerung von Hunden bestimmter
Rassen ist wegen der mit der Steuererhe-
bung mitverfolgten Lenkungszwecke
grundsatzlich zuldssig (a). Ebenfalls nicht
zu beanstanden ist, dass die Satzungs-
regelung nicht zwischen denjenigen
Rassen unterscheidet, bei denennach § 1
Abs. 1 KampfhundeVO die Eigenschaft
als Kampfhund unwiderleglich vermutet
wird und solchen, bei denen nach § 1 Abs.
2 KampfhundeVO der zustandigen Behor-
de durch ein sogenanntes Negativzeug-
nis fdr den einzelnen Hund nachgewiesen
werden kann, dass dieser keine gestei-
gerte Aggressivitdt und Gefahrlichkeit
gegenlUber Menschen oder Tieren auf-
weist (b).

a) Die von der Beklagten erhobene Hun-
desteuer findet ihre Rechtsgrundlage in
Art. 105 Abs. 2a GG i.V.m. Art. 3 Abs. 1
KAG Bayern. Die Hundesteuer ist eine
traditionelle ortliche Aufwandsteuer, denn
das Halten eines Hundes geht Uber die
Befriedigung des allgemeinen Lebensbe-
darfs hinaus und erfordert einen - wenn
auch unter Umstanden nicht sehr er-
heblichen - zusétzlichen Vermdgens-
aufwand (vgl. nur Urteile vom 19. Januar
2000 - BVerwG 11 C 8.99 - BVerwGE 110,
265 <268> und vom 16. Mai 2007 -
BVerwG 10 C 1.07 - Buchholz 401.65 Hun-
desteuer Nr. 12 S. 4 ff.; Beschluss vom 25.
April 2013 - BVerwG 9 B 41.12 - Buchholz
401.65 Hundesteuer Nr. 13 S. 1 und BFH,
Urteil vom 14. Oktober 1987 - Il R 11/85 -
BFHE 151, 285). Es entspricht gefestigter
Rechtsprechung, dass eine Steuerre-
gelung auch Lenkungswirkungen mitver-
folgen darf (BVerfG, Urteil vom 27. Juni
1991 - 2 BvR 1493/89 - BVerfGE 84, 239
<274>; Beschluss vom 22. Juni 1995 - 2
BvL 37/91 - BVerfGE 93, 121 <147>),
mag die Lenkung Haupt- oder Neben-
zweck sein (vgl. BVerfG, Urteile vom 10.
Dezember 1980 - 2 BvF 3/77 - BVerfGE 55,
274 <299> und vom 7. Mai 1998 - 2 BvR
1991/95, 2 BvR 2004/95 - BVerfGE 98, 106
<118>), und dass sie hierflr keiner zur
Steuergesetzgebungskompetenz hinzu-
tretenden Sachkompetenz bedarf (vgl.
nur Beschluss vom 19. August 1994 -
BVerwG 8 N 1.93 - BVerwGE 96, 272 <277
f.> und Urteil vom 22. Dezember 1999 -
BVerwG 11 C 9.99 - BVerwGE 110, 248
<249f.>).

Hiervon ausgehend ist ein erhdhter
Steuersatz fUr gelistete Hunde, die ab-
strakt als gefahrlich angesehen werden -
sogenannte Kampfhunde - zulassig, denn
die Gemeinde darf bei ihrer Hunde-
steuererhebung neben fiskalischen
Zwecken auch den Lenkungszweck ver-
folgen, als gefahrlich eingestufte Hunde
aus ihrem Gemeindegebiet zurlick-
zudrangen. Gerade die unwiderlegliche

Die Gemeinde SH 3/2015

Vermutung der Geféhrlichkeit ist in be-
sonderer Weise geeignet, das mit der
erhdhten Steuer bezweckte Lenkungsziel
zu erreichen. Mussten némlich in be-
stimmten Einzelfallen Ausnahmen von der
hoéheren Besteuerung gewéahrt werden, so
wlrde das dem steuerlichen Lenkungs-
zweck, den Bestand an potentiell ge-
fahrlicheren Hunden mdglichst gering zu
halten, zuwiderlaufen. Da aus der nur
potentiellen Gefahrlichkeit bei Hinzutreten
anderer Faktoren jederzeit eine akute Ge-
fahrlichkeit erwachsen kann, ist es sach-
gerecht, bereits an das abstrakte Gefah-
renpotential anzukntpfen (Urteil vom 19.
Januar 2000 - BVerwG 11 C 8.99 -
BVerwGE 110, 265 <272 ff.>; Beschluss
vom 28. Juni 2005 - BVerwG 10 B 22.05 -
Buchholz 401.65 Hundesteuer Nr. 9 S. 22

£).

b) Die Satzung musste nicht auf eine
hohere Besteuerung derjenigen Hunde
verzichten, fur die ein sogenanntes Nega-
tivzeugnis vorliegt (vgl. oben zu den Re-
gelungen in § 1 Abs. 1 und 2 Kampf-
hundeVO).

Das Negativzeugnis nach § 1 Abs. 2
KampfhundeVO lasst nur die sicherheits-
rechtliche Erlaubnispflicht entfallen, die
nach Art. 37 Abs. 1 Satz 1 des Gesetzes
Uber das Landesstrafrecht und das Ver-
ordnungsrecht auf dem Gebiet der 6ffent-
lichen Sicherheit und Ordnung (Landes-
straf- und Verordnungsgesetz - LStVG) in
Bayern fUr das Halten von Kampfhunden
besteht. Dies andert aber nichts daran,
dass es sich um Hunde handelt, bei
denen von einer abstrakten Gefahrlichkeit
auszugehen ist. Ordnungsrechtliche Er-
laubnisvorbehalte fur das Halten gefahr-
licher Hunde, die den Nachweis der Zu-
verlassigkeit und Sachkunde des Halters
sowie einen positiven Wesenstest des
Hundes voraussetzen, lassen die erhohte
Besteuerung von Hunden, deren abstrak-
te Gefahrlichkeit nach MaBgabe einer
Rasseliste vermutet wird, in ihrer Recht-
maBigkeit unberthrt. Denn ein rechtfer-
tigender sachlicher Grund fur den Erlass
einer Lenkungssteuer mit dem Ziel der
Minimierung einer als geféhrlich vermu-
teten Hundepopulation besteht auch
dann, wenn nach dem einschlagigen Ge-
fahrenabwehrrecht nur Hunde gehalten
werden durfen, die den Wesenstest be-
standen haben und deren Halter zuver-
lassig und sachkundig sind. Gefahren-
abwehrrechtliche Regelungen dieser Art
nehmen der Hundesteuer nicht ihre Len-
kungseignung. Denn der mit der erhdhten
Steuer verfolgte Lenkungszweck, die
Population von Hunden, die als potentiell
gefahrlich eingeschétzten Rassen ange-
horen, im Gemeindegebiet generell zu-
ruckzudrangen, zielt von vornherein auf
einen deutlich groBeren Kreis von Fallen -
namlich die potentiellen Halter solcher
Hunde - als die ordnungsrechtliche Pflicht

zur Eignungsprifung und zum Wesens-
test es tun. Letztere betreffen ndmlich nur
die Halter, die sich ungeachtet der er-
hohten Besteuerung zur Anschaffung
eines nach MaBgabe der Rasseliste als
geféhrlich vermuteten Hundes entschlos-
sen haben (Beschluss vom 28. Juni 2005
a.a.0.).

3. Der in § 5 Abs. 2 HStS festgesetzte
Steuersatz von je 2 000 € fur Kampfhunde
ist unzulassig. Eine Steuer in dieser Hohe
handelt dem ihr begrifflich zukommenden
Zweck, Steuereinnahmen zu erzielen, ge-
radezu zuwider, denn sie ist ersichtlich
darauf angelegt, die Haltung von jeder Art
von Kampfhunden praktisch unmaoglich
zu machen (,erdrosseinde Wirkung").
Dies hat der Verwaltungsgerichtshof im
Ergebnis zutreffend festgestellt und daher
den Steuerbescheid zu Recht hinsichtlich
des den Regelsteuertarif von 75 € je Hund
Ubersteigenden Betrags aufgehoben.

Die ,Erdrosselungsgrenze” stellt die &u-
Berste Schranke der Besteuerung dar.
Erst dann, wenn die - grundsétzlich zulas-
sige (s.0.) - steuerliche Lenkung nach
Gewicht und Auswirkung einer verbind-
lichen Verhaltensregel nahekommt, die
Finanzierungsfunktion der Steuer also
durch eine Verwaltungsfunktion mit Ver-
botscharakter verdrangt wird, indem der
steuerpflichtige Vorgang unmaéglich ge-
macht wird, bietet die Besteuerungs-
kompetenz keine ausreichende Rechts-
grundlage (stRspr; vgl. nur BVerfG,
Beschlisse vom 17. Juli 1974 - 1 BvR
51/69, 1 BvR 160/69, 1 BvR 285/69, 1 BvL
16/72,1BvL 18/72, 1 BvL 26/72 - BVerfGE
38, 61 <81>, vom 7. Mai 1998 - 2 BvR
1991/95, 2 BvR 2004/95 - BVerfGE 98, 106
<118> und vom 15. Januar 2014 - 1 BvR
1656/09 - NVwZ 2014, 1084 Rn. 49;
BVerwG, Beschluss vom 19. August 1994
- BVerwG 8 N 1.93 - BVerwGE 96, 272
<277f.>).

Abzustellen ist hinsichtlich der Verbotswir-
kung einer ortlichen Aufwandsteuer nicht
auf den individuellen Steuerpflichtigen -
hier die Klager -, sondern auf den durch-
schnittlichen Steuerpflichtigen im Gemein-
degebiet. Ob der Aufwand im Einzelfall die
Leistungsfahigkeit Uberschreitet, ist fur die
Steuerpflicht unerheblich (so ausdricklich
BVerfG, Beschlisse vom 6. Dezember
1983 - 2 BVR 1275/79 - BVerfGE 65, 325
<348> und vom 11. Oktober 2005 - 1 BvR
1232/00, 1 BvR 2627/03 - BVerfGE 114,
316 <334>). Entgegen der Auffassung
der Beklagten und des Verwaltungsge-
richts kann es dabei nicht darauf an-
kommen, ob durch die fur Kampfhunde
festgesetzte Steuerhdhe ein Verbot der
(allgemeinen) Hundehaltung bewirkt wird,
was hier bei einem Steuersatz von 75 € fUr
den ersten Hund und 160 € fUr den zweiten
und jeden weiteren Hund unstreitig nicht
der Fallist. Vielmehr muss das konkret be-
steuerte Verhalten in den Blick genommen
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werden, hier also das Halten eines
Kampfhundes. Denn erst dann, wenn das
verfolgte Lenkungsziel dazu fuhrt, dass
gerade das besonders hoch besteuerte
Verhalten faktisch nicht mehr ausgeubt
werden kann, bietet allein die Besteue-
rungskompetenz keine ausreichende
Rechtsgrundlage.

Der Verwaltungsgerichtshof hat eine fak-
tische Verbotswirkung in Bezug auf die
Kampfhundehaltung im Gemeindegebiet
der Beklagten im Ergebnis zu Recht be-
jaht. Dabei hat er mit dem Steigerungs-
satz im Verhaltnis zu dem Steuersatz flr
Nichtkampfhunde (a) und der Relation zu
den durchschnittlichen Hundehaltungs-
kosten (b) auf zwei Kriterien abgestellt, die
von Bundesrechts wegen nicht zu bean-
standen sind. Dartber hinausgehende
weitere Kriterien musste er nicht bertck-
sichtigen ©.

a) Ein gewichtiges Indiz fur die erdros-
selnde Wirkung stellt der Umstand dar,
dass sich der auf 2 000 € festgesetzte
Steuersatz fur einen Kampfhund auf das
26-fache des Hundesteuersatzes fur
einen Nichtkampfhund belauft.

Zwar darf die Gemeinde - wie oben aus-
gefUhrt - fir Kampfhunde zu Lenkungs-
zwecken einen Steuersatz festsetzen, der
Uber den Steuersatz fur nicht geféhrliche
Hunde hinausgeht. Es spricht jedoch viel
daflir, dass die Erdrosselungsgrenze
dann Uberschritten wird, wenn die Ge-
meinde - wie hier - einen ohnehin nicht
ganz niedrigen Regelsteuersatz von 75 €
derart vervielfacht, dass sich eine nach
Ubereinstimmender Auffassung der Be-
teiligten im bundesdurchschnittlichen Ver-
gleich véllig aus dem Rahmen fallende
Steuerhohe ergibt. Schon dem Steuersatz
fur Nichtkampfhunde kann namlich ein
gewisser OrientierungsmaBstab entnom-
men werden, der selbst unter Berlicksich-
tigung des weiten Gestaltungsspielraums
des Satzungsgebers Anhaltspunkte flr
den Verlauf der rechtlichen Grenzen des
erhdhten Steuersatzes fur geféhrliche
Hunde gibt. Denn bereits der Steuersatz
fir normale Hunde bringt die angenom-
mene Aufwandsbereitschaftinnerhalb der
ortlichen Gemeinschaft fur Zwecke der
Hundehaltung generalisierend zum Aus-
druck und zeigt auf, welche abgaben-
rechtliche Belastung zur Einddmmung
der Hundehaltung allgemein fur notwen-
dig und ausreichend erachtet wird. Unter
Berucksichtigung dessen darf der Steuer-
satz fur geféhrliche Hunde zum einen das
Ausmal widerspiegeln, in dem der ver-
mutete objektive Aufwand fUr das Halten
derartiger Hunde den allgemeinen Hun-
dehaltungsaufwand Ubersteigt. Zum an-
deren darf der Satzungsgeber das rechts-
politische Ziel verfolgen, gerade die
Haltung gefahrlicher Hunde verstarkt ein-
zudammen, muss dabei allerdings darauf
achten, dass der steuerrechtlich legitime
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Lenkungszweck nicht in eine Verhinde-
rungsfunktion umschlagt (vgl. auch OVG
Koblenz, Urteil vom 14. Juni 2005 - 6 C
10308/05 - juris Rn. 31). Die tatrichterliche
Wurdigung des Berufungsgerichts, dass
die hier in Rede stehende Relation zwi-
schen dem Regelsteuersatz und dem be-
sonderen Steuersatz fur Kampfhunde
eine faktische Verhinderungswirkung flr
das Halten derartiger Hunde deutlich
indiziert, ist revisionsrechtlich nicht zu be-
anstanden.

b) Des Weiteren - und entscheidend - hat
der Verwaltungsgerichtshof darauf abge-
stellt, dass die festgesetzte Jahressteuer
fur einen Kampfhund den durchschnitt-
lichen sonstigen Aufwand fur das Halten
eines solchen Hundes Ubersteigt. Auch
insoweit ist ein BundesrechtsverstoR nicht
feststellbar, wenngleich dem Verwal-
tungsgerichtshof nicht in allen Begrin-
dungselementen gefolgt werden kann.

aa) Ausgangspunkt der Uberlegungen,
auf den durchschnittlichen Haltungsauf-
wand abzustellen, ist der Charakter der
Hundesteuer als Aufwandsteuer. MaBstab
fur deren Bemessung ist die in der Ver-
mogensaufwendung zum Ausdruck kom-
mende Leistungsfahigkeit. An deren Er-
fassung muss sich die tatbestandliche
Ausgestaltung der Steuer orientieren
(BVerfG, Urteil vom 4. Februar 2009 - 1
BvL 8/05 - BVerfGE 123, 1 <20>; vgl.
auch Englisch, in: Festschrift Kirchhof,
2013, S. 2087: Orientierung ,.an der Héhe
der entsprechenden Konsumaufwendun-
gen®), hier also an dem Aufwand fir das
Halten eines Kampfhundes. Steht die
festgesetzte Steuer auBer Verhaltnis zu
dem besteuerten Aufwand, wird sich nach
allgemeiner Lebenserfahrung ein durch-
schnittlicher Steuerpflichtiger den Auf-
wand nicht mehr leisten, hier also von der
Anschaffung bzw. Haltung eines Kampf-
hundes Abstand nehmen. Hiervon ist
nach Auffassung des Senats jedenfalls
dann auszugehen, wenn die Steuer - wie
hier - den Aufwand deutlich Ubersteigt.

bb) Die durchschnittlichen Kosten fir die
Haltung eines Kampfhundes werden
maBgeblich durch die laufenden Unter-
haltskosten (insbesondere Futter, Ver-
sicherung, Zubehor, Impfkosten, sonstige
Tierarztkosten usw.) bestimmt. Daneben
sind aber auch einmalig anfallende
Kosten wie etwa Anschaffungs- und Be-
stattungs- bzw. Tierkérperbeseitigungs-
kosten sowie besondere Kosten im
Zusammenhang mit der Kampfhunde-
eigenschaft (insbesondere Kosten fur den
Wesenstest, die Gebuhr fur das Negativ-
zeugnis sowie ggf. Kosten fur sicher-
heitsrechtliche Auflagen wie Maulkorb
oder Zwinger) einzubeziehen. Fur die vom
Verwaltungsgerichtshof vorgenommene
Ausklammerung solcher Einmal- und

Mehrkosten fehlt eine tragfahige Begrin-
dung. Ebensoist nicht einleuchtend, dass
der Verwaltungsgerichtshof nur solche
Kosten erfassen will, die im Gemeinde-
gebiet entstehen. Zwar kommt es - wie
oben ausgefuhrt - hinsichtlich der Ver-
botswirkung auf den durchschnittlichen
Steuerpflichtigen im Gemeindegebiet an;
ob dessen Aufwendungen allerdings im
Gemeindegebiet selbst entstehen oder
andernorts ist unerheblich. Dass es sich
um eine ortliche Aufwandsteuer handelt,
ergibt sich daraus, dass sie an das Halten
eines Hundes in einem Haushalt an-
knupft, der in der steuererhebenden Ge-
meinde gefuhrt wird (stRspr; vgl. nur
Beschluss vom 25. April 2013 - BVerwG 9
B 41.12 - Buchholz 401.65 Hundesteuer
Nr.13Rn.7).

cc) Nach den tatsachlichen Feststellun-
gen des Verwaltungsgerichtshofs, die
nicht erfolgreich mit Revisionsgrunden
angegriffen worden sind (s.0.), so dass
sie das Revisionsgericht binden (§ 137
Abs. 2 VwGO), belaufen sich die
durchschnittlichen Haltungskosten fur
einen normalen Hund auf ca. 900 € bis
1000€jahrlich.

Zwar ist dieser Betrag zu niedrig ange-
setzt, weil auch einmalig anfallende all-
gemeine Kosten fur die Hundehaltung
sowie besondere Kosten fur die Kampf-
hundehaltung einbezogen werden mus-
sen. Den vom Verwaltungsgerichtshof zu
Unrecht ausgeklammerten Kosten kommt
allerdings im Vergleich zu den durch-
schnittlichen laufenden Hundehaltungs-
kosten kein so entscheidendes Gewicht
zu, dass sich hierdurch etwas an dem
GroBenverhaltnis andern kénnte. Denn
die Einmal- und Sonderkosten mussen
auf die durchschnittliche Lebenserwar-
tung eines Kampfhundes - bezogen auf
die in § 1 Abs. 1 und 2 KampfhundeVO
genannten Rassen etwa 10 bis 12 Jahre -
umgerechnet werden. Trotz des sich dann
ergebenden Erhdhungsbetrages Uber-
steigt die Jahreshundesteuer in Hohe von
2000 € immer noch deutlich den sonsti-
gen durchschnittlichen Haltungsaufwand
fur einen Kampfhund.

Der Senat kann die vorstehende Wur-
digung auch ohne entsprechende Fest-
stellungen des Verwaltungsgerichtshofs
jedenfalls deshalb selbst vornehmen, weil
es sich bei den entsprechenden Tatsa-
chen um generelle (Rechts-)Tatsachen
handelt, die fur die Entscheidung er-
heblich sind, ob die vom Revisionsgericht
auszulegende und anzuwendende unter-
gesetzliche Norm (hier: Hundesteuersat-
zung) sich im Rahmen der gesetzlichen
Erméchtigung halt oder aber in ihren tat-
sachlichen Auswirkungen gegen hdher-
rangiges Recht verstoBt (vgl. Urteile vom
6. November 2002 - BVerwG 6 C 8.02 -
Buchholz 402.5 WaffG Nr. 89 S. 24 f. und
vom 20. Marz 2012 - BVerwG 5 C 5.11 -
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BVerwGE 142, 145 Rn. 25; BSG, Urteil
vom 25. Oktober 1994 - 3/1 RK 57/93 -
SozR 3-25008 34 Nr.4S. 19).

c) Weitere Kriterien zur Ermittlung der Er-
drosselungsgrenze mussten im vorlie-
genden Fall nicht herangezogen werden.

Zwar kdénnen Bestandszahlen vor und
nach einer Steuererhebung oder Steuer-
erhdhung grundsatzlich ein  wichtiges
Indiz daflr sein, ob eine noch zulassige
Lenkung oder schon eine unzulassige Er-
drosselung vorliegt (vgl. etwa BVerfG,
Beschluss vom 15. Januar 2014 - 1 BvR
1656/09 - NVwZ 2014, 1084 Rn. 51 und
BVerwG, Beschluss vom 15. Mai 2014 -
BVerwG 9 B 57.13 - NVwZ-RR 2014, 657
Rn. 9 <jeweils zur Zweitwohnung-
steuer>; BVerwG, Urteile vom 13. April
2005 - BVerwG 10 C 5.04 - BVerwGE 123,
218 <285 f.> und vom 10. Dezember
2009 - BVerwG 9 C 12.08 - BVerwGE 135,
367 Rn. 45 = Buchholz 401.68 Vergnu-
gungssteuer Nr. 47 <jeweils zur Spielge-
ratesteuer> sowie OVG Koblenz, Urteil
vom 14. Mai2013-6C 11221/12 - juris Rn.

26 <zur Hundesteuer>). Bezogen auf die
Kampfhundesteuer setzt dies aber gro-
Bere Hundebestandszahlen in der jeweili-
gen Gemeinde voraus, an denen es regel-
maBig fehlen durfte, so auch nach den
Feststellungen des Verwaltungsgerichts-
hofs im vorliegenden Fall. Es kommmt hin-
zu, dass selbst dann, wenn Bestands-
zahlen vorliegen, deren Aussagekraft
dadurch begrenzt ist, dass diesen ein un-
einheitlicher Kampfhundebegriff zugrun-
de liegt. So werden etwa Hunde mit
Negativzeugnis oder kastrierte Hunde
teilweise nicht (mehr) als Kampfhunde ge-
fuhrt (vgl. Deutscher Stadtetag, Ergeb-
nisse der Hundesteuer-Umfrage 2010 des
Deutschen Stadtetags, November 2011,
S.9). SchlieBlich lasst sich ein Kausalitats-
zusammenhang zwischen Steuererhe-
bung bzw. -erhéhung und Rickgang der
Bestandszahlen gerade bei Kampfhun-
den auch deshalb nur schwer feststellen,
weil hier - anders als etwa bei den oben
erwéhnten Zweitwohnungen oder Glicks-
spielgeraten - weitere Faktoren hinzukom-
men, die fUr einen Bestandsrickgang

ursachlich geworden sein durften, etwa
die soziale Achtung von Kampfhunden in
der Gesellschaft sowie die restriktive Ge-
setzgebung (vgl. nur Gesetz zur Be-
schrankung des Verbringens oder der
Einfuhr gefahrlicher Hunde in das Inland
vom 12. April 2001 - Hundeverbringungs-
und —einfuhrbeschrankungsgesetz, BGBI
12001, 530).

Sonstige Kriterien, wie etwa das durch-
schnittliche Einkommen in der Gemeinde,
musste der Verwaltungsgerichtshof nicht
heranziehen. Zwar lieBen sich entspre-
chende Daten moglicherweise Uber die
jeweilige Statistikbehorde des Landes er-
mitteln. Der Senat halt deren Aussagekraft
fur die Frage der Verbotswirkung der
Kampfhundesteuer aber nicht fur so
hoch, dass sich dem Verwaltungsge-
richtshof das Abstellen auf dieses Krite-
rium hatte aufdrangen mussen, zumal es
weder von den Beteiligten vorgeschlagen
noch in der bisherigen Diskussion Uber
die Kampfhundesteuer eine Rolle gespielt
hat.

| Aus dem Landesverband

Infothek

Bund stellt zusatzliche Finanzmittel

in Hohe von 5 Milliarden Euro fir
Infrastrukturinvestitionen in
Kommunen zur Verfligung

Bei einem Treffen am 02. Marz 2015
haben sich die Spitzen der Koalition in
Berlin auf die Eckpunkte einer Investi-
tionsinitiative des Bundes verstandigt.
Dabei stand zum einen die Verteilung der
von Bundesfinanzminister Schauble in
Aussicht gestellten zusatzlichen 10 Milliar-
den Euro fur Investitionen im Mittelpunkt.
DarUber hinaus wurde beschlossen, wei-
tere 5 Milliarden Euro fUr Investitionen in
die kommunale Infrastruktur zur Verfu-
gung zu stellen, die bis zum Jahr 2018 flie-
Ben sollen.

An dem Spitzentreffen der Koalitionsfrak-
tionen nahmen neben den Vorsitzenden
der Fraktionen von Seiten CDU, SPD und
CSU auch Bundesfinanzminister Wolf-
gang Schauble, Bundeswirtschaftsmi-
nister Sigmar Gabriel, Bundesverkehrs-
minister Alexander Dobrindt sowie Kan-
zleramtsminister Peter Altmaier teil. Bei
diesem Treffen hat man sich auf Eckpunk-
te einer Investitionsinitiative des Bundes
verstandigt. Neben der konkreten Vertei-
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lung der von Bundesfinanzminister Wolf-
gang Schauble in Aussicht gestellten 10
Milliarden Euro fur Investitionen hat sich
die Runde zudem auf zusatzliche Finanz-
mittel in Hohe von 5 Milliarden Euro ver-
standigt, die Kommunen zur ,Uberwin-
dung des Nachholbedarfs im Bereich der
kommunalen Infrastruktur® zur Verfligung
stehen werden.

Die fur die Kommunen zur Verflgung
gestellten zusétzlichen 5 Milliarden Euro
gliedern sich wie folgt auf:

- 1,5 Milliarden Euro wird der Bund den
Kommunen — Uber die bereits zugesagte
eine Milliarde Sofortentlastung hinaus —
im Jahr 2017 zur Verfigung stellen, um
ihnen so Spielrdume flr zusatzliche Inves-
titionen in die kommunale Infrastruktur zu
ermoglichen. Diese Mittel flieBen zusatz-
lich zur bereits fur die Jahre 2015 bis 2017
beschlossenen jahrlichen Entlastung der
Kommunen um eine Milliarde Euro.

- Noch in diesem Jahr wird der Bund ein
Sondervermdgen errichten, das mit ins-
gesamt 3,5 Milliarden Euro ausgestattet
wird. Bis zum Jahr 2018 sollen daraus
Leistungen fur die Férderung von Inves-

titionen in finanzschwachen Gemeinden
und Gemeindeverbanden gewahrt wer-
den. Der kommunale Eigenanteil soll far
finanzschwache Kommunen dabei auf 10
Prozent begrenzt werden. Dem Verneh-
men nach werden diese Mittel Uber die
Lander an die Gemeinden und Gemein-
deverbéande ausgereicht. Uber die kon-
kreten Verteilungskriterien ist noch nichts
Naheres bekannt.

Anspruch auf die Mittel aus dem Sonder-
vermdgen sollen in erster Linie ,finanz-
schwache Gemeinden und Gemeinde-
verbande” haben. Hier wird der Gemein-
detag auf eine Regelung hinwirken, die
dazu beitragt, dass die Mittel auch in der
Flache ankommen und in vollem Umfang
an die Gemeinden und Gemeindeverban-
de ausgereicht werden.

Von den durch Bundesfinanzminister
Schauble in Aussicht gestellten 10 Mil-
liarden Euro werden 7 Milliarden Euro in
die Verkehrsinfrastruktur, die digitale Infra-
struktur, den Klimaschutz und die Stadte-
bauférderung flieBen. Weitere drei Milliar-
den Euro werden den Fachressorts zur
Gegenfinanzierung des Betreuungsgel-
des zur Verfigung gestellt. Die so frei wer-
denden Finanzmittel sollen ebenfalls fir
investive Aufgaben eingesetzt werden.
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Gesetzentwurf zur Anderung des
Landesnaturschutzgesetzes — SHGT
kritisiert in seiner Stellungnahme vor
allem die Ausweitung des
Gewasserschutzstreifens

Der SHGT hat anlésslich der Novellierung
des Landesnaturschutzgesetzes (Lnat
SchG) gegenuber dem Ministerium flr
Energiewende, Landwirtschaft, Umwelt
und landliche Raume (MELUR) Stellung
genommen.

Ein wesentlicher Kritikpunkt ist zunachst
die beabsichtigte Ausweitung des in § 35
Abs. 2 LNatSchG geregelten Gewasser-
schutzstreifens von 50 m auch auf die In-
nenbereiche von Gemeinden. Die Rege-
lung soll fur Gewasser erster Ordnung
sowie fur Seen und Teichen mit einer Ge-
wassergrée von mind. einem Hektar
greifen und kann nach Einschatzung des
SHGT geeignet sein, gemeindliche Ent-
wicklungspotentiale von an Seen gelege-
nen Gemeinden erheblich zu schmalern.
Einen weiteren erheblichen Eingriff in die
verfassungsrechtlich garantierte Pla-
nungshoheit der Gemeinden stellt nach
der Bewertung des SHGT die ebenfalls
vorgesehene Ausweitung des Kusten-
schutzstreifens von derzeit 100 m auf 150
m dar. Gerade weil die KUstenorte Schles-
wig-Holsteins fur den landesweiten Touris-

mus einen so hohen Stellenwert haben,
mussen sowohl die Belange des Natur-
schutzes als auch die Belange des natur-
nahen Tourismus im Einklang stehen. Zur
Beurteilung dieser Frage haben die betrof-
fenen Kommunen in der Vergangenheit ein
ausgepragtes Bewusstsein entwickelt.
Statt der geplanten Veranderungen zum
Gewasserschutzstreifen fordert der SHGT
in seiner Stellungnahme dazu auf, die Be-
urteilung des Gewasserschutzes in der
bisher bewahrten Form in kommunaler
Verantwortung zu belassen und das 6rtlich
gewachsene Bewusstsein zu starken.

Ein weiterer Kritikpunkt ist die beabsich-
tigte EinfUhrung eines Vorkaufsrechtes
des Landes fUr solche Grundstucke, die in
einem Abstand von bis zu 50 m an Natura
2000-Gebiete angrenzen. Auch diese Re-
gelung kann dazu fuhren, dass den Ge-
meinden Flachen fur wichtige bauliche
Entwicklungen entzogen werden. Dies gilt
umso mehr, als das Vorkaufsrecht aus-
weislich des Gesetzentwurfes auch von
rechtsfahigen Vereinen und Stiftungen
ausgeUbt werden kann.

Weiterhin sieht der Gesetzentwurf vor,
darauf hinzuwirken, dass der Biotopver-
bund mindestens 15 % der Flache des
Landes umfasst, wovon 2 % zu Wildnisge-
bieten entwickelt werden sollen. Die Erwei-

Landessportverband und kommunale
Landesverbande unterstutzen
Hamburger Olympiabewerbung 2024

Der Landesssportverband (LSV) Schles-
wig-Holstein und die kommunalen Lan-
desverbande hatten am 17. Februar 2015
gemeinsam zu einer zentralen Infor-
mationsveranstaltung Uber den aktuellen
Stand der Hamburger Olympiabewer-
bung nach Norderstedt eingeladen. Fast
200 Fuhrungskrafte aus Politik, Wirtschaft,
Sport und Gesellschaft nahmen daran teil.
Der Innensenator der Freien und Hanse-
stadt Hamburg, Michael Neumann, und
der Prasident des Hamburger Sport-
bundes, Dr. Jurgen Mantell, préasentierten
gemeinsam das Hamburger Bewer-
bungskonzept und standen im Anschluss
fur eine Diskussion zur Verfligung. Die
Teilnahme des schleswig-holsteinischen
Innen- und Sportministers Stefan Studt
bekraftigte die enge Verbindung zwischen
dem Hamburger Sport und dem Sport in
Schleswig-Holstein.

,Die Zustimmung in und um Hamburg
sowie ein deutlich positiver Zuspruch der
Hamburger Bevolkerung im Rahmen einer
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Innenminister Stefan Studt zeigte sich
Uiberzeugt von Hamburgs guten Chancen

Meinungsumfrage am kommenden Wo-
chenende werden von entscheidender

terung eines zusammenhangenden Bio-
topverbundes auf ein deutlich Uber den
Mindestanforderungen des Bundes (10%)
liegendes MaB wird auch den gemeind-
lichen Planungsbereich berthren. Um
nicht zuletzt ein maglichst hohes MaB an
Akzeptanz auch in der Bevolkerung fur das
Ziel des Biotopverbundes erreichen zu
konnen, hat der SHGT ausdricklich darauf
hingewiesen, dass die Umsetzung nur im
Einvernehmen mit den Gemeinden in
Ubereinstimmung mit dem értlichen Biir-
gerwillen gelingen kann. Die Nutzung
neuer Verbindungsflachen fur den Biotop-
verbund muss daher stets - aber auch ge-
rade in dicht besiedelten Flachen - im Ein-
vernehmen mit den Gemeinden erfolgen.

Termine:
22.04.15: Bau-, Planungs- und Umwelt-
ausschuss des SHGT

05.05.15: Schul-, Sozial- und Kulturaus-
schuss des SHGT

08.05.15: Amtsvorstehertagung des SHGT
in Molfsee

12.05.15: Rechts-, Verfassungs- und Fi-
nanzausschuss des SHGT

13.05.15: Zweckverbandsausschuss des
SHGT

20.05.15: Landesvorstand SHGT

Bedeutung sein, ob Hamburg fir Deutsch-
land ins Rennen gehen kann®, erklarte
LSV-Prasident Hans-Jakob Tiessen. Er

Hans-Jakob Tiessen, Prasident des
Landessportverbandes erldutert seine
Unterstutzung fr die Hamburger
Olympiabewerbung

nannte in Norderstedt drei Hauptgrinde,
die fur die Hamburger Olympiabewerbung
sprechen:

1. ,Olympische Spiele und Paralympi-

Die Gemeinde SH 3/2015



sche Spiele haben die Kraft, eine neue
Wahrnehmung des Themas ,,Sport” zu
schaffen. Spiele in Hamburg wirden
damit der gesamten Sportentwicklung
in Deutschland und speziell bei uns im
Norden einen gewaltigen Schub ver-
leihen.

2. Olympische und Paralympische Spiele
hier im Norden werden auch starke
Impulse in die gesamte Gesellschaft
(Wirtschaft, Soziales, Integration und
ein besseres Miteinander in der Gesell-
schaft) haben.

3. In einer Zeit in der Uberall Krisenherde
wachsen, birgt der olympische Ge-
danke —der olympische , Spirit* zudem
eine weltweit einzigartige Mdglichkeit,
um far Frieden, Volkerverstandigung,
Weltoffenheit und Integration zu wer-
ben.*

Norderstedts Oberblrgermeister Hans-

Joachim Grote begriBte die Teilnehmer in
seiner Stadt. Innenminister Stefan Studt
betonte die guten Chancen Hamburgs im
Rennen mit Berlin um die deutsche Be-
werbung fur die olympischen Sommer-
spiele und rief die Bevolkerung der Han-
sestadt auf, ein Uberzeugendes Votum far
eine Bewerbung Hamburgs abzugeben.
Blrgermeister Michael Koch (Malente),
Landesvorsitzender des Schleswig-Hol-
steinischen Gemeindetages und im Jahr
2015 Sprecher der kommunalen Landes-
verbande machte deutlich, dass die Ge-
meinden Schleswig-Holsteins die Ham-
burger Olympiabewerbung unterstitzen
und dass Schleswig-Holstein flr eine
Reihe von olympischen und paralympi-
schen Sportarten exzellente Wettkampf-
statten zu bieten habe.

Olympischen und paralympischen Glanz
erhielt die Veranstaltung in Norderstedt
durch die Anwesenheit von Zehnkampf-
Olympiasieger Willi Holdorf, der an die-
sem Tag seinen 75. Geburtstag beging,

Fortbildungsveranstaltung zur Knick-
pflege am 26. Februar 2015 in Gnutz
—rund 140 Teillnehmer besuchten das
durch den SHGT und den Landes-
verband der Lohnunternehmer
organisierte Seminar

Der Schleswig-Holsteinische Gemeinde-
tag lud in Zusammenarbeit mit dem Lan-
desverband der Lohnunternehmer am 26.
Februar 2015 zu einer Fortbildungs-
veranstaltung zur Knickpflege ein. Aus
dem ganzen Land folgten rund 140 Teil-
nehmer aus kommunalen Bauhéfen und
Kommunalverwaltungen der Einladung in
das Restaurant ,Zur Gnutzer Mdhle“. Das
Seminar begann zunachst mit einem
theoretischen Teil, in dem die Bedeutung
und Funktion der Knicks herausgestellt
und die Anforderungen der Biotopverord-
nung an eine fachgerechte Knickpflege
vorgestellt wurden. Im Laufe des Vormit-
tags folgte sodann ein praktischer Teil im
Freien. Bei besten Wetterbedingungen
wurden verschiedene KnickpflegemaB-
nahmen durch die tatkraftige Unterstit-
zung ortlicher Lohnunternehmer vorge-
stellt.

Nach einem GruBwort des SHGT fuhrte
Eckard Reese, Geschaftsfuhrer des Lan-
desverbandes der Lohnunternehmer, in
die Thematik ein und machte deutlich,

Die Gemeinde SH 3/2015

dass die Biotopverordnung bezutglich der
Knickpflege nicht nur fur die Landwirt-

Jérg Bilow, Landesgeschaéftsfihrer
des SHGT

und die extra aus Berlin in ihre Heimat
Schleswig-Holstein angereiste mehrfa-
che Paralympics-Siegerin Kirsten Bruhn.

schaft gilt. Auch die Gemeinden héatten
die innerhalb der Gemeindegebiete lie-
genden Knicks den Anforderungen der
Biotopverordnung entsprechend zu pfle-
gen. Grundsatzlich sei zu unterscheiden,
ob die kommunalen Bauhofe im Wege der
Eigenmechanisierung die Knickpflege
selbst durchfthren. In diesem Falle muss-
ten die Bauhofleiter und ausfuhrenden
Mitarbeiter im Hinblick auf die gesetzli-
chen Vorgaben sensibilisiert werden. Im
Falle einer Beauftragung von Lohnunter-
nehmern kénne zunachst von einer fach-
lich korrekten Ausfuhrung ausgegangen
werden. Da der Lohnunternehmer aber an
die Vorgaben des Auftraggebers gebun-
den sei, sei es auch Ziel der Veranstal-

Rege Beteiligung aus den Reihen kommunaler Bauhéfe
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tung, die Auftraggeber dartber zu infor-
mieren, nach welchen Kriterien eine
fachgerechte Knickpflege zu beauftragen
und am Ende abzunehmen sei.

Bedeutung und Funktion der Knicks

Landesnaturschutzbeauftragter Prof. Dr.
Holger Gerth stellte in seinem Vortrag
zunachst die Bedeutung der Knicks fur
die schleswig-holsteinische Kulturland-
schaft und die Tierweilt heraus. Das his-
torische Knicknetz weist eine Gesamtlan-
ge von rund 45.000 km auf und beinhaltet
etwa 85 verschiedene Knicktypen und ist
zugleich der artenreichste Lebensraum
(bis zu 7.000 Tierarten) im Binnenland.
Durchschnittlich leben 10 Vogelpaare in
einem Kilometer Knick. Zudem bieten die
Knicks u.a. einen Sonnen- Wind- und Wet-
terschutz und tragen zur Gliederung der
Landschafts- und Siedlungsraume bei.

Knickschutz und Knickpflege in der
Kommune

Manfred Schmidt vom Ministerium fUr
Energiewende, Landwirtschaft, Umwelt
und landliche Raume stellte unter der
Uberschrift ,Knickschutz und Knickpflege
in der Kommune* die wesentlichen Anfor-
derungen der Biotopverordnung vor. Den
rechtlichen Rahmen fur eine fachgerechte
Knickpflege bilden § 30 Bundesnatur-
schutzgesetz (BNatSchG) und § 21 Lan-
desnaturschutzgesetz (LNatschG). Wah-
rend § 30 Abs. 2 BNatSchG fur gesetzlich
geschutzte Biotope Handlungen verbie-
tet, die zu einer Zerstérung oder einer
sonstigen erheblichen Beeintrachtigung
fUhren kénnen, unterstellt § 21 Abs. 1 Nr. 4
LNatSchG Knicks dem Biotopschutz. Die
Knickpflege-MaBnahmen selbst werden
zunéchst in der Biotopverordnung vom
11.06.2013 (GVOBI. Schl.-H. S. 264)
konkretisiert. Die Durchfuhrungsbestim-
mungen zum Knickschutz vom 13. Juni
2013 (Amtbl. Schl.-H. Nr. 27 vom
01.07.2013 S. 468) enthalten weitere Vor-
gaben. Aufgrund des vom OVG Schles-
wig zurzeit ausgesetzten Normenkontroll-
verfahrens gegen die Biotopverordnung
werden die Verordnung und die Durchfih-
rungsbestimmungen derzeit Uberarbeitet;
die Regelungen bleiben bis zum Ab-
schluss des Normenkontrollverfahrens
aberin Kraft.

Das ,Knicken® oder ,Auf den Stock set-
zen* soll grundsatzlich alle 10-15 Jahre im
Zeitraumvom 1. Oktober bis 14. Marz vor-
genommen werden. Fur Landwirte endet
der Zeitraum allerdings Ende Februar, da
sie dem Bundesnaturschutzgesetz und
den Cross-compliance Regeln der EU
unterliegen. Nicht zulassig ist das Knicken
der Geholze in einem Zeitraum unter zehn
Jahren. Dabei sollen die Gehdlze eine
Hand breit Uber dem Boden oder dicht
Uber dem Stockausschlag abgeschnitten
werden. Uberhalter mit einem Stammum-
fang von 1m bis 2m (gemessen in einem
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Die Referenten (von links): Matthias Werner (Landesbetrieb fir StraBenbau),
Prof. Dr. Holger Gerth (Landesnaturschutzbeauftragter), Manfred Schmidt (MELUR)
und Eckard Reese (Landesverband der Lohnunternehmer)

Meter Hohe) missen dabei in einem Ab-
stand von 40-60 Metern erhalten bleiben.
Nicht gefallt werden durfen Baume, die
einen Stammumfang von mehr als zwei
Metern in einem Meter Héhe aufweisen.
Insgesamt ist darauf zu achten, dass kein
groBraumiger ,Kahlschlag” innerhalb
einer ganzen Gemarkung erfolgt, damit
den Tieren in gleichbleibendem MaBe
ausreichend Lebensraum zur Verfigung
steht.

Der seitliche Ruckschnitt (sog. Aufputzen)
sollte aus Artenschutzgrinden moglichst
im Zeitraum vom 1. Januar bis einschlieB-
lich 14. Méarz erfolgen. GemaB der Bio-
topverordnung zulassig ist das seitliche
Einktrzen der Knickgeholze in einem vom
Knick abgewandten Neigungswinkel von
bis zu 70 Grad von der auBeren Begren-

Mulchen von Bewuchs am Knicksaum

zung des Knicksaumes ausgehend oder
senkrecht in einer Entfernung von einem
Meter vom KnickwallfuB bis zu einer Hohe
von vier Metern.

Vom Anwendungsbereich der Biotopver-
ordnung ausgenommen sind solche
PflegemaBnahmen, die fur den Erhalt und
die Sicherheit 6ffentlich gewidmeter Stra-
Ben, Wege und Platze erforderlich sind
(§ 21 Abs. 2 Nr. 1 LNatSchG). So gehort
etwa das Freihalten des Lichtraumprofils
einer offentlichen StraBe zu den erforder-
lichen MaBnahmen in diesem Sinne.

Geholzpflege-Leitfaden

SchlieBlich stellte Fachreferent Matthias
Werner vom Landesbetrieb fur StraBen-
bau einen unter seiner Mitwirkung ent-
standenen Geholzpflege-Leitfaden vor.
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Seitlicher Rickschnitt mit einem Scheren-Aufsatz

Auf Grundlage der einschlagigen Gesetze und Regelwerke
stellt der Leitfaden eine Handreichung fUr die fachgerechte
Unterhaltungspflege von Geholzflachen an StraBen dar. Damit
werden die Trager der StraBenbaulast in die Lage versetzt,
unter Beachtung der Belange der Verkehrssicherheit die
StraBenrédnder so zu unterhalten, dass sie sich naturnah
entwickeln kénnen. Der Leitfaden steht auf der Internetseite
des Landesbetriebes fur StraBenbau unter der Rubrik ,Um-
welt"/ ,Geholzpflege” zum Herunterladen zur Verfligung.

Im Anschluss an den theoretischen Teil wurden die Teilnehmer
durch Eckard Reese auf die anstehende Praxisvorfihrung
unweit des Tagungsortes eingestimmt. Nach einem kurzen
FuBmarsch bekamen die Teilnehmer zun&chst durch den Ein-
satz einer vom Schlepper betriebenen Sage und Schere
vorgefuhrt, wie der Schragschnitt beim seitlichen ,Aufputzen”
in einem Winkel von 70 Grad durchgefuhrt wird. Hierbei wurde
deutlich, dass dem Knick durch einen korrekten Schragschnitt
i.d.R. mehr Raum zur Entwicklung gegeben werden kann,
wenn die StraBenbreite es zulasst.

AnschlieBend wurde das sog. Mulchen von Bewuchs am
Knicksaum vorgefuhrt. Durch diese MaBnahme lassen sich
etwa in Acker- oder Wegeflachen hineinwachsende Brom-
beeren einklrzen. Zu beachten ist, dass das Gerat nicht zu tief
Uber dem Boden arbeitet. Um Schaden am Knickwall zu ver-
meiden, soll zwischen Schnittwerkzeug und Erdoberflache ein
Abstand von gut 5 cm eingehalten werden. Keinesfalls darf
das Gerat zum seitlichen Ruckschnitt der Knickgeholze ein-
gesetzt werden.

“Knicken” mit einer hydraulischen Schere
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Wichtig: Das Nachségen mit der Motorsage

SchlieBlich wurde das ,Knicken® oder ,Auf den Stock setzen®
vorgefuhrt. Hierbei gilt es bei dem Einsatz einer hydrauli-
schen Baggerschere darauf zu achten, dass diese in etwa
einem Meter Hohe angesetzt wird und das verbleibende
Gehdlz unbedingt mit einer Motorsage nachtraglich 10 bis 20
cm Uber dem Boden einzukurzen ist. Nur so kann ein glatter
Schnitt gewéhrleistet und das senkrechte EinreiBen von
Wurzelgeholz vermieden werden. Darlber hinaus ist un-
bedingt zu vermeiden, dass mit dem Einsatz der hydrau-
lischen Schere der Wurzelstock ,losgeruttelt” oder der Stock
gar herausgerissen wird. Nur durch einen ordnungsgemafien
Einsatz der Schere mit anschlieBendem Nachschnitt mittels
einer Motorsage kann das Risiko eines Pilzbefalls an Schnitt-
stellen verringert werden.

Zu einem ResUmee der Fortbildungsveranstaltung versam-
melten sich alle Teilnehmer wieder im Tagungssaal. Eckard
Reese dankte den Referenten und den beteiligten Lohnunter-
nehmern Jens Hohnermeier aus Gnutz sowie Jochen Warnke
aus Nindorf fur ihre tatkraftige Unterstutzung. Die Veran-
staltung wurde mit einem gemeinsamen Mittagessen be-
endet.

Daniel Kiewitz, Referent beim Schleswig-Holsteinischen
Gemeindetag
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, leilhaben und Teil sein
— 80. Deutscher FUrsorgetag”
vom 16. —18. Juni 2015 in Leipzig

Mit dem Motto , Teilhaben und Teil sein
greift der 80. Deutsche Fursorgetag als
groBter deutschsprachiger Leitkongress
des Sozialen in Europa den fur die Sozial-
politik, das Sozialrecht und die soziale
Arbeit zentralen Begriff der Teilhabe auf.
Erwartet werden unter anderem Bundes-
prasident Joachim Gauck, Bundes-
kanzlerin Angela Merkel und Bundesfa-
milienministerin Manuela Schwesig, die
auch Schirmherrin des Kongresses ist.

Diskutiert wird in drei Symposien und Uber
vierzig Workshops und Fachvortragen:
Von der Kinder- und Jugendhilfe, den
Chancen fur Langzeitarbeitslose, der Tei-
lhabe am Arbeitsmarkt bis zum Betreu-
ungsrecht, der Vereinbarkeit von Pflege
und Beruf Uber Migration und Integration,
der Sozialraumorientierung bis zur neuen
Rolle der sozialen Unternehmen in Euro-
pa. Neben dem Fachkongress prasentie-
ren sich auf den Markt der Méglichkeiten

Uber vierzig Institutionen, Vereine, Initia-
tiven, Hochschulen und Unternehmen
und informieren Uber ihre Initiativen und
Produkte.

Der 80. Deutsche Fursorgetag findet auf
Einladung des Freistaats Sachsens und
der Stadt Leipzig — die in diesem Jahr das
Jubildum 1000 Jahre Ersterw&hnung
begeht - im Congress Center Leipzig statt.
Am 17. Juni 2015 |adt die Stadt Leipzig
zum Abend der Begegnung ab 19.30 Uhr
indie legendéare Moritzbastei ein.

Das ausfuhrliche Programm und Informa-
tionen zu einzelnen Workshops und Re-
ferierende sind unter www.deutscher-
fuersorgetag.de erhaltlich. Dort besteht
ebenfalls die Méglichkeit zur Onlineanmel-
dung. Der Frihbucherrabatt kann noch bis
zum 31. Marz 2015 genutzt werden.

| Gemeinden und ihre Feuerwehr

Zuschlag fur Digitalfunkgerate

wurde erteilt!

GMSH: Motorola erhalt Zuschlag fur
BOS-Funkgerate

Der Lieferant fur die BOS-Funkgerate
steht fest: Am 10. Februar 2015 hat die
Gebaudemanagement Schleswig-Hol-
stein AR (GMSH) den Zuschlag an Moto-
rola Solutions Germany GmbH fur Los 1
der landesweiten Digitalfunk-Sammelbe-
stellung erteilt. Das Los beinhaltet die Lie-
ferung von Uber 19.200 Handfunkgeraten,
etwa 5.300 Fahrzeugfunkgeraten sowie
ortsfesten Funkanlagen und Zubehér. Die
Gerate sollen ab September 2015 an die
nichtpolizeilichen Behérden und Organi-
sationen mit Sicherheitsaufgaben ge-
liefert werden. Bis Ende Juni 2015 sollen
auch die anderen Lose der Ausschrei-
bung fur die Lieferung von Antennen, Au-
diozubehér und Schutztaschen vergeben
werden.

Mit der Zuschlagserteilung werden die
Kreise, Stadte und Gemeinden die weite-
ren Vorbereitungen zur EinfUhrung des
Digitalfunks im kommunalen Bereich in-
tensiv fortsetzen.

KLV zum Abschluss der Beschaffung
der Digitalfunkgeréte:

Die kommunalen Landesverbande freuen
sich, dass mit der am 10.02.2015 von der
GMSH bekannt gegebenen Zuschlagser-
teilung das umfassendste Beschaffungs-
verfahren, das die Schleswig-Holsteini-
schen Kommunen jemals durchgefihrt
haben, ein erfolgreiches Ende gefunden
hat.

Fur sédmitliche Schleswig-Holsteinischen
Feuerwehren, Rettungsdienste, Katastro-
phenschutzeinheiten und zahlreiche wei-
tere Einheiten der Hilfsorganisationen
werden mit diesem Los 1 Uber 19.200
Handfunkgerate, 5.200 Fahrzeugfunkge-
rate sowie ortsfeste Funkanlagen be-
schafft. Dass die Kommunen eines Bun-
deslandes diesen Bedarf gemeinsam
beschaffen, ist bundesweit einmalig.

Die GMSH hatte dieses Ausschreibungs-
verfahren im Auftrag der Kommunalen
Landesverbande und des Innenministeri-
ums durchgefihrt. Mit der gemeinsamen
Sammelbeschaffung aller Schleswig-Hol-
steinischen Kommunen konnen sehr

gunstige Preise und eine einheitliche
Gerateausstattung fur die Feuerwehren
erreicht werden. Die einheitliche Gerate-
ausstattung erleichtert erheblich die Zu-
sammenarbeit und den Austausch zwi-
schen den Einheiten, die Ausbildung der
Aktiven sowie die Unterhaltung und War-
tung der Funkgerate.

Ab September 2015 kann die Ausliefe-
rung der Gerate beginnen. In welchen
Kreisen mit der Auslieferung der Gerate
begonnen wird, richtet sich nach der Mig-
rationsplanung fur den Ubergang vom
Analogfunk zum Digitalfunk, die in den
kommenden Wochen zwischen den Kom-
munen und dem Innenministerium neu
abgestimmt wird. In welchen Kreisen die
Stadte und Gemeinden als erstes Funk-
gerate abrufen kénnen, steht also nach
Abschluss der Migrationsplanung fest.
Fur die Auslieferung und Nutzung der Ge-
rate muassen in den jeweiligen Kreisge-
bieten die Voraussetzungen durch den
Aufbau von Servicestellen und die Anbin-
dung der Leitstellen an das Digitalfunk-
netz geschaffen werden.

Zwischen Land und Kommunen ist verab-
redet, die Beschaffung der Endgerate aus
Mitteln der Feuerschutzsteuer zu fordern.
Die Férderquote und die weiteren Einzel-
heiten werden in den kommenden Mona-
ten verabredet.

| Buchbesprechungen

Meyer
Recht der Ratsfraktionen
Darstellung, 7. Auflage, 2013, 276 Seiten,
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kartoniert,
Format 12,8x19,4cm,
ISBN 978-3-8293-1081-9

Bei allen kommunalpolitischen Entschei-
dungen kommt den Fraktionen in den Ge-
meinden, Stadten und Landkreisen gro-
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Be Bedeutung zu. Im Zeichen zunehmen-
der parteipolitischer Durchdringung der
kommunalen Selbstverwaltung erfolgt in
den Fraktionen auch die Weichenstellung
fur die Sach- und Personalpolitik.

Das Werk nimmt eine genaue Betrach-
tung des Fraktionsrechts fur Gemeinden,
Stadte und Landkreise vor. Einen
Schwerpunkt bilden die kommunalverfas-
sungsrechtlichen Rechte der Fraktionen,
die im Uberblick fir alle Flachenbundes-
lander eroértert werden. Zusatzlich bein-
haltet das Werk die derzeit wohl umfas-
sendste Darstellung des hochsensiblen
Themas der Finanzierung der Fraktionen
auf kommunaler Ebene Die aktuelle
Rechtsprechung und das neue Schrifttum
sind eingearbeitet sowie ein Hinweis auf
die Nutzung der Social Media fur die Ar-
beit der Fraktionen und der damit ver-
bundenen Gefahren.

Der informativen Einfuhrung folgt ein
Uberblick, der die gesetzlichen Regelun-
gen zum Fraktionswesen und die Be-
deutung der Fraktionen aus Sicht der Ge-
meindevertretung, des Gemeinderats-
mitglieds, des Wahlers und der Parteien
veranschaulicht. Im Rahmen der Be-
schreibung Uber die Bildung, Mitglied-
schaft und Beendigung von Fraktionen
wird deren Charakter als freiwilliger Zu-
sammenschluss von Ratsmitgliedern mit
gemeinsamer politischer Grundiberzeu-
gung betont. Ein Abschnitt zum Ge-
schéaftsordnungsrecht tragt den Rechten
und Pflichten der Fraktionen Rechnung.
Wegen der einschneidenden Wirkungen
werden die rechtlichen Voraussetzungen
eines Fraktionsausschlusses besonders
gewdurdigt. In kompakter Form informiert
“Recht der Ratsfraktionen” kompetent
und zuverlassig insbesondere alle Rats-
mitglieder, Kommunalpolitiker, Mandats-
trager, Fraktionen, Parteien, Verwaltungs-
gerichte und Rechtsanwalte.

Prof. Dr. Hans-Jérg Birk

Stadtebauliche Vertrage

Inhalte und Leistungsstérungen, Erschlie-
Bungsvertrag, Stadtebaulicher Vertrag,
Vorhaben-und ErschlieBungsplan/vorha-
benbezogener Bebauungsplan

5., vollstandig neu bearbeitete Auflage,
483 Seiten, € 34,80,

Richard Boorberg Verlag

Anwendung und Umsetzung der stadte-
baulichen Vertrage werfen zahlreiche Fra-
gen und Probleme auf. Hier setzt die
umfassende Darstellung an, um den Be-
teiligten den Weg zu einer rechtssicheren
Vertragsgestaltung zu ebnen.

In einem allgemeinen Teil werden zu-
nachst die formellen und materiellen Vor-
aussetzungen, die Inhalte, Grenzen und
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die rechtliche Bindung der Vertrage
behandelt. Dariber hinaus befasst sich
der Autor mit dem haufig auftretenden
Problem der Leistungsstérungen. Einge-
hend erlautert er die verschiedenen Rege-
lungen, wenn im Vertrag nichts Naheres
vereinbart ist - getrennt nach Leistungs-
stérungen aufseiten der Gemeinde bzw.
des Vertragspartners.

Im Besonderen Teil charakterisiert der Au-
tor die einzelnen Vertragsformen Erschlie-
Bungsvertrag (§ 124 BauGB), Stadte-
baulicher Vertrag (§ 11), Vorhaben- und
ErschlieBungsplan und stellt die Rege-
lungssysteme einschlieBlich ihrer jeweili-
gen Eigenarten dar.

Eberhard (Hrsg.)

Burgermeister und Steuern (Reihe
Blrgermeisterpraxis)

Bearbeitet von Jochen Eberhard und
Martin Figatowski

Das Buch gibt einen Einblick in steuerli-
che Fragestellungen, mit denen Burger-
meister in Beruhrung kommen kénnen. Im
ersten Teil werden die Rahmenbedingun-
gen und die spezifischen Besonderheiten
der personlichen Steuerpflicht eines Bur-
germeisters eingehend dargestellt. Der
zweite Teil beschéftigt sich mit der Stel-
lung der Kommune als Steuerglaubiger.
Schwerpunkt des dritten Teils ist die Be-
steuerung der wirtschaftlichen Betatigung
von Kommunen durch sog. Betriebe ge-
werblicher Art und die Darstellung steuer-
lich zulassiger Gestaltungsspielraume.
Das Buch richtet sich an Juristen sowie
Nichtjuristen und eignet sich auch als
Einstiegsliteratur far die Beurteilung
steuerlicher Sachverhalte.

Aufgaben und Haftung der
Bauhofleitung

von Thomas Mailer, Rechtsanwalt
erschienen im Richard Boorberg Verlag
GmbH & Co KG;
bestellung@boorberg.de;
www.boorberg.de

2014, 2. Auflage, 64 Seiten, € 14,80
ISBN 978-3-415-05220-8

Den Bauhofen ist ein weites Tatigkeitsfeld
mit einem groBen Haftungspotenzial zu-
gewiesen. |hr Aufgabenbereich steht im
Spannungsfeld zwischen zivilrechtlicher
Haftung und strafrechtlicher Verantwor-
tung. Die zivilrechtliche Haftung resultiert
aus der Pflicht der Bauhofleitung, im
Rahmen der Verkehrssicherungspflicht
Gefahren von Dritten abzuwenden. AuBer-

dem kann bei Nichterfullung der Verkehrs-
sicherungspflicht ein Straftatbestand ver-
wirklichtwerden.
Der Autor erlautert die Gefahren, die
durch das Handeln oder Unterlassen der
Bauhofleitung und ihrer Mitarbeiter ent-
stehen kénnen. Konkrete Hinweise zeigen
auf, wie eine Schadigung Dritter und da-
raus resultierende Forderungen vermie-
denwerdenkonnen.
Zunachst behandelt der Verfasser die
Grundlagen der Verkehrssicherungs-
pflicht sowie der strafrechtlichen Verant-
wortung. AnschlieBend stellt er die ver-
schiedenen Aufgabenbereiche in der
Kommunalhaftung tbersichtlich in alpha-
betischer Reihenfolge unter besonderer
BerUcksichtigung der jeweils einschla-
gigen Rechtsprechung dar. Die behandel-
ten Themen reichen vom Badesee Uber
Spiel- und Sportplatze bis hin zum Wo-
chenmarkt. Einen Schwerpunkt bildet der
kommunale Winterdienst. AbschlieBend
wendet sich der Autor besonders proble-
matischen Spezialfragen zu, z.B.
* Wie wirkt sich eine Finanzkrise aus?
* Welche Folgen hat ein Streik?
¢ Kannim Innenverhaltnis Ruckgriff
gegen die Bauhofleitung genommen
werden?
Die anschaulichen Erlauterungen richten
sich an die Leitung der kommunalen Bau-
hofe und Baudmter sowie deren Mitar-
beiter.

Energiewende und Baurecht

von Dr. Helmut Broll, Ministerialrat a.D., Dr.
Franz Dirnberger, Direktor, Bayer. Ge-
meindetag, und Professor Christian Schie-
bel, Baudirektor, Regierung von Ober-
bayern, Honorarprofessor an der Akade-
mie der Bildenden Kunste, Minchen
erschienen im Richard Boorberg Verlag
GmbH & Co KG;
bestellung@boorberg.de;
www.boorberg.de

2013, 184 Seiten, € 28,—

ISBN 978-3-415-05105-8

Die Reaktorkatastrophe von Fukushima
hat die Energiewende weiter beschleu-
nigt. Durch die politische Neuorientierung
wird auch im Bereich des Bauplanungs-
rechts und der Bauleitplanung ein schnel-
les Handeln fur nétig erachtet.

Die verstarkte Berlcksichtigung des Kili-
maschutzes und der eingeschlagene
Weg hin zur Nutzung nachhaltiger Ener-
gien haben zu zahlreichen Gesetzesan-
derungen und neuen Regelungen gefuhrt.
Zu den einzelnen Anderungen gibt es
schon zahlreiche Kommentierungen und
Aufsatze. Es fehlt aber bisher eine zusam-
menfassende Darstellung. Diese Llcke
schlieBt das neue Fachbuch.
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Ausgehend von der Klimaschutznovelle
zum Baugesetzbuch erlautern die Auto-
ren detailliert die Neuerungen in den Be-
reichen

» Windenergie

» Photovoltaik

» Biomasse

Aber auch der »Energiewende im kleine-
ren Kontext« wird Rechnung getragen:
Anhand eines Beispiels stellen die Auto-
ren die Moglichkeiten der energetischen
Ortssanierung dar. Dabei gehen sie aus-
fuhrlich auf entsprechende Energiever-
sorgungskonzepte ein, um Wege zu einer
klimabewussten und energieékonomi-
schen Ortsplanung aufzuzeigen.

Ein weiteres Kapitel erlautert sowohl die
bauplanungsrechtliche als auch die bau-
ordnungsrechtliche Seite von energeti-
schen MaBnahmen an Gebauden.

Gemeinde und Baugesuch
Einvernehmen — Veradnderungssperre —
ZurUckstellung

von Henning Jade, Ltd. Ministerialrata.D.
Richard Boorberg Verlag GmbH & Co KG;
2014, 5., Uberarbeitete Auflage,

216 Seiten, € 29,80

ISBN 978-3-415-05210-9

Der Verfasser behandelt fundiert die Még-
lichkeiten der Gemeinde, auf konkrete
Bauvorhaben, die sich planungsrelevant
auswirken kénnen, so zu reagieren, dass
keine unerwlnschten Folgen auftreten. Er
geht auf alle Probleme ein, mit denen die
zustandigen Personen und Gremien
konfrontiert werden. Dazu zahlen u.a.
- diemdgliche Identitat von Gemeinde
und Baugenehmigungsbehdrde,
- derBeginnder Einvernehmensfrist,
- die Einvernehmensfiktion nach Frist-
ablauf sowie
- dasNachschieben einer Verande-
rungssperre.
Ebenso differenziert sind die Ausfuhrun-
gen zur verfahrensrechtlichen Stellung
der Gemeinde im Baugenehmigungs-, im
Anzeige- bzw. im Genehmigungsfreistel-
lungsverfahren. Hinweise zum Rechts-
schutz sowie zu Haftungs- und Entschadi-
gungsfragen runden die einzelnen Kapitel
ab.
Die 5. Auflage befasst sich insbesondere
mit den zahlreichen Folgeproblemen, die
sich aus der neueren Rechtsprechung
des BGH zur Amtshaftung bei rechts-
widrig verweigertem gemeindlichem Ein-
vernehmen ergeben haben. Vertieft be-
handelt werden auch die schwierigen,
héchstrichterlich noch nicht geklarten Fra-
gen der — 2013 novellierten — Regelungen
Uber die Sicherung der Planung von Kon-
zentrationszonen.
Far Mitarbeiter der Kommunalverwaltun-
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gen und der Bauaufsichtsbehérden sowie
Verwaltungsrichter und Rechtsanwalte
steht damit wieder ein hervorragendes,
kompetentes Praxiswerk zur Verfugung.

Hans-Joachim Driehaus
Abgabensatzungen

2014, 274S., Paperback, Euro 39,90,
NWB-Verlag, Herne

ISBN 978-3-482-65061-1

Die kommunalen Abgaben sind ein be-

sonders bedeutsames Finanzierungs-

mittel far den Ausgleich kommunaler

Haushalte. Auf einzelne Themenbereiche

fokussiert geben die NWB-Praxishand-

bldcher ,Kommunale Abgaben” einen

schnellen Uberblick (ber die einschlégi-

gen Rechtsvorschriften und die praxis-

relevanten Grundlagen. Als ,schnelles”

Informationsmedium sind die Praxishand-

blcher eine ideale Unterstutzung fur die

tagliche Arbeit von Kommunen und deren

Beratern.

Band I: Abgabensatzungen

Die Erhebung von Kommunalabgaben

setzt das Vorliegen einer nicht nur ma-

teriell, sondern auch formell wirksamen

Satzung voraus. Ganz nah an der taglichen

Praxis zeigt lhnen dieser Band der Reihe

* welche Bedeutung Abgabensatzun-
genhaben,

* das Verfahren zum Erlass kommunaler
Abgabensatzungen,

* denInhaltkommunaler Abgaben-
satzungen,

» die RechtmaBigkeit der Abgaben-
satzung,

» welche einschlagigen Rechtsvor-
schriftenrelevant sind.

Staatshandbuch Schleswig-Holstein
Handbuch der Landes- und Kommunal-
verwaltung mit Aufgabenbeschreibungen
und Adressen

Ca. 200 Seiten, gebunden, inkl. CD-
ROM, EUR 72,00 inkl. Kostenloser
Online-Version (jBook) auf Jurion.de
ISBN 978-3-452-27925-5

Das Staathandbuch Schleswig-Holstein
erdffnet lhnen den direkten Weg zu den
entscheidenden Stellen: Parlament, Be-
horden, Berufsstandische Kammern, Or-
gane der Rechtspflege, Kreise, Stadte
und Gemeinden mit Aufgabenbeschrei-
bungen und Zustandigkeiten. Erhalten
sind weiterhin die Einrichtungen des Bun-
des und der EU sowie Diplomatische
Missionen und Konsularische Vertretun-
genin Schleswig-Holstein.

Prazise recherchiert und fur den schnellen
Zugriff aufbereitet, bietet es auf tber 200
Seiten Daten, Fakten und Namen fur die
direkte Kommunikation mit den Institutio-
nen. AufgefUhrt sind die kompletten
Adressen mit Telefon- und Telefaxverbin-
dungen, Email- und Homepageadressen
sowie die Namen der Ansprechpartner im
Uberblick.

Dieser Ausgabe liegt eine CD bei. Aus der
Datenbank heraus kénnen Sie mit einem
Klick direkt E-Mails verfassen, oder auf die
Internetseiten der Institutionen gelangen.
Sie kdnnen eigene Notizen in der Daten-
bank hinterlegen und die gesuchte Insti-
tution entweder fUr einen Ausdruck vor-
merken, oder sofort ausdrucken.

Sozialhilfe SGB Xl

Grundsicherung fir Arbeitsuchende
SGBII

Textausgabe mit Verordnungen
erschienen im Richard Boorberg Verlag
GmbH & Co KG;

2014, 16., aktualisierte Auflage,

180 Seiten, € 10,80

ISBN 978-3-415-05191-1

Die 16., aktualisierte Auflage der Textaus-

gabe enthdlt den Vorschriftentext von

SGB XII (Sozialhilfe) und SGB Il (Grund-

sicherung fir Arbeitsuchende). Die An-

derungen im Rahmen des SGB XII durch

das Kinder- und Jugendhilfe-Verwal-

tungsvereinfachungsgesetz, durch das

Zweite Gesetz zur Anderung des Zwolften

Buches Sozialgesetzbuch sowie durch

die Regelbedarfsstufen-Fortschreibungs-

verordnung 2014 sind ebenso eingearbei-

tet wie im Bereich des SGB Il die Bekannt-

machung Uber die Hohe der Regelbedar-

feab 1. Januar2014.

Daruber hinaus enthalt der Bereich der

Grundsicherung fur Arbeitsuchende

- die Mindestanforderungs-Verordnung,

- die Arbeitslosengeld Il/Sozialgeld-
Verordnung,

- die Kommunaltrager-Eignungsfest-
stellungsverordnung,

- die Verordnung zur Festlegung der
Kennzahlen nach § 48a SGBI,

- die Verordnung zur Erhebung der
Datennach§51b SGBII

sowie der Bereich der Sozialhilfe

- die Verordnung zur Durchfiihrung des
§82SGBXIl,

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

- dasRegelbedarfs-Ermittlungsgesetz
(RBEG).

Das Inhaltsverzeichnis ist sowohl nach

Paragrafen als auch nach Seitenzahlen

gegliedert. Dariiber hinaus ist eine Uber-

sicht aller Anderungsgesetze seit Inkraft-

treten enthalten.
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