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| Aufsitze

Wiederkehrende Beitrage
— Risiken und Folgen

- Anleitung fir die kommunalpolitische Diskussion

Verbandsdirektor a.D. Reimer Steenbock, Reinbek

Inzwischen sind Diskussionen in vielen
Gemeinden und Stadten in Schleswig-
Holstein Uber das "beste" System fur die
Erhebung von StraBenausbaubeitragen
begonnen worden. Vergleichende Dar-
stellungen und Betrachtungen wie die von
Déorschner (Die Gemeinde 2016, S. 302
ff.) sind dafur sehr hilfreich.

Die Entscheidung, in einer Gemeinde
oder Stadt zukunftig wiederkehrende Bei-
trage anstelle einmaliger Beitrdge zu er-
heben, ist eine freie kommunalpolitische
Entscheidung. Beide Formen sind recht-
lich zuléssig. Dies ist nach langen Jahren
teilweise erbittert gefuhrter juristischer
Gefechte vom Bundesverfassungsgericht
ausdrucklich bestatigt worden.

Wenn man jetzt die Vor- und Nachteile fur
eine Gemeinde oder Stadt herausarbeiten
will, ist es wichtig, Scheinargumente und
Argumente, die vielleicht auch nur Nach-
hutgefechte aus alten Zeiten sind, von Ar-
gumenten, die fur die einzelne Gemeinde
oder Stadt relevant sind, zu unterschei-
den. Und auch an der Vollstandigkeit der
Argumente mangelt es leider haufig im-
mer noch.

Unter diesem Blickwinkel sollen ,Risiken®
und ,Folgen® in der Darstellung von
Dérschner nachfolgend untersucht wer-
den.

Risiko 1: Mangelnde Rechtssicherheit
Die "mangelnde Rechtssicherheit" bei
wiederkehrenden Beitragen und das
,hohere Risiko* fur die Erhebung wieder-
kehrender Beitrage ergebe sich daraus,
dass es bisher (in Schleswig-Holstein)
noch keine gerichtlichen Entscheidungen
gebe und damit auch noch keine ver-
lasslichen MaBstabe, wie § 8 a KAG SH
rechtssicher auszulegen und anzuwen-
den sei.

Es gibt bisher keine gerichtlichen Ent-
scheidungen in Schleswig-Holstein. Darf
man sich deshalb nicht an der Rechtspre-
chung aus anderen Landern, in denen die
gleiche Gesetzesformulierung seit Jahr-
zehnten angewandt wird, orientieren?
Passiert das nicht seit ewigen Zeiten im
Recht der einmaligen Beitrage, solange
es keine Rechtsprechung fur Schleswig-
Holstein gibt?
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Und wieso ist deshalb die Erhebung wie-

derkehrender Beitrdge mit einem héheren

Risiko behaftet als die Erhebung einma-

liger Beitrage? Kann man Gesetze im

Abgabenrecht oder im Beitragsrecht erst

srechtssicher” anwenden, wenn die zu-

standigen Gerichte genug Urteile gefallt
haben?

Und was heif3t das fur die Kommunalpoli-

tik? Ist vermeintlich mangelnde Rechts-

sicherheit ein kommunalpolitisches Ar-
gument, den Ubergang auf ein anderes

Finanzierungssystem um Jahre zu ver-

schieben oder besser gar nicht erst Stra-

Benzubauen?

Umgekehrt: Was kann denn passieren,

weil es keine gerichtlichen Entscheidun-

gen gibt?

* Das Abrechnungsgebiet kann zu grof3
gebildet sein. Wenn das vom Verwal-
tungsgericht festgestellt wird, wird das
Abrechnungsgebiet neu zugeschnit-
ten. Erforderlichenfalls erfolgt die ent-
sprechende Satzungsanpassung. Bei
einmaligen Beitragen ist es doch ge-
nauso. Das ist ein vergleichbares Ri-
siko.

* Die Bewertung eines Grundstlcks
kann falsch sein. Bei wiederkehrenden
Beitragen wirde beispielsweise ein
Bescheid von insgesamt 2000 Be-
scheiden aufgehoben. Das ist arger-
lich. Aber ist das ein héheres Risiko?
Wenn ein Bescheid von 20 Bescheiden
bei einmaligen Beitrdgen Uber diverse
1000 € aufgehoben wird, ist das doch
viel risikoreicher (fur die Ubrigen
Grundstuckseigentimer, nur selten flr
die Gemeinde).

Fazit: Die Argumentation mit mangelnder
Rechtssicherheit ist ein Relikt aus der Zeit
vor der Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts. Und ist das ein kom-
munalpolitischer Belang, der dazu fuhrt,
dass man die hohe Belastung der Grund-
stickseigentimer durch einmalige Beitra-
ge weiter in Kauf nehmen soll? Gemein-
den und Stadte sollen frei sein, das eine
oder andere System fur Ihre Korperschaft
und far ihre Grundstickseigentimer zu
wéhlen.

Risiko 2: ,,Zuséatzliche” Risiken bei

der Kalkulation des Beitragssatzes?
Weiter: Die Kalkulation (bei Durch-
schnittssatzen fir mehr als ein Jahr) kann
einen Fehler enthalten. Das fuhrt laut
Dérschner (D.1.2.) zur vollstandigen Auf-
hebung der Satzung und des Beitrags-
bescheides mit dem unangenehmen Ne-
beneffekt, dass die Gemeinde oder Stadt
die Kosten des Gerichtsverfahrens zu
tragen hat. Konsequenz, wenn es denn so
ware: Neue Kalkulation, eventuell neuer
Satzungsbeschluss.

Berechnungsfehler sind doch bei einma-
ligen Beitragen, wo sie genauso vorkom-
men, ein viel gréBeres Risiko, weil es um
hoéhere Beitrdge geht. Zum Vergleich:
Unterstellen wir ein notwendiges Beitrags-
aufkommen fur ein Jahr von 400.000 €, ein
Abrechnungsgebiet mit 2.000 Grund-
stdcken, die im Durchschnitt 600 m2 grof3
sind. Also Beitragssatz: 0,333333..... €/m2
abgerundet 0,33 €/m2. Unterstellen wir
weiter, dass ein Grundstlckseigentimer
nachweist, dass sein Grundstick nicht
erschlossen und damit nicht beitrags-
pflichtig ist, der Fehler bei der Kalkulation
besteht in 600 m?2 zu viel im Abrech-
nungsbiet. Beitragssatz richtig: 0,3345...
€/mz2, abgerundet auf zwei Stellen hinter
dem Komma immer noch 0,33 € /m2. Bei
Abrundung auf die dritte Stelle hinter dem
Komma also 0,334 €/m2 statt 0,333 €/m2.
Der Unterschied betragt dann bei den
Ubrigen 1.999 Grundstticken 0,001 €/m2,
also ein Zehntel Euro-Cent, bei einem 600
m2-Grundstlck 60 Euro-Cent.

Ist das ein entscheidendes Argument
(Risiko) fur oder gegen die Einfuhrung
wiederkehrender Beitrdge bei dieser
betroffenen Gemeinde?

Risiko 3: Bedingte
Ruckkehrmdglichkeit zu einmaligen
Beitrdgen

Das dritte von Dorschner angefuhrte
Risiko (D.1.3.) ist, dass finanzschwache
Gemeinden aus tatsachlichen Grinden
oder nur mit groBen finanziellen Anstren-
gungen zu einmaligen Beitragen zurdlck-
kehren kénnen.

Spontane Reaktion: Wer bei der Hochzeit
zuerst an die finanziellen Folgen der
Scheidung denkt, sollte vielleicht besser
nicht heiraten.

Die von Doérschner angefihrten tatsach-
lichen Griinde sind, dass eine Gemeinde,
die zu einmaligen Beitrdgen zurtickkehrt,
einen Teil der vereinnahmten wieder-
kehrenden Betrage bei der nachsten Ver-
anlagung zu einmaligen Beitrdgen an-
rechnen muss.

Dazu ist zu empfehlen, sich die Situation
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vorzustellen: Zwei, drei oder funf Jahre
nach dem Ubergang auf wiederkehrende
Beitrage will eine Gemeinde zu einmali-
gen Beitragen zurlickkehren. Der Gedan-
ke liegt nahe, dass es bei der Einfuhrung
um bestimmte StraBenbeitragsabrech-
nungen ging, die ,solidarisch” finanziert
werden sollten. Nachdem das passiert ist,
will die Gemeinde zurtickkehren. Wenn
das Uberhaupt realistisch ist (aus meiner
Sicht kaum vorstellbar): Ist das nicht
genau die Regelung, die notwendig ist,
um den Missbrauch zu verhindern? Diese
Regelungen sind doch kein Risiko, son-
dern eine notwendige Ordnungsvor-
schrift, um die Grundstickseigentimer
und auch die Gemeinde selbst zu schit-
zen, sei die Gemeinde reich oder arm.
Und noch die praktische Antwort: Von den
Uber 600 der 2.000 Gemeinden und
Stadte in Rheinland-Pfalz, die seit 1988
die wiederkehrenden Beitrédge eingefuhrt
haben, hat nicht eine die wiederkehren-
den Beitrage wieder abgeschafft.

Fazit also: Wer sich fur Wiederkehrende
Beitrage entscheidet, bleibt auf Dauer da-
bei.

Vermeidbare Risiken

Ein von Dérschner nicht als Risiko, son-
dern Moglichkeit, ja fast als Empfehlung
ausgedrickter Punkt ist die Einbeziehung
von klassifizierten StraBen auBerhalb der
Ortsdurchfahrten in  Abrechnungsbiete
(C.1.2.d(3)).

An klassifizierten StraBen im AuBenbe-
reich hat die Gemeinde oder Stadt weder
ganz noch teilweise die Baulast, sie ste-
hen, anders als innerhalb der Ortsdurch-
fahrt, ,nur® in der Baulast des Bundes,
Landes oder Kreises. In diese klassifi-
zierten StraBen im AuBenbereich minden
gemeindliche StraBen und Wege, die
keine (andere/rickwartige) Verbindung
zum gemeindlichen Straen- und Wege-
netz haben. Befindet sich die Einmun-
dung des Wirtschaftsweges wenige Meter
von der Ortsdurchfahrtengrenze entfernt,
wird man noch argumentieren kénnen,
der funktionale Zusammenhang zum
nachsten gemeindlichen Verkehrssys-
tem, das ja an der Ortsdurchfahrtengren-
ze anfangt, sei nicht unterbrochen und
noch gegeben. Bei Entfernungen Uber
mehrere hundert Meter oder sogar Uber
Kilometer meidet man besser das Risiko,
dass das Abrechnungsbiet zu groB ge-
bildetist.

NatUrlich ist es winschenswert, auch die
klassifizierten StraBen auBerhalb der Orts-
durchfahrten als verbindende Elemente
von gemeindlichen Verkehrssystemen
benutzen zu kénnen. Wenn man aber
Risiken aufzahlt, darf man dieses Risiko
nicht Ubergehen. Dies und nicht die
fehlende Rechtsprechung ist heute das
zweitgroBte Risiko, das eine Gemeinde
eingehen kann.

Das groBte Risiko ist aber die Einbezie-
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hung und Heranziehung der GrundstU-
cke, die nur von klassifizierten StraBen
auBerhalb der Ortsdurchfahrten erschlos-
sen werden. Auch das halt Dérschner far
moglich (C.11.2.d(3)).

Diese Grundstucke sind bei einmaligen
Beitragen nicht erschlossen, die Grund-
stlckseigentimer kdnnen nach gegen-
wartigem Beitragsrecht nicht zu einma-
ligen Beitrdgen herangezogen werden.
SchlieBlich gibt es keine gemeindliche
offentliche Einrichtung, von der diese
Grundsttcke erschlossen sind. Das ist
auch bei wiederkehrenden Beitragen
nicht anders. Wiederkehrende Beitrage
werden ,anstelle® einmaliger Beitrage
erhoben (§ 8a Abs. 1 Satz 1 KAG). Sie sind
kein Instrument, um die Méglichkeiten der
Beitragserhebung durch die Gemeinden
auszuweiten, sondern um die Beitrags-
belastungen anders zu verteilen.

Fazit: Jeder Gemeinde und Stadt ist
dringend davon abzuraten, die Teile von
offentlichen StraBen, an denen sie keine
Baulast hat, in Abrechnungsbiete einzu-
beziehen, um damit weitere Grundstiicke
in die Beitragserhebung einzubeziehen
und mit Beitrdgen zu belasten als das
beim einmaligen Beitrag erfolgen konnte.
Oder andres ausgedrickt: Wenn es
Hindernisse, Grenzen und Situationen
gibt, bei denen die groBere Fassung eines
Abrechnungsgebiets unklar sein koénnte,
ist es pragmatisch, die kleinere Version zu
wahlen. Das ist dann wirklich eine Risiko-
abwagung. Stellt sich hinterher, wenn es
denn Rechtsprechung auch in Schleswig-
Holstein gibt, heraus, dass in Schleswig-
Holstein die Einbeziehung klassifizierter
StraBen in Abrechnungsbiete uneinge-
schrankt akzeptiert wird, ist immer noch
Gelegenheit, Abrechnungsbiete zu ver-
groéBern.

Daérschner untersucht nach den Risiken
(D.I.) die Folgen der EinfUhrung wieder-
kehrender Beitrage (D.Il.). Ihm ist zu-
zustimmen, dass eine Gemeinde oder
Stadt sich die Folgen des Ubergangs auf
wiederkehrende Beitrage deutlich be-
wusst machen sollte, bevor sie eine Ent-
scheidung Uber die Umstellung trifft. Da
man die Folgen erst nach Jahren sehen
kann oder erkennen wird, nennen wir sie
heute besser Prognosen oder Erwartun-
gen.

Prognose 1: Wegfall der hohen
einmaligen Beitragsbelastungen
Dieser Prognose kann man uneinge-
schrankt zustimmen, wenn eine Gemein-
de oder Stadt von einmaligen auf wieder-
kehrende Beitrage umsteigt. Wenn eine
Gemeinde bisher keine einmaligen Bei-
trédge erhoben hat (mangels verlasslicher
Statistik: mehrere hundert Gemeinden in
Schleswig-Holstein), fallt keine Beitrags-
belastung weg.

Inwieweit sich die geringere Belastung
jedes einzelnen Beitragsschuldners noch

einmal dadurch verstarkt, dass die Bei-
tragserhebung jahrlich erfolgt und die
Summe der umzulegenden Investitions-
aufwendungen in gewisser Weise nach
oben begrenzt ist (Dorschner, D.II.1), ist
schwierig nachzuvollziehen.

Prognose 2: Hohere Akzeptanz unter
den Beitragsschuldnern?
Wiederkehrenden Beitrdgen wird nachge-
sagt, dass die Akzeptanz bei den Beit-
ragsschuldnern, sind sie erst einmal um-
gesetzt und erlautert, groBer ist. Das kann
man aus der Erfahrung von Gemeinden
und Stadten, die wiederkehrende Bei-
trage seit bis zu 28 Jahren haben, be-
statigen.

Als Gegenargument wird dann wiederum
darauf hingewiesen, dass zumindest
fraglich erscheint, ob die Akzeptanz bei
den Beitragsschuldnern nach einigen
Jahren zu der Frage an die Gemeinde
fihrt, warum Grundstickseigentimer
,eigentlich jahrlich einen Betrag zahlen
sollen, ohne dass an ,ihrer” StraBe etwas
gemachtwirde”.

Das ist der im Recht der einmaligen Bei-
trage verhaftete (und auch dort falsche)
Gedanke, dass die StraBe, fur die ich be-
zahlt habe, mir gehort, und zwar mit allen
Konsequenzen, auch mit der Folge, dass
wegen zu hoher Baukosten gar nicht erst
ausgebaut oder die billigere Variante fur
den Ausbau gewahlt wird.

Kann das bei einmaligen oder wiederkeh-
renden Beitrdgen wirklich ein kommunal-
politisch bedenkenswertes Argument
sein? Die Mehrheit der Kommunalpoli-
tikerinnen und Kommunalpolitiker wéren
eher froh, wenn sie sich gegen For-
derungen nach mehr StraBenbau und
nicht gegen Forderungen, den StraB3en-
bau zu unterlassen, wehren mussten.

Zu empfehlen sind bei wiederkehrenden
Beitrdgen standige vertrauensbildende
MaBnahmen, als da sind: Information der
Grundstuckseigentimer Uber geplante
MaBnahmen, Uber Verkehrskonzepte,
Uber mittelfristige Planungen, Uber das,
was im jeweiligen Jahr gebaut wurde usw.
Fazit: Wenn mehr StraBen mit weniger
Widerstand ausgebaut werden, ist ein
kommunalpolitisches Ziel wiederkehren-
der Beitrage erreicht.

Prognose 3: Anstieg der Ausgaben

fur den StraBenausbau

Dazu kann man nur sagen: Hoffentlich. An
der Wiege wiederkehrender Beitrdge in
Schleswig-Holstein stand und steht u.a.:
Der erhebliche Stau an notwendigen
gemeindlichen StraBenbaumaBnahmen,
nicht zuletzt auch an Wegen fur die
landwirtschaftliche Nutzung und andere
Zwecke, besteht zum groBen Teil auch
deshalb, weil es Widerstand gibt, Beitrage
erheben zu mussen, weil namlich die (ein-
maligen) Beitrdge zu hoch sind. Diesen
Investitionsstau zu beseitigen oder we-
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nigstens abzubauen, ist ein erstrebens-
wertes Ziel.

Um es zu wiederholen: Wenn mehr Stra-
Ben mit weniger Widerstand gebaut wer-
den, ist ein kommunalpolitisches Ziel
wiederkehrender Beitrage erreicht.

Prognose 4: Zunehmendes
Anspruchsverhalten fiir den
StraBenbau

Die Behauptung in vielen Diskussionen
lautet: Wiederkehrende Beitrage befreien
die Kommunalpolitik vom Rechtferti-
gungszwang, héhere Baukosten in Kauf
zu nehmen, denn sie muB sich ja nicht
wegen hoéherer Beitrdge rechtfertigen.
Also, so heiBt es, wird ungehemmt nur das
Beste und Teuerste verbaut. AuBerdem
wollen die Grundstlckseigentimer ja,
dass ihre StraBe friher, schneller und
besser gebaut wird. Also wirken die
GrundstUckseigentlimer durch immer ho-
here Anspriche (besser und schneller
bauen) entsprechend auf die Kommunal-
politik ein.

Ist es realistisch, dass Geld fur den Stra-
Benausbau ohne Ricksicht auf den Be-
darf ausgegeben wird?

Wenn heute dringend notwendige Stra-
BenbaumaBnahmen nicht durchgefihrt
werden, liegt das an Beitragsbelastun-
gen, die den Grundstlckseigentimern
nicht zugemutet werden sollen oder an
fehlendem Geld, weil die vorhandenen
Mittel in Schulen, Kindertagesstéatten und
andere Einrichtungen investiert werden
mussen. Es liegt aber nicht daran, dass
kein groBerer Bedarf besteht.

Welche Kommunalpolitik lasst sich denn
,ohne sachlichen Grund” zum Bauen
zwingen, nur weil Anlieger meinen, sie
mUssten eine bessere StraBe fur ihr Geld
sehen?

Prognose 5: Absinken des
Gemeindeanteils und Anstieg des
Beitragsanteils

Die bei einmaligen Beitragen als Haupt-
erschlieBungsstraBen eingestuften Stra-
Ben sind in einem Abrechnungsbiet
AnliegerstraBen. Das kann dazu fuhren,
dass der Beitragsanteil in einem Ab-
rechnungsbiet mit HaupterschlieBungs-
straBen hoher ist, als der Beitragsanteil,
der sich ergibt, wenn man alle StraBen im
Abrechnungsgebiet ausbaut und einma-
lige Beitrage erhebt. Beispiel: 10 StraBen
im Abrechnungsgebiet, 9 davon Anlieger-
straBen, Beitragsanteil 85 v.H., 1 StraBe
HaupterschlieBungsstraBe, Beitragsanteil
60Vv.H.. Das sind im Durchschnitt 82,5 v.H.
Im Abrechnungsgebiet fur wiederkehren-
de Beitrage ist die HaupterschlieBungs-
straBe eine AnliegerstraBBe. Beitragsanteil
flr das gesamte Abrechnungsbiet 85 v.H.
Also mehr.

Das gilt allerdings nur, wenn entweder alle
StraBen im Abrechnungsbiet innerhalb
kurzester Zeit ausgebaut und abgerech-
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net werden. Das ist unrealistisch. Also
kann sich der Effekt nur ergeben, wenn
man unterstellt, dass in einem festen
Zeitraum, sagen wir 30 Jahre, alle StraBen
vollstandig und umfassend erneuert wer-
denund man dann die in diesem Zeitraum
anfallenden einmaligen oder alternativ
wiederkehrenden Beitrdge vergleicht.
Jede Abweichung macht den Vergleich
zunichte.
Abgesehen davon, dass es sich nur um
ein ,Rechenspielchen® handelt, wird eine
gut beratene Gemeinde oder Stadt sich
bemuhen, dort zu landen, wo der "Durch-
schnitt" des bisherigen Systems liegt. Das
ist ein geringerer Beitragsanteil als er
nach Gesetz moglich ware: Daraus ergibt
sich ein geringeres Risiko bei einem Pro-
zess.

Tatsachlich passiert, egal welchen

Durchschnittssatz man bei wiederkehren-

den Beitragen zu Grunde legt, Folgendes:

- Beim Ausbau von AnliegerstraBen ist
der Beitragsanteil immer geringer als
bei einmaligen Beitragen.

- Beim Ausbau von Haupterschlie-
BungsstraBen und Hauptverkehrs-
straBen ist der Beitragsanteil immer
héher als bei einmaligen Beitragen.

Wie sich das nach einem Jahr, nach 5
Jahren, nach 10 Jahren usw. in der Ge-
samtsumme darstellt, ist vorweg nicht zu
prognostizieren, schon gar nicht zu er-
kennen.

Fazit: Fir kommunalpolitische Diskussio-
nen ein ungeeignetes Kriterium.

Prognose 6: Tendenziell steigende
Beitragsbelastung

Wenn mehr gebaut wird, gibt es ein
hoheres Beitragsaufkommen. Das ist bei
einmaligen Beitragen das gleiche wie bei
wiederkehrenden Beitrdgen. Das hat
allerdings nichts mit der Einfihrung wie-
derkehrender Beitrdge zu tun, sondern
nur mit der Méglichkeit, dringende not-
wendige héhere Volumen an StraBenbau-
maBnahmen mit weniger Widerstand der
Bevdlkerung zur verwirklichen. Das ho-
here Investitionsvolumen ist die Ursache,
das hohere Beitragsaufkommen bei
Beitragen ist nur die Wirkung.

Es bleibt noch die Notwendigkeit einiger
Worte Uber den Verwaltungsaufwand.

Verwaltungsaufwand
Abrechnungsbiete

Zur Bildung von Abrechnungsgebieten
empfehlen sich Katasterkarten mit Flur-
stlickseinzeichnungen, die man im For-
mat DIN A 1 verwendet. Entscheidend ist
aber ausschlieBlich die Zuordnung von
StraBen, Wegen und Platzen zum Ver-
kehrssystem im Abrechnungsgebiet.
Welche Grundstlicke von diesem Ver-
kehrssystem ‘"erschlossen" sind, muss
sich weder bei wiederkehrenden noch bei
einmaligen Beitragen aus einem Uber-

sichtsplan als Anlage zur Satzung er-
geben.

So gesehen ist der Aufwand fur die Bil-
dung von Abrechnungsgebieten Uber-
schaubar. Ein Ubersichtsplan, in dem die
HauptverkehrsstraBen, die Haupterschlie-
BungsstraBen und die AnliegerstraBen ge-
kennzeichnet sind, vermittelt einen her-
vorragenden ersten Eindruck, welche
»Verkehrssysteme” mit raumlichem und
funktionalem Zusammenhang sich anbie-
ten.

Verwaltungsaufwand Bestimmung und
Gewichtung bevorteilter Grundstticke
Die Grundsticke in den Abrechnungs-
gebieten mussen einzeln, entsprechend
den Satzungsregelungen erfasst und
bewertet werden. Das ist — fur die Erst-
erfassung — nicht unerheblicher Aufwand.
Der Verwaltungsaufwand der Ersterfas-
sung lasst sich, wenn man GIS-Systeme
sinnvoll einsetzt, mit einer halben Stunde
pro Flursttck beziffern.

Also sieht eine kommunalpolitische Ab-
wagung wie folgt aus: Bei einer Gemeinde
mit 2.000 Grundstlcken (rund 5.000
Einwohnern) sind das 1.000 Stunden, also
ein Sachbearbeiter fur nicht ganz ein Jahr.
Wenn der Sachbearbeiter nur die Halfte
neben seiner normalen Arbeit bewaltigen
kann, braucht man fur die Gbrigen 500
Stunden Hilfe von auBen. Wenn der Sach-
bearbeiter nichts neben seiner normalen
Arbeit bewéaltigen kann, braucht man ftr
1.000 Stunden Hilfe von auBen.

Um die Relation zu zeigen: Die nachste
BaumaBnahme soll einen Beitragsanteil
von 400.000 € erbringen. Es geht um rund
40 Grundstlcke, im Durchschnitt also
10.000 € pro Grundstlck als einmaliger
Beitrag. Die Beitragsveranlagung kostet
rund 100 € pro Bescheid, wenn man auch
Vorausleistungen erhebt — mit Endab-
rechnung kann man mit 150 € rechnen.
Bei 40 Grundstlcken also 4.000 € bzw.
6.000 €. Ein Widerspruchsverfahren kos-
tet mindestens 500 €, ein einfaches Kla-
geverfahren 1.000 €. Die Abrechnung der
400.000 € verursacht also einen Ver-
waltungsaufwand von geschatzt rund
10.000€.

Wenn man die 400.000 € Beitragsanteil
beiwiederkehrenden Beitragen verteilt auf
2.000 Grundsttcke, sind das fur diese
erste MaBnahme 200 € im Durchschnitt
pro Grundstick. Wenn man die BaumaB-
nahme Uber zwei Jahre erstreckt, sind das
zweimal 100 € im Jahr. Fur ein Einfamilien-
hausgrundstick liegt die Belastung da-
runter, fur Gewerbegrundstiicke dartber.
Der kommunale Bediensteten nach A 10
oder vergleichbar ist laut Tabellen des
Ministeriums der Finanzen und mit ent-
sprechendem Sachkostenzuschlag mit
80,00 € die Stunde anzusetzen. Die Erst-
erfassung der Grundstlcke kostet 1.000
Stundenx80¢€, also insgesamt 80.000€.
Diese Ersterfassung gilt fir alle StraBen in
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dem entsprechenden Abrechnungsge-
biet. Wenn man fir das Abrechnungs-
gebiet mit 2.000 Grundstlicken 50
StraBen unterstellt, kostet die Ersterfas-
sung also 1.600€ pro StraBe.

Die Grundstlcksdaten mussen fortge-
fuhrt werden. ErfahrungsgemaB veran-
dern sich bei 4-5 % der Grundsttcke pro
Jahr Daten, also bei dem Abrechnungs-
biet mit 2.000 Grundsticken rund 100
Félle mit Eigentumswechsel, Teilungen
usw. Das ist im normalen Verwaltungs-
aufwand zu beherrschen.

Verwaltungsaufwand Kalkulation

des Beitragssatzes

Die Berechnung des Beitragssatzes fur
ein Kalenderjahr erfordert den gleichen
Aufwand wie die Berechnung des Bei-
tragssatzes bei einmaligen Beitragen.

Bei der Kalkulation des Beitragssatzes fur
mehrere Jahre handelt es sich norma-
lerweise um (im Sinne des einmaligen
Beitrages) mehrere BaumaBnahmen.
Also auch insoweit ergibt sich ein ver-
gleichbarer Aufwand, der nur bei wieder-
kehrenden Beitragen vorgezogen und
zusammengefasst anfallt.

Verwaltungsaufwand Erstellung und
Versendung von Beitragsbescheiden
Die Erstellung und Versendung von Bei-
tragsbescheiden erfordert vergleichbaren
Aufwand wie Grundsteuerbescheide,
StraBenreinigungsgebuhrenbescheide,
Bescheide Uber Schmutzwassergebih-
ren und Niederschlagswassergebuihren
usw. Verbindungen sind nicht ausge-
schlossen. Auch dieser Verwaltungsauf-
wand ist nicht besonders bemerkenswert
hoch.

Schlussbemerkungen

Wenn man die Diskussion Uber pro und
contra oder Vor- und Nachteile wieder-
kehrender oder einmaliger Beitrage aus
der Sicht der Gemeinde oder Stadt und
damit auch aus der Sicht der betroffenen
Grundsttckseigenttimer fuhren will, 1asst
man als AuBenstehender die Beurteilung
am besten offen. Allzu leicht wird namlich
eine in der Vergangenheit vertretene
Skepsis, ob wiederkehrende Beitrage
Uberhaupt zulassig sind, weiterhin als
Beurteilungsgrundlage genommen. Inso-
weit geht die pro- und contra-Liste aus
dem Erfahrungsbericht des Amtes Hitte-
ner Berge in der Broschure der Akademie
fur landliche Raume, Wege mit Aussich-
ten, Ausbaubeitrdge fur StraBen und
Wege, Leitfaden fur Kommunen S. 118
und 119 (s.u.), den richtigen Weg. Jeder
kommunalpolitisch Verantwortliche soll
sich selbst ein Bild machen, ob pro oder
contraangesagt ist.

Die Veranstaltungen mit den Burgern zei-
gen immer wieder, dass das Problem-
bewusstsein, dass es nicht ohne Beitrage
geht und dass man neue Wege gehen
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muss, vorhanden ist. In der weit Uber-
wiegenden Zahl der selbst erlebten Falle,
in denen solche Diskussionen intensiv
und ernsthaft gefuhrt wurden, war die
Bereitschaft der Birger, der Gemeinde
auf dem Weg zur solidarischen Finanzie-
rung von StraBenbaulasten durch wieder-
kehrende Beitrage zu folgen, ja die Ge-
meinde aufzufordern, wiederkehrende
Beitrage einzufuhren, gréBer als das Be-
harren auf einmaligen Beitragen.

Ein ganz wesentlicher Gesichtspunkt
bleibt aber leider allzu héaufig unbe-
rcksichtigt: Wiederkehrende Beitrage
verandern das kommunalpolitische Han-
deln.

Bei Dodrschner wird auch dazu ein
schiefes Bild vermittelt. Unter den Folgen
der EinfUhrung wiederkehrender Beitrage
gibt es ein Kapitel mit dem Titel ,Mog-
lichkeit eines sachgerechteren und
planvolleren Ausbaus der Gemeinde-
straBen® (D.I1.5.). Darin heift es, wieder-
kehrende Beitrage durften den Gemein-
den ,die Moglichkeit bieten, den Ausbau
ihrer StraBen sachgerechter und planvol-
ler zu gestalten“. Wegen des zu erwar-
tenden geringeren Widerstands der
Grundstutckseigentimer durfte sich far
die Gemeinde ,die Moglichkeit bieten, die
Entscheidung Uber die Durchfihrung
einer beitragsfahigen MaBnahme mehr
von sachlichen Belangen (Zustand, Ver-
kehrsbedeutung etc.) und weniger vom
Wunsch der Beitragsschuldner, weniger
zahlen zu mussen®, abhangig zu machen.
Das fuhrt fur Dérschner dann unmittelbar
wieder zur zunehmenden Anspruchshal-
tung der Burger und diese Anspruchshal-
tung kann nach seiner Auffassung dazu
fhren, ,dass die Gemeinde Entschei-
dungen Uber StraBenbaumaBnahmen
auch bei wiederkehrenden Beitrdgen
nicht uneingeschrankt nach sachlichen
Gesichtspunkten treffen kann*.

Das erfordert, dass man eine Lanze fUr die
Kommunalpolitik bricht:

Bei einmaligen Beitrdgen wird also der
Ausbau von GemeindestraBen nicht
sachgerecht und planvoll genug ausge-
fuhrt? Der Grund dafur soll der Wider-
stand der Grundsttckseigentimer wegen
der Hohe der Beitrage sein. Das ist keine
realistische Beschreibung. Wenn Kom-
munalpolitik auf Einwendungen der Bur-
ger reagiert, dann werden BaumafBnah-
men unterlassen oder verschoben oder
billigeres Material verwandt. Das passiert
aber sachgerecht und planvoll. Nicht
sachgerechte BaumaBnahmen flhren bei
einmaligen oder wiederkehrenden Beitra-
gen zu der Frage, ob es sich Uberhaupt
um beitragsfahige MaBnahmen handelt.
Aber es droht ja andererseits das An-
spruchsdenken der Grundstlckseigentu-
mer, die etwas fUr ihr Geld sehen wollen.
Das kdnnte laut Dérschner dazu fuhren,
dass die Gemeinde die Entscheidung
Uber StraBenbaumaBnahmen auch bei

wiederkehrenden Beitrdgen nicht unein-
geschrankt nach sachlichen Grundséatzen
treffen kann. Damit droht nicht sachge-
rechter und nicht planvoller Ausbau von
StraBen also auch bei wiederkehrenden
Beitragen.

Was soll man bloB glauben?

Halten wir fest:

Eine mehrjahrige Finanzplanung, der
eine von der Gemeinde selbst be-
stimmbare, zweckgebundene Finan-
zierung zu Grunde liegt, und das sind
wiederkehrende Beitrége, ist leichter
umzusetzen.

Solche Finanzierungsmodelle férdern
und unterstutzen das mittelfristige Den-
ken und Entscheiden in der Kommunal-
politik.

Kommunalpolitische Konzepte flr die
Gestaltung einer Gemeinde, die Beto-
nung bestimmter Funktionen, z.B. fir
den Fremdenverkehr, die Umsetzung
von Verkehrssicherheitskonzepten
(auch Schulwegsicherung) und andere
langerfristige Planungen, sind mit
wiederkehrenden Beitragen fur die
Gemeinde und die Grundstiickseigen-
timer einfacher durch- und umzuset-
zen.

Warum gibt es heute — wieder einmal —
eine Diskussion Uber die Notwendigkeit
von StraBenbaubeitragen? Die Baukosten
sind aus konjunkturellen Grunden stark
angestiegen, der Verkehr hat erheblich
zugenommen, die Grundsatze fur den
StraBenbau sind heute ganz andere als
vor 30 bis 40 Jahren, die Anforderungen
an die Ausbauart von StraBen und Wege
sind gestiegen und anderes mehr. Der
Nachholbedarf an StraBenbaumafBnah-
men wird Uberall sichtbar. Die Antwort
darauf kann nicht sein, mehr zu bauen
und gleichzeitig auf Beitrdge zu verzich-
ten. Der dann kommende Vorschlag,
doch die Grundsteuer zu erhohen, ist
wenig durchdacht, wie das nachstehende
Beispiel aus der Praxis zeigt: Baukosten
fUr die schon oben als Beispiel verwandte
StraBenbaumaBnahme sollen 500.000 €
betragen. Grundsteuerautkommen in der
Gemeinde rund 250.000 €. Also wurde
ohne Beitrage fur diese eine StraBen-
baumaBnahme das Grundsteueraufkom-
men von 2 Jahren verbraucht. Dann ist
aber erst eine StraBe ausgebaut. Das
fehlende Grundsteueraufkommen fuhrt zu
der Frage, was dann nicht mehr finanziert
werden soll: Schule, Kindertagesstatten,
Burgerhaus? Also musste die Grund-
steuer fur zwei Jahre verdoppelt werden.
Auch das will eigentlich niemand. Der
Weg aus all diesen Fragestellungen muss
ein Konzept zur besseren Verteilung von
Beitragslasten sein. Dafur sind wieder-
kehrende Beitrage kein Allheilmittel, aber
ein Weg, diesem Ziel ndher zu kommen
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Hinweis der Redaktion:

Akademie fir die landlichen Raume
hat Handreichung zu

zu StraBenausbaubeitragen
veroffentlicht

Die Akademie fur die landlichen Raume
hat im Rahmen der Initiative ,Wege mit
Aussichten” einen umfangreichen Leitfa-
den zu Ausbaubeitragen fir Straen und
Wege veroffentlicht. Anlass far die Er-
stellung des Leitfadens war, dass nach
Erkenntnissen des Ministeriums fur Ener-
giewende, Landwirtschaft, Umwelt und
landliche Raume (MELUR) der Ausbau
von Wegen insbesondere im landlichen
Raum auch dadurch behindert wird, dass
die komplexe juristische Thematik Aus-

baubeitrdge als Hurde erscheint und da-
mit im Ergebnis auch Férdermittel nicht in
Anspruch genommen werden. Daher hat
die Akademie fur die landlichen Raume im
Rahmen ihrer schon langjahrigen Initiative
,Wege mit Aussichten® in gemeinsamer
Tragerschaft mit dem Schleswig-Holstei-
nischen Gemeindetag und dem Bauern-
verband Schleswig-Holstein mit finanziel-
ler Unterstttzung des MELUR einen Leit-
faden erstellen lassen, der die Rechtslage
und die Gestaltungsmoglichkeiten bei
StraBenausbaubeitragen erlautert und
dabei sowohl auf das Instrument der ein-
maligen Beitrage als auch das Instrument
der wiederkehrenden Beitrdge eingeht.
Der Leitfaden enthalt auch Mustersat-
zungen fur beide Arten von StraBenaus-

Gute UnternehmensfUhrung im
Konzern Kommune*

Oliver Lehmann, Lars Hellwig*

I. Einleitung

Zahlreiche gemeindliche Selbstverwal-
tungsaufgaben werden nicht mehr durch
die Verwaltung, sondern durch Einrichtun-
gen' und wirtschaftliche Unternehmen?
der Kommunen wahrgenommen. Die Ein-
richtungen und Unternehmen erfullen ins-
besondere Aufgaben der Daseinsvorsor-
ge® sowie den gemeindlichen Infrastruk-
turauftrag.® Zu denken ist hier z. B. an die
Ver- und Entsorgung, an die Telekommu-
nikation (dort vor allem an den Breitband-
ausbau), an den 6ffentlichen Nahverkehr,
an Héfen und Flughafen sowie an die
Wirtschaftsférderung, an das Veranstal-
tungswesen und an die Kultur.

Die Aufgabenwahrnehmung will finanziert
sein. Mancherorts ist in kommunalen Ein-
richtungen und Unternehmen inzwischen
mehr Geld gebunden als im Kernhaus-
halt.® Stadtwerke z. B. weisen mitunter Bi-
lanzsummen in Hohe dreistelliger Millio-
nenbetrage auf.? Hiermit geht ein erheb-
liches finanzielles Risiko einher. Denn
geraten die Einrichtungen oder Unterneh-
men in eine wirtschaftliche Schieflage,
wird sich die Kommune regelmaBig ge-
notigt sehen, das ihr Mégliche zu unter-
nehmen, um den Fortbestand der Finan-
zZierung zu gewahrleisten, ware ein Weg-
fall der Aufgabenwahrnehmung, z. B. der
Fernwarmeversorgung oder des offentli-
chen Nahverkehrs fUr die Einwohnerinnen
und Einwohner doch nur schwer hin-
nehmbar. Zwar sind die den Beispielen
zugrunde liegenden Stadtwerke und
Verkehrsbetriebe oftmals als privatrecht-
liche Gesellschaften verfasst, in denendie
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Haftung auf das eingebrachte Stammka-
pital beschrankt ist.” Nur, was hilft es, die
Einlage abzuschreiben, wenn die Einwoh-
nerinnen und Einwohner dann unversorgt
blieben, sie vergeblich auf den Bus warten
oder im Winter frieren mUssten. Dass es
sich hierbei nicht nur um ein theoretisches
Risiko handelt, belegen die Insolvenzen
kommunaler Unternehmen, zu denen es
bereits gekommenist.8

Um diese wirtschaftlichen Risiken im Blick
zu behalten und die gemeindliche Leis-
tungsfahigkeit zu wahren,® bedarf es einer
guten Unternehmensfihrung im ,,Konzern
Kommune*.'® Doch nicht nur dafiir. Denn
die Finanzen sind ja nur Mittel zum Zweck,
namentlich zu dem &ffentlichen Zweck, z.
B. der Daseinsvorsorge, der mit dem ge-
meindlichen Wirtschaften verfolgt wird."’
Kommunale Einrichtungen und Unterneh-
men sollen Leistungen zum Nutzen der
Einwohnerinnen und Einwohner erbrin-
gen. Und die Kommune sollte bestrebt
sein, diesen Nutzen zu erhalten, besser
noch: ihn zu steigern.'?

Dazu sollten den Einrichtungen und Un-
ternehmen — sofern zweckmaBig und er-
forderlich — Ziele vorgegeben werden,
dies auch, um dem sich andernden ortli-
chen Bedarf an kommunalen Leistungen
gerecht zu werden. Ergibt sich z. B. im
Zuge des demografischen Wandels ein
Ortlicher Bedarf an mehr Senioren-
schwimmplatzen, kénnte die Kommune
ihren Baderbetrieben das Ziel setzen, bis
zum Termin T x Seniorenschwimmplatze
vorzuhalten, und auch den finanziellen
Rahmen daftr vorgeben. Und im Weiteren

baubeitragen. Im zweiten Teil des Leitfa-
dens wird die Einfihrung von wieder-
kehrenden StraBenausbaubeitragen an-
hand der konkreten Erfahrungen eines
Amtes mit Beispielen fur die Abgrenzung
von Abrechnungsgebieten und Berech-
nungsgrundlagen sowie Argumenten pro
und kontra erlautert. Der Leitfaden enthalt
dartber hinaus Muster fur Baupro-
gramme, Grafiken zur Veranschaulichung
von Einzelaspekten und eine Beispiel-
rechnung fur die Verrentung von StraBen-
ausbaubeitragen. Die Handreichung
steht auf der Internetseite der Akademie
unter der Adresse http://www.alr-sh.de/
infothek/projekt-wege-mit-aussichten.
html zum Download zur Verfagung.

sollte kontrolliert werden, ob das Ziel
erreicht wurde, um erforderlichenfalls
nachsteuernd einzugreifen.

Steuerung und Kontrolle: darum geht es

* Lars Hellwig ist im Beteiligungscontrolling der Stadt
Flensburg tatig und hat die Einfuhrung des
,Flensburger Kodex" begleitet. Mit seinen Er-
fahrungen aus der Praxis hat er das Ministerium fur
Inneres und Bundesangelegenheiten (MIB) bei der
Erstellung des Muster-Public Corporate Gover-
nance Kodex (M-PCGK) unterstitzt. Oliver
Lehmann war im MIB mit der Aufsicht tUber die
wirtschaftliche Betatigung der Mittelstadte befasst.
Er hat das Gesetz zur Starkung der Kommunal-
wirtschaft vorbereitet und den M-PCGK entwickelt.

1 §101 Abs. 4 der Gemeindeordnung (GO).

§101 Abs. 1GO.

3 VGH Baden-Wurttemberg, Beschl. v. 29. November
2012-1S51258/12—Juris, Rn. 62.

4 Ehlers, DVBI. 1998, 497, 499.

5 Ausweislich z. B. des Beteiligungsberichts 2016

der Stadt Flensburg beliefen sich die Bilanzsum-

men der stadtischen Unternehmen 2015 auf
insgesamt etwa 849 Mio. Euro bei einem Eigen-
kapital von 238 Mio. Euro (dort S. 13). Die noch
nicht geprufte Eréffnungsbilanz (§ 95 n Abs. 6 GO;

§ 54 f. der Gemeindehaushaltsverordnung-Doppik)

der Stadt Flensburg weist fir das Jahr 2015 eine

Bilanzsumme in Hohe von 348,3 Mio. Euro aus bei

einem Eigenkapital von 36,9 Mio. Euro (vgl. Mit-

teilungsvorlage des Flensburger Finanzaus-
schusses FA-26/2016).

Die Bilanzsumme der Stadtwerke Kiel AG betrug

z. B. 2015 545,8 Mio. Euro (Jahresabschluss fur

das Geschaftsjahr 2014/15), wobei die Stadt Kiel

an der Gesellschaft lediglich 49 % der Anteile halt.

7 7z.B.nach § 13 Abs. 2 des Gesetzes betreffend die
Gesellschaften mit beschrankter Haftung (GmbHG).

8 5o im Falle der Stadtwerke Gera AG, der Stadt-
werke Wanzleben GmbH, der Flughafen Zwei-
bricken GmbH und der Wohnungsbauge-
sellschaft GW Singen mbH (Lehmann, Die Ge-
meinde 2015, 182, 186).

9 §101Abs. 1Nr.2GO.

Der Begriff ,Konzern" ist hier nicht im Sinne der ge-

sellschaftsrechtlichen Legaldefinition (§ 18 des

Aktiengesetzes — AktG) zu verstehen, sondern als

Gesamtheit von Verwaltung und wirtschaftlicher

Betatigung der Kommune, einschlieBlich der nicht-

wirtschaftlichen Einrichtungen.

5101 Abs. 1Nr. 1GO.

1281 Abs. 1Satz2 GO.

(S}
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bei einer guten Unternehmensfuhrung. Es
ist dies aber nicht als Aufforderung miss-
zuverstehen, den kommunalen Einfluss
auf die Einrichtungen und Unternehmen
zu maximieren, um Kleinteilig in diese
hineinzuregieren.'® Die gemeindlichen
Selbstverwaltungsaufgaben wurden aus
der Verwaltung ausgegliedert, um diese
selbststandig in den Einrichtungen und
Unternehmen erledigen zu lassen. Dieser
Organisationsentscheidung hat eine gute
Unternehmensfihrung im ,Konzern Kom-
mune“ Rechnung zu tragen. Die ge-
meindlichen Gremien sollten sich daher
darauf beschrénken, das Was der Auf-
gabenerledigung zu bestimmen, also
strategische Ziele vorzugeben.'* Alles
Operative, sprich das Wie der Aufgaben-
erledigung, sollte den Einrichtungen und
Unternehmen, insbesondere deren Ge-
schéftsfUhrungen Uberlassen bleiben,
ebenso wie innerhalb der Kommune die
Verantwortung fur die Wahrnehmung der
Geschafte der laufenden Verwaltung dem
Blrgermeister vorbehalten ist. 1

Wahrend die Steuerung und Kontrolle der
Verwaltung durch die gemeindlichen
Gremien fur Gemeinden, Amter, Stadte
und Kreise in der Gemeinde-, Kreis- bzw.
Amtsordnung im Wesentlichen einheitlich
geregelt ist, haben wir es im ,Konzern
Kommune® mit einer Vielzahl von Unter-
nehmensverfassungen zu tun, die sich
hinsichtlich der Moglichkeiten der Kom-
mune, auf ihre Einrichtungen und Unter-
nehmen Einfluss zu nehmen, mitunter er-
heblich unterscheiden. Dabei sind nicht
nur die fur die jeweils gewahlte Rechts-
bzw. Organisationsform geltenden Vor-
schriften des Kommunalverfassungs-,
Gesellschafts-, Genossenschafts-, Han-
dels- und Mitbestimmungsrechts zu
beachten, sondern auch deren satzungs-
rechtliche Ausgestaltung, etwa im Hin-
blick auf die Besetzung der Unterneh-
mensorgane und deren Weisungsge-
bundenheit sowie deren Auskunfts- und
Berichtspflichten.

Es ist jedoch nicht nur die heterogene
Rechtslage, die das Beteiligungsmana-
gement erschwert. Weitere Schwierig-
keiten kdnnen sich daraus ergeben, dass
sich die Interessen der Akteure in der
Kommune sowie in den Unternehmen
unterscheiden, ja z. T. gegenlaufig sind.
Provokant verkurzt lieBe sich sagen:
ErfolgsmaBstab fur die Kommunalpolitik
ist das Wahlergebnis, fur die Geschéfts-
fuhrungen hingegen der Jahresab-
schluss. Und beides hat ja auch seine
demokratische bzw. betriebswirtschaft-
liche Berechtigung.

Uberdies haben die zumeist hauptamt-
lichen Geschaftsfihrungen einen Infor-
mationsvorsprung gegentber dem Eh-
renamt. Sie kennen ihre Unternehmen.
Zwar berichten die Geschéaftsfuhrungen
den gemeindlichen Gremien regelmaBig
Uber die Unternehmensentwicklung, etwa
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in Form von Quartalsberichten. Solche
Zahlenwerke sind aber nur mit betriebs-
wirtschaftlichem Fachwissen nachzu-
vollziehen. Zeigt sich die Kommunalpolitik
auch bemduht, qualifizierte Vertreter in die
Unternehmensorgane, insbesondere in
die Aufsichtsgremien, zu entsenden - al-
lein Unternehmensprfer sind nichtimmer
zur Hand.

Vor diesem Hintergrund sieht sich das
Ehrenamt oftmals vor die Wahl gestellt,
entweder den GeschaftsfUhrungen mehr
oder weniger blind zu vertrauen, oder
aber seine Agenda, so gut es eben geht,
im Wege von Weisungen durchzusetzen.
Beides ist nur bedingt geeignet, den
Nutzen des gemeindlichen Wirtschaftens
fir die Einwohnerinnen und Einwohner
nachhaltig zu steigern.

Kurzum: die Aufgabe des Beteiligungs-
managements ist nicht nur in rechtlicher
und betriebswirtschaftlicher Hinsicht
komplex, sondern kann sich auch im
zwischenmenschlichen Miteinander der
Akteure als schwierig erweisen. Daher
nimmt es nicht Wunder, dass es aus-
weislich des Kommunalberichts 2016 um
die Steuerung und Kontrolle der Einrich-
tungen und Unternehmen nicht immer
zum Besten bestelltist.'®

Abhilfe kann hier eine konzerninterne
Vereinbarung schaffen, wonach sich die
gemeindlichen Gremien sowie die Or-
gane der Einrichtungen und Unterneh-
men — erganzend zu der Vielzahl der zu
beachtenden Rechtsvorschriften — auf
einen Uberschaubaren Katalog von Prin-
zipien verstandigen, nach dem sie ihre
Rechte und Pflichten im Beteiligungs-
management wahrnehmen wollen. Eine
solche Vereinbarung wird als Public Cor-
porate Governance Kodex (PCGK) be-
zeichnet und hat sich zur guten Unterneh-
mensfuhrung im ,Konzern Kommune*
bewahrt.'”

Im Folgenden soll zunachst das Instru-
ment eines PCGK vorgestellt werden (I1.).
Danachist zu untersuchen, welche Inhalte
fur eine solche Vereinbarung in Betracht
kommen. Dabei wird vor allem das Pro-
blem der Steuerung und Kontrolle der
Einrichtungen und Unternehmen in den
Blick genommen, dies am Beispiel der
Regiebetriebe, der Eigenbetriebe'® bzw.
der eigenbetriebsahnlichen Einrichtun-
gen,’® der Kommunalunternehmen?9
bzw. der gemeinsamen Kommunalunter-
nehmen,?! der Gesellschaften (GmbH,
AG),?? Genossenschaften und anderen
privatrechtlichen Vereinigungen®® sowie
der Zweckverbande.®* In einem Soll-Ist-
Abgleich wird der Frage nachzugehen
sein, wie eine gute Unternehmensfuhrung
im ,Konzern Kommune"* aussehen kann
und inwieweit diese von der uneinheit-
lichen Rechtslage gedeckt ist oder aber
Erganzungsbedarf durch einen PCGK be-
steht. Dabei wird sich an dem vom Mi-
nisterium fur Inneres und Bundesange-

legenheiten (MIB) herausgegebenen
Muster-PCGK (IIl.) orientiert werden.?® Die
Einfihrung eines PCGK kann mit einem
erheblichen Abstimmungsaufwand im
LJKonzern Kommune® verbunden sein,
zumal neue Regelungen zur Steuerung
und Kontrolle geeignet sind, am herge-
brachten Rollenverstandnis der Akteure
zu rutteln. Dieser Prozess soll am Beispiel
des Flensburger Kodex dargestellt wer-
den (IV.). Der Beitrag schlieBt mit einem
kurzen Fazit und Ausblick (V.).

Il. Public Corporate Governance
Kodex

Ein PCGK beinhaltet Richtlinien zur guten
Unternehmensfuhrung. Es handelt sich
dabei um einen Uberschaubaren Katalog
von Prinzipien, auf den sich die Akteure
des Beteiligungsmanagements, d. h. so-
wohl das Ehrenamt in den gemeindlichen
Gremien (Gemeindevertretung, Haupt-
ausschuss) und in den Organen der Ein-
richtungen und Unternehmen (z. B. Ver-
waltungsrat, Aufsichtsrat) als auch deren
Geschaftsfuhrungen (z. B. Werkleitung,
Vorstand) sowie der Blrgermeister mit
seiner Beteiligungsverwaltung verstandi-
gen, um den ,Konzern Kommune* zum
Nutzen der Einwohnerinnen und Einwoh-
ner voranzubringen.?®

Zur Férderung des gemeinsamen Ziels
sagen die Beteiligten zu, einzelne ihrer
Rechte in bestimmten Fallen zurlickhal-
tend wahrzunehmen, oder aber Pflichten
erfullen zu wollen, die Uber das gesetzlich
bzw. satzungsrechtlich gebotene Mal
hinausgehen. Diese Selbstverpflichtun-
gen werden als Empfehlungen gefasst,
die allerdings nur insoweit bindend sind,
als dass die Beteiligten Ubereinkommen,
sich im Falle eines Abweichens erklaren
zuwollen.

Und so gilt in einem PCGK eigentlich nur
der Grundsatz des comply or explain, zu
Deutsch: entspreche oder erklare. Sofern
die Beteiligten gegen Empfehlungen ,ver-

18 [ T-Drs. 18/3152,S.25.

14 §28Satz1Nr.27,§109aAbs. 1 Satz 1 GO.

15 §55Abs. 1Satz2,§65Abs. 1 Satz2 GO.

16 Landesrechnungshof (LRH), Kommunalbericht

2016, S. 38ff.

Briggemann/ Hellwig, Die Gemeinde 2016, S.

252,253.

18 §106GO.

19 §101 Abs. 4 GO.

20 §106aGO.

21§ 19 d des Gesetzes iber kommunale Zusam-
menarbeit (GkZ).

22 §102GO.

23 §102ivm.§105GO.

24 §21f. GKZ.

% https://www.schleswig-holstein.de/DE/Fachin

halte/K/kommunales/kommunalesWirtschafts

recht/novellierung.html.

PapenfuB3, Verantwortungsvolle Steuerung und

Leitung offentlicher Unternehmen, Hamburg

2012,S. 27 ff.

26
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stoBen”, sind sie angehalten, sich dafur in
sog. Entsprechenserklarungen zu recht-
fertigen. ,Bestraft werden koénnen die
VerstdBe nicht. Der PCGK st nicht justizia-
bel. Die Einhaltung der Empfehlungen
kann nicht eingeklagt werden, zumal eine
gut begrindete Abweichung u. U. im
Interesse einer guten Unternehmens-
fiihrung liegen kann.?” Geschaftsgrund-
lage ist der gute Wille der Beteiligten.
Entfallt jene, hindert der PCGK diese nicht
daran, sich auf die fur sie geltenden
Rechtsvorschriften zu berufen. Gleich-
wohl wird ein gewisser Druck, die Em-
pfehlungen nach Méglichkeit einzuhalten,
dadurch aufgebaut, dass die Entspre-
chenserklarungen z. B. als Anlage zu
einem Beteiligungsbericht verdffentlicht
werden. 8

Verbindlichkeit kbnnen die Empfehlungen
eines PCGK nur erlangen, wenn darin
vorgesehen ist, sie als Bestimmungen in
den Satzungen der Einrichtungen und
Unternehmen festzuschreiben, voraus-
gesetzt, dass Rechtsvorschriften, z. B. die
des Gesellschaftsrechts, den Satzungs-
anderungen nicht entgegenstehen. Ent-
sprechendes gilt fur die Geschaftsord-
nungen von Unternehmensorganen, z. B.
der Aufsichtsrate.?® Das aber ware auch
ohne einen PCGK moglich.

Das Instrument eines Kodex entstammt
dem Aktienrecht. Fur bdérsennotierte Ak-
tiengesellschaften ist 2002 der Deutsche
Corporate Governance Kodex (DCGK)
eingefuhrt3® und diesbeziglich die Er-
klarungspflicht gesetzlich verankert wor-
den.®" Der DCGK hat zum Ziel, das
deutsche Corporate Governance System
transparent und nachvollziehbar zu
machen. Er will das Vertrauen der inter-
nationalen und nationalen Anleger, der
Kunden, der Mitarbeiter und der Offent-
lichkeit in die Leitung und Uberwachung
deutscher borsennotierter Gesellschaften
fordern.? Diese Zielsetzung passt fir die
Kommunen nur bedingt, steht beim ge-
meindlichen Wirtschaften doch nicht das
Interesse (privater) Anleger und Kunden
im Vordergrund, sondern der Nutzen fur
die Einwohnerinnen und Einwohner.

Und so kénnen die Empfehlungen des
DCGK nicht ohne weiteres auf den
»Konzern Kommune* Ubertragen werden.
Wie unter Ill. zu zeigen sein wird, gilt es,
dort andere Schwerpunkte zu setzen, vor
allem die gesetzlichen und satzungs-
rechtlichen Regelungen Uber die Vermitt-
lung des gemeindlichen Willens zur
Steuerung und Kontrolle der Einrichtun-
gen und Unternehmen auszugestalten,
dies unter BerUcksichtigung der beson-
deren Rechtsbindung der Kommune, d.
h. dem Rechtsstaats- und dem Demo-
kratieprinzip,33 aber auch dem Gleichstel-
lungsziel.>* Daher sind die Kommunen
daran gegangen, den DCGK um fUr sie
geeignete Empfehlungen zu erganzen
bzw. sich an so entstandene PCGK zu
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orientieren.3® Inzwischen wurden PCGK
auch in Schleswig-Holstein eingefihrt, so
in Lubeck undin Flensburg.

Erganzend zu dieser Entwicklungslinie
von PCGK hat das MIB einen Muster-
PCGK herausgegeben, welcher nicht auf
dem DCGK griindet, sondern das Steue-
rungsproblem des ,Konzerns Kommune*
im Kern angeht. Das Muster ist als Rumpf-
vereinbarung zu verstehen, die um wei-
tere Regelungsfelder, wie z. B. die Vergu-
tung der Mitglieder der Geschaftsfih-
rungsorgane und Aufsichtsgremien, die
Nachhaltigkeit sowie die Férderung der
Vielfalt (diversity) erganzt werden kann.36
Es wird damit dem Umstand Rechnung
getragen, dass die Einfuhrung eines
PCGK einen Diskussionsprozess voraus-
setzt, in dessen Verlauf sich regelméBig
weitere Regelungswinsche ergeben.
Und Diskussionen sollten auch zugelas-
sen werden, sind sie doch geeignet, das
Bewusstsein der Akteure fUr ihre Rolle im
Beteiligungsmanagement zu scharfen.
Ein ,fertiges” Muster ware diesem Pro-
zess nur hinderlich.

Idealerweise sollte ein PCGK von allen
Beteiligten gleichberechtigt vereinbart
werden. Ein derart breiter Konsens wird
aber nur im Ausnahmefall herzustellen
sein. So kann sich als second best damit
zufrieden gegeben werden, dass die ge-
meindlichen Gremien und die Unterneh-
mensorgane der Einflhrung eines PCGK
jeweils durch Mehrheitsbeschluss zu-
stimmen, wobei einzelne Unternehmen, z.
B. solche mit privaten Mehrheitsgesell-
schaftern, sofern sich diese dem PCGK
nicht anschlieBen wollen, von dessen Gel-
tungsbereich ausgenommen werden
konnen.®7

Wird sich dartber hinausgehend gegen
die Einfuhrung eines Kodex gesperrt,
bestunde zwar noch die Méglichkeit, dass
die gemeindlichen Gremien diesen als
Grundsatz der wirtschaftlichen Betati-
gung® im Wege einer Weisung einfiihren.
Da der Selbstregulierungsansatz des
PCGK als soft law® aber den guten Willen
aller Beteiligten voraussetzt (s. 0.), er-
scheint eine einseitige Verfigung, wenn-
gleich rechtlich zulassig und auch demo-
kratisch legitimiert, nicht zielfGhrend.

lll. Beteiligungsmanagement

Durch das Gesetz zur Starkung der
Kommunalwirtschaft findet sich die ge-
meindliche Aufgabe des Beteiligungs-
managements in der Gemeindeordnung
erstmals ausdricklich festgeschrieben:
Die Gemeinde hat ihre wirtschaftlichen
Unternehmen, Einrichtungen und Betei-
ligungen wirksam zu steuern und zu kon-
trollieren, um sicherzustellen, dass der
Offentliche Zweck erflllt und die strate-
gischen Ziele erreicht werden.* Wie be-
reits in der Einleitung angerissen, handelt
es sich hierbei um einen Steuerungs-
prozess, in dem die Kommune

1. geeignete Ziele festlegt,

2. ihre Einrichtungen und Unternehmen
auf diese verpflichtet und

3. deren Einhaltung kontrolliert, um erfor-
derlichenfalls nachzusteuern.

1. Festlegungvon Zielen

Was die Festlegung der Ziele angeht, be-
schrankt sich das Kommunalverfas-
sungsrecht darauf, diese Aufgabe den
gemeindlichen Gremien vorzubehalten.*’
Anforderungen an die gemeindlichen
Ziele werden nicht gestellt. Auch findet
sich das Verfahren zur Zielfestlegung
nicht naher ausgestaltet. Es ist hierin nicht
etwa eine Nachlassigkeit des Gesetzge-
bers zu sehen. Vielmehr zeigt dieser damit
Respekt vor der gemeindlichen Selbstver-
waltungsgarantie.*? Und so sollten die
Kommunen die Zurlckhaltung des Ge-
setzgebers als Aufforderung verstehen,
fur sich Standards zur Zielfestlegung zu
definieren, um die Steuerung und Kon-
trolle ihrer Einrichtungen und Unter-
nehmenzu ordnen.

Beginnen wir mit den Anforderungen an
die Ziele: Ausgehend von den Voraus-
setzungen, welche die sog. Schranken-
trias an die Zulassigkeit des gemeind-
lichen Wirtschaftens stellt,*® kann zwi-
schen Sachzielen und Finanzzielen unter-
schiedenwerden:

Sachziel ist die Verfolgung des offent-
lichen Zwecks, der die Einrichtung bzw.
das Unternehmen rechtfertigt.** Das Sach-
ziel sollte ausgestaltet sein als messbare
Anforderung an die Art, die Menge und/
oder den Zeitpunkt oder an andere Kri-
terien der Leistungserbringung.®® Es ist
hier an das eingangs genannte Beispiel
der Seniorenschwimmplatze zu denken,
aber auch an Ziele, wie die Entgelte fur die
Leistungen stabil zu halten oder den CO,-
AusstoB zu reduzieren.

27 Deutscher Corporate Governance Kodex (DCGK),

Praambel.

28 PapenfuB, ebd., S. 34; M-PCGK, Vorwort, S. 2 und
4f,

29 §108 Abs. 4 AKIG.

30 http://www.dcgk.de//files/dcgk/usercontent/de/
download/kodex/2015-05-05_Deutscher_Cor
porate_Goverance Kodex.pdf.

31 §161 AKIG.

32 DCGK, Praambel.

33 Art.20des Grundgesetzes (GG).

34 Art. 9 der Landesverfassung; § 15 Abs. 1 des
Gleichstellungsgesetzes (GStG); im Falle der
Gesellschaften zudem § 1 Abs. 1aGO.

35 PapenfuB, ebd., S. 117 ff.

%6 M-PCGK, Vorwort, S. 5.

57 ebd.,S.6.

38§08 Satz1Nr. 27 GO; vgl. auch M-PCGK, Rn. 8.

39 PapenfuB3, ebd., S. 31f.

40" §109aAbs. 1 Satz1GO.

41 §28Satz 1Nr. 27 GO.

42 Art. 28 Abs. 2Satz 1 GG.

43 §101 Abs.1GO.

44 ebd.,Nr.1.

4 M-PCGK, Rn.6.
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Finanzziel ist die Wahrung der Leistungs-
fahigkeit der Kommune. Denn sie soll sich
ja mit ihren Einrichtungen und Unterneh-
men nicht finanziell ibernehmen.® Ein-
gedenk der Grundséatze der Wirtschaft-
lichkeit und Sparsamkeit*’ sollte das
Finanzziel ausgestaltet sein als messbare
Anforderung insbesondere an die Ren-
tabilitat bzw. an die Kostendeckung der
Leistungserbringung,*® aber auch an die
Stabilitat der Einrichtung oder des Unter-
nehmens, z. B. anhand der Vorgabe, dass
einngigenkapitalquote von 30 % zu halten
ist.

Sowoh! die Sachziele als auch die
Finanzziele sollten SMART sein. Das
Akronym steht fur spezifisch, messbar,
akzeptiert, realistisch und terminiert.0
Denn politische Programmsétze, wie ,die
Stadtwerke sollen umweltfreundlicher
werden®, helfen bei der Steuerung des
,Konzerns Kommune" nicht weiter. Glei-
ches gilt fur eine bloBe Wiederholung des
offentlichen Zwecks, etwa: ,die Stadt-
werke sollen die Versorgung der Einwoh-
nerinnen und Einwohner mit Energie
sicherstellen.” Was die kommunalen Ein-
richtungen und Unternehmen brauchen,
sind klare Ansagen: sachlich und zeitlich
hinreichend bestimmte Ziele, deren Ein-
haltung anhand der Unternehmenszahlen
zu Uberprifenist.?!

Zur Steuerung auf ,Konzernebene* soll-
ten die Ziele strategisch sein, d. h. mit
deren Festlegung nicht kleinteilig in das
operative Geschaft der einzelnen Einrich-
tungen und Unternehmen hineinregiert
werden. Denn damit kdnnten betriebliche
Abldufe gestdrt und infolgedessen der
Unternehmenserfolg gefédhrdet werden,
was letztendlich zu Lasten der Einwoh-
nerinnen und Einwohner ginge.®? Daher
sollte nur das Was der Aufgabenerledi-
gung vorgegeben werden und nicht auch
gleich das Wie. Legt eine Kommune wie
im 0. g. Beispiel fur ihre Stadtwerke das
Ziel fest, den CO,-AusstoB3 bis zum Zeit-
punkt T um x % zu reduzieren, sollte die
Umsetzung des Ziels der Geschéftsfuh-
rung Uberlassen blieben, d. h. die Ent-
scheidung daruber, ob zur Erreichung des
Ziels z. B. verstarkt ,griner Strom* ver-
marktet und/ oder Angebote zur Steige-
rung der Energieeffizienz aufgelegt wer-
densollen.

Weiterhin ist bei der Festlegung von Zielen
zu bedenken, dass die Einrichtungen und
Unternehmen Planungssicherheit brau-
chen. Die Geschaftsfihrungen mussen
abschatzen kdénnen, wohin die Reise
gehen soll. Deswegen sollten die Ziele
mittelfristig, d. h. fUr eine Planungsperiode
von drei bis funf Jahren vorgegeben wer-
den, wobei auch Zwischenziele festgelegt
werden kénnen.53

Noch ein Wort zum Zielfestlegungsverfah-
ren: Da das Ehrenamt in den gemeind-
lichen Gremien die Leistungsfahigkeit der
kommunalen Einrichtungen und Unter-
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nehmen nur bedingt einzuschétzen ver-
mag, sollten bei der Festlegung der Ziele
die fur deren Umsetzung zustandigen
Geschaftsfuhrungs- und Uberwachungs-
organe, vor allem aber der fur die
Steuerung der Einrichtungen und Unter-
nehmen zustandige Hauptausschuss®*
sowie die Beteiligungsverwaltung einge-
bunden werden.®® Durch einen solchen
Abstimmungsprozess wird sichergestellt,
dass die Ziele auch insoweit SMART
festgelegt werden, als dass sie realistisch
und akzeptiert sind.

Ergibt der Abstimmungsprozess, dass es
der Kommune nicht méglich ist, ihre Ziele
SMART, strategisch und planungssicher
zu operationalisieren oder wird ein Steue-
rungsbedarf zunachst nicht gesehen,
sollte auf eine Festlegung verzichtet wer-
den. Denn mit eigentlich nicht geeigneten
oder nicht erforderlichen Zielfestlegungen
wlrde nur Papier produziert und die
Steuerung und Kontrolle der Einrichtun-
gen und Unternehmen unnétig burokra-
tisiert.

2. Verpflichtung der Einrichtungen
und Unternehmen auf die Ziele

Nach ihrer Festlegung sind die Ziele durch
die gemeindlichen Gremien in die kom-
munalen Einrichtungen und Unterneh-
men einzuspeisen, das entweder Uber
den Budrgermeister oder Uber die ge-
meindlichen Vertreter in den Unterneh-
mensorganen. Ob und wie dies recht-
verbindlich, d. h. erforderlichenfalls durch
Weisung, mdglich ist, hangt davon ab,
welche Rechts- bzw. Organisationsform
zur Erledigung der Selbstverwaltungs-
aufgabe gewahlt wurde:

Ein Regiebetrieb wird als Teil der Ver-
waltung®® durch den Birgermeister in
eigener Zustandigkeit nach den Zielen
und Grundsatzen der Gemeindevertre-
tung geleitet.>” Und kraft seines Direk-
tionsrechts kann der Blrgermeister den
Regiebetrieb ohne weiteres auf die
gemeindlichen Ziele verpflichten.

In einem Eigenbetrieb bzw. in einer eigen-
betriebsahnlichen Einrichtung ist die
Werkleitung fir die wirtschaftliche Fuh-
rung verantwortlich, dies insbesondere fur
die laufende Betriebsfiihrung.5® Es verhalt
sich hier ahnlich wie im Verhéltnis der
Gemeindevertretung zum Blrgermeister,
dem ja die Geschafte der laufenden Ver-
waltung vorbehalten sind.?® Gemeind-
liche Ziele festzulegen, ist Sache der
Gremien und nicht Geschaft der lau-
fenden Verwaltung (s. 0.), erst recht nicht
Teil der laufenden Betriebsfuhrung. Der
Werkleitung kdnnen somit strategische
Ziele aufgegeben werden, wobei es
zweckmaBig erscheint, dies in der Be-
triebssatzung klarzustellen.0

Zur Steuerung einer GmbH kénnen die
gemeindlichen Gremien ihren Vertreter in
der Gesellschafterversammlung anwei-
sen, darauf hinzuwirken, dass die Ge-

schéftsfuhrung auf die gemeindlichen
Ziele verpflichtet wird.8" Denn in einer
GmbH ist die Gesellschafterversamm-
lung befugt, der Geschéaftsfihrung Wei-
sungen zu erteilen.®? Entsprechendes gilt
fiir einen Verein.®3

In einer Aktiengesellschaft haben wir es
mit einem Vorstand zu tun, der das
Unternehmen eigenverantwortlich leitet.6*
Zwar kann sich der Aufsichtsrat bestimm-
te Rechtsgeschafte zur Zustimmung
vorbehalten.%° Eine Leitungsbefugnis
kommt ihm aber nicht zu,% erst recht nicht
der Hauptversammlung.%” Entsprechen-
des gilt fur eine Genossenschaft.58
Prinzipiell eigenverantwortlich entschei-
det auch der Vorstand eines Kommunal-
unternehmens bzw. eines gemeinsamen

46 §101Abs. 1NL2GO.

47 §8GO.

48 M-PCGK, ebd.

49 Bracker/Dehn/Wolf, Erl. zu§ 101 Abs. 1 Nr. 2 GO.

50 Ziegenbein, Controlling, Herne 2012, S. 501.

51 PapenfuB, ebd., S. 62 1.

52 | TDrs. 18/3152,8.27.

58 M-PCGK, ebd.

54 §45bAbs. 4GO.

%5 M-PCGK, Rn.9.

56 Hoppe/ Uechtritz/ Reck (Hrsg.), Handbuch
Kommunale Unternehmen, Kéln 2012, Rn. 24 zu
§7.

57 §55Abs.1Satz1,§65Abs. 1Satz1GO.

58 §3Abs.1Satz1und2der Landesverordnung Uber
die Eigenbetriebe der Gemeinden (Eigenbetriebs-
verordnung - EigvVO) vom 15. August 2007
(GVOBI. Schl.-H. S. 404), zuletzt geandert durch
Artikel 8 der Landesverordnung vom 16. Marz
2015 (GVOBI. Schl.-H. S. 96). Das MIB beabsich-
tigt, die EigvO zu andern. Die neue Verordnung lag
zum Abschluss der Arbeiten an diesem Aufsatz
jedoch noch nichtvor.

59 Hoppe/ Uechtritz/ Reck, ebd. Rn. 53 zu § 7.

60 wie z. B.in § 5 Abs. 1 Satz 2 der Musterbetriebs-
satzung fur Eigenbetriebe vom 13. Juni 1975
(Amtsbl. Schl.-H. S. 750).

61 §25Abs. 1, ggf. iVm. § 55 Abs. 6 bzw. § 65 Abs. 6
GO; satzungsrechtlich zu sichern gem. § 102 Abs.
2S8atz1Nr.3GO, vgl. § 8 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2, Satz2
des vom MIB herausgegebenen Muster-Gesell-
schaftsvertrag (M-GV), vgl. Fn. 25.

62 Wicke, Rn. 42u§ 37 GmbHG.

63 §32Abs. 1 Satz 1 des Burgerlichen Gesetzbuchs
(BGB); § 102 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3, § 105 GO, wobei
eine angemessene kommunale Einflussnahme
dort durch die Mehrzahl der Mitglieder und durch
das Kopfstimmrecht erschwert wird (vgl. auch Fn.
68).

64 §76Abs. 1 AKIG.

65 § 111 Abs. 4 Satz 2 AktG; satzungsrechtlich zu
sicherngem. § 102 Abs. 2 Satz 1 Nr.3und 5 GO.

66 §111 Abs.4Satz 1 AKIG.

67 §119 AkiG. Das gesellschaftsrechtliche Hemmnis
der Transmission des gemeindlichen Willens war
der Grund dafur, dass die Rechtsform der Aktien-
gesellschaft unter den Vorbehalt des § 102 Abs. 4
GO gestellt wurde (Umdruck 18/6152 vom 25. Mai
2016,S.9).

68 § 27 Abs. 1, § 38 iVm. Satzung, § 48 des Genos-
senschaftsgesetzes (GenG), wobei der (sat-
zungsrechtlich auszugestaltende) Grundsatz,
dass jeder Genosse ungeachtet seines Anteils am
Stammkapital nur eine Stimme (Kopfstimmrecht)
in der Generalversammlung hat (§ 43 Abs. 3
GenG) eine angemessene Einflussnahme der
Kommune (§ 102 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3, § 105 Satz 2
GO) zusatzlich erschwert.
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Kommunalunternehmens. Zwar koénnen
dessen Entscheidungsbefugnisse in der
Organisationssatzung ausgestaltet, mit-
hin beschrankt werden.%° Dabeli ist aber
dem Grundsatz der Eigenverantwortlich-
keit Rechnung zu tragen, zumal die
Rechtsform des Kommunalunterneh-
mens darauf angelegt ist, dass der Vor-
stand weiterreichende Kompetenzen
haben soll als die Werkleitung eines
Eigenbetriebs, der ja bereits die laufende
Betriebsfuhrung vorbehalten ist. Und so
stellt sich die Frage, ob eine Satzungs-
regelung, wonach der Vorstand auf die
gemeindlichen Ziele verpflichtet werden
kann, noch mit besagtem Grundsatz
vereinbar ist.”® Das vom MIB herausge-
gebene Satzungsmuster sieht eine solche
Bestimmung jedenfalls nicht vor.”!

In einem Zweckverband ist der Verbands-
vorsteher zwar der Verbandsversamm-
lung weisungsgebunden.”> Das Recht
der Kommune, dem Burgermeister als
gemeindlichen Vertreter in der Verbands-
versammlung”® Weisungen zu erteilen, ist
jedoch auf Grundfragen des Zweckver-
bands beschrankt,”* z. B. auf Satzungs-
anderungen. Die Ziele der Tragerkom-
munen fallen nicht darunter. Gleichwohl
sollte der Burgermeister die gemeind-
lichen Ziele, die ja den Rahmen fUr seine
Verwaltung vorgeben,”® im Zweckver-
band auch ohne Weisung verfolgen.

Auch durften die gemeindlichen Gremien
in der Praxis nicht um Mittel und Wege
verlegen sein, fehlende Weisungsrechte
zu kompensieren, indem , sanfter Druck”
auf unkooperative Geschéftsfuhrungen
ausgeubt wird, sei es auch nur, dass man
sie daran erinnert, auf wessen Veranlas-
sung hin sie bestellt bzw. gewahlt wur-
den’® und wann ihr Anstellungsvertrag
ablauft. Das aber ist schlechter Stil. Bes-
ser ware es, wenn die Geschaftsfuhrun-
gen in einem PCGK von sich aus zusa-
gen, die gemeindlichen Ziele verfolgen zu
wollen, wobei diese Zusage, soweit recht-
lich zulassig und — aufgrund der Mehr-
heitsverhéltnisse im Eignerorgan — tat-
sé&chlich méglich, auch satzungsrechtlich
festgeschrieben werden sollte. Im Gegen-
zug sollten sich die gemeindlichen Gre-
mien dazu verpflichten, den Einrichtun-
gen und Unternehmen lediglich strate-
gische Ziele vorgeben und auf ein
kleinteiliges Hineinregieren verzichten zu
wollen.”” Haben die Einrichtungen oder
Unternehmen mehrere Eigner bzw. Tré-
ger, sollte die Selbstverpflichtung mit
diesen abgestimmt werden, so z. B. im
Falle eines Zweckverbands.

Zur Umsetzung der gemeindlichen Ziele
kann es erforderlich sein, dass z. B. der
Unternehmensgegenstand zu erweitern
ist oder Tochtergesellschaften zu grinden
sind. Solche sog. Strukturentscheidun-
gen sind den gemeindlichen Gremien
vorbehalten.”® Vollumfanglich zur Geltung
kommt der Vorbehalt aber nur dann, wenn
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mit der Strukturentscheidung eine Sat-
zungsanderung einhergeht. Denn Uber
Anderungen der Satzung der Einrich-
tungen und Unternehmen haben stets
deren Trager bzw. Eigner zu entschei-
den.” Ist eine Satzungsanderung nicht
erforderlich, so etwa fur die Entscheidung
Uber eine Unternehmensgrindung, lasst
sich die gemeindliche Entscheidungs-
befugnis in einer Aktiengesellschaft oder
Genossenschaft nur als Zustimmungs-
vorbehalt des Aufsichtsrats 9 also ledig-
lich als Veto-Recht geltend machen.8' In
einem Zweckverband ist nicht einmal das
moglich. Aufgrund der verbandsrecht-
lichen Beschrankung des gemeindlichen
Weisungsrechts (s. 0.) kann die Gemein-
devertretung das Mandat des Burger-
meisters in der Verbandsversammlung
insoweit nicht binden. Und so bieten sich
auch hier ergadnzende Regelungen in
einem PCGK an,® die allerdings eben-
falls mit den anderen Tragern abgestimmt
werden sollten.

3. Kontrolle der Einhaltung der Ziele
Die Kommune hat ihre Einrichtungen und
Unternehmen zu steuern und zu kontrol-
lieren.83 Dazu entsendet sie Vertreter in
die Unternehmensorgane (a), um durch
jene dort ihre Informations- und Eingriffs-
rechte geltend zu machen. In Regie- und
Eigenbetrieben erflllt der Burgermeister
diese Funktion (b). Innerhalb der Kommu-
ne obliegt die Steuerung und Kontrolle
dem Hauptausschuss, dem der Burger-
meister und die gemeindlichen Vertreter
im Rahmen des Berichtswesens wei-
sungsgebunden sind (c).

a) gemeindliche Vertreter

Die Wah(®* bzw. die Bestellung®® der ge-
meindlichen Vertreter in die Unterneh-
mensorgane ist der Gemeindevertretung
vorbehalten,86 sofern nicht der Blrger-
meister die Kommune als deren gesetz-
licher Vertreter®” vertritt.88 Im Falle der
Gesellschaften kann das Recht zur Be-
stellung der Vertreter auf den Hauptaus-
schuss Ubertragen werden.8? In Regie-
und Eigenbetrieben bedarf es keiner
gemeindlichen Vertreter, da diese die
Rechtspersdnlichkeit der Kommune teilen
und keine eigenen Organe haben. %
Gesetzliche Anforderungen an die Quali-
fikation der gemeindlichen Vertreter be-
stehen nicht. Um die Effizienz der be-
triebsinternen Kontrolle sicherzustellen,
sollten sich die gemeindlichen Gremien
daher in einem PCGK dazu verpflichten,
dass sie nur solche Vertreter wahlen bzw.
bestellen, die zumindest Uber diejenigen
Kenntnisse und Fahigkeiten verfigen, die
es braucht, um alle normalerweise anfal-
lenden Geschéftsvorgdnge auch ohne
fremde Hilfe verstehen und sachgerecht
beurteilen zu kénnen.®! Zudem sollte je-
dem Uberwachungsorgan mindestens
ein Vertreter angehoren, der Uber Sach-

verstand in Fragen der Rechnungslegung
und/ oder der Abschlussprifung verfugt
(financial expert).% Im Zweifel obliegt es
der Beteiligungsverwaltung, fur eine
geeignete Fortbildung zu sorgen.®®
Ferner sollen die Organe paritatisch, d. h.
jeweils halftig mit Frauen und Mannern
besetzt werden.% Um das Gleichstel-
lungsziel zu férdern, sollte in einem PCGK
vorgesehenwerden, dass Listen geeigne-
ter Kandidatinnen gefuhrt werden.%®

b) Informations-und Eingriffsrechte
Hinsichtlich der Informationsrechte kann
zwischen Auskunfts- und Berichtspflich-

69 § 3 Abs. 1 Satz 1 der Landesverordnung Uber
Kommunalunternehmen als Anstalt des offentli-
chen Rechts (Kommunalunternehmensverord-
nung — KUVO) vom 1. Dezember 2008 (GVOBI.
Schl.-H., 735), zuletzt gedndert durch Landesver-
ordnung vom 27. November 2013 (GVOBI. Schl.-
H. S. 533). Das MIB beabsichtigt, die KUVO zu
andern. Die neue Verordnung lag zum Abschluss
der Arbeiten an diesem Aufsatz jedoch noch nicht
VOr.

70 Hoppe/ Uechtritz/ Reck, ebd. Rn. 75und 78 zu § 7.

7§ 4 Abs. 3, § 6 Abs. 3 des Musters einer Orga-
nisationssatzung fur Kommunalunternehmen vom
31. Oktober 2003 (Amtsbl. Schl.-H. S. 856).

72 §10Satz1GKZ.

73 §9Abs. 1Satz 1GKZ.

4 §9Abs.6Satz2 GkZ; Dehn in PdK, Erl. 4.2.3zu§ 9
GkZ.

75 §55Abs. 1Satz1,§65Abs. 1 Satz 1 GO.

76 Eigenbetrieb: § 2 Abs. 1 EigvVO; Kommunalunter-
nehmen: § 4 Abs. 1 Satz 2 KUVO; Zweckverband:
§ 12 Abs. 1Satz 1, § 9 Abs. 6 Satz2 Nr. 2 GkZ, § 25
Abs. 1 GO; GmbH: § 46 Nr. 5 GmbHG, § 25 Abs. 1
GO; Aktiengesellschaft: § 84 Abs. 1 Satz 1, § 101
Abs. 1 Satz 1 AktG, § 25 Abs. 1 GO; Genossen-
schaft: § 24 Abs. 2 Satz 1 GenG; § 25 Abs. 1 GO;
Verein: § 27 Abs. 1 BGB, § 25 Abs. 1 GO.

"7 M-PCGK, Rn. 15f.und 22.

78 §08 Satz 1 Nr. 17-19 GO; § 5 Abs. 1 Nr. 1 und 3
EigVO; § 4 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 und 2, Satz 4 KUVO;
in Gesellschaften, Genossenschaften und ande-
ren privatrechtlichen Vereinigungen satzungs-
rechtlich zu sichern gem. § 102 Abs. 2 Satz 1 Nr. 5
ggf.ivm.§105GO.

79 §5ADbs. 1Nr. 1 EigVO; § 4 Abs. 1 Satz3 Nr. 1, Satz
4 KUVO; § 53 Abs. 1 GmbHG; § 119 Abs. 1 Nr. 5
AktG; § 16 Abs. 1 GenG; § 33 Abs. 1 BGB.

80 §111 Abs. 4 Satz 2 AKIG; § 102 Abs. 2 Satz 1 Nr. 5
GO.

81 Lehmann, Die Gemeinde 2016, 248, 251.

82 M.PCGK, Rn.7, 15,20 und 58.

83 §109aAbs. 1Satz1GO.

84 §4Abs.2Satz 1KUVO.

85 §28Satz1Nr. 20 GO.

86 in Gesellschaften sowie fiir die wirtschaftliche
Betéatigung von Genossenschaften und anderen
privatrechtlichen Vereinigungen gem. § 102 Abs. 2
Satz 1 Nr. 3, § 105 Satz 2 GO satzungsrechtlich zu
sichern, vgl. § 8 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 M-GV.

87 §56Abs.1,§64Abs. 1GO.

88 §9Abs.1Satz1GkZ.

89 §28Satz 1Nr.20GO.

90 Hoppe/ Uechtritz/ Reck, ebd., Rn. 24 und 33 zu
§7.

91 BGH, Urt. v. 15. November 1982 - II ZR 27/82 -
Juris, Rn. 10.

92 M-PCGK, Rn. 12; AKEIU, Der Betrieb 2006, 1625,
1627.

93 §109aAbs. 3Nr.3GO.

94 § 15 Abs. 1 GSIG; Pressemitteilung des VG
Schleswig vom 21. Dezember 2016 -6 A 159/16 —
Juris.

9 M-PCGK,Rn. 11.
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ten unterschieden werden. Auskunfts-
rechte setzten eine — zumindest vage —
Kenntnis des Problems voraus, will man
nicht ,ins Blaue hineinfragen® und u. U.
unndtigen Verwaltungsaufwand verursa-
chen. Wo lediglich Auskunftsrechte be-
stehen, bleiben unbekannte Probleme
somit oftmals unbekannt. Als zuverlas-
siges Kontrollinstrument sind daher die
Berichtspflichten anzusehen, jedenfalls
dann, wenn klare Berichtsanlasse be-
stimmt werden, wie z. B. ein absehbares
Verfehlen der gemeindlichen Ziele.

In allen kommunalen Einrichtungen und
Unternehmen haben die gemeindlichen
Vertreter in den Unternehmensorganen
bzw. der Blrgermeister sowie seine Be-
teiligungsverwaltung® zumindest Aus-
kunftsrechte®” gegenuiber der Geschafts-
fuhrung, die satzungsrechtlich um Be-
richtspflichten erganzt werden kdénnen
und werden sollten.% Und die gemeind-
lichen Vertreter® bzw. der Birgermeis-
ter'00 sind ihrerseits den gemeindlichen
Gremien auskunfts- und berichtspflichtig.
Besondere Bedeutung kommt dabei der
Pflicht des Burgermeisters zu, Uber die
Einrichtungen und Unternehmen im Rah-
men des gemeindlichen Berichtswesens
zu berichten,®! wobei ein PCGK auch
dazu Vorgaben enthalten kann.1%?

Der Bericht des Burgermeisters soll durch
die Beteiligungsverwaltung vorbereitet
werden. Ferner soll die Beteiligungsver-
waltung das Ehrenamt in den gemeindli-
chen Gremien und in den Unternehmens-
organen beraten sowie ein strategisches
Beteiligungscontrolling'® und Risikoma-
nagement'%* einrichten.’® Dazu muss
die Beteiligungsverwaltung umfassende
Kenntnisse Uber die kommunalen Ein-
richtungen und Unternehmen haben. Vor
diesem Hintergrund bietet es sich an, in
einem PCGK zu bestimmen, dass alle
Informationen im ,Konzern Kommune® —
zumindest auch — Uber die Beteiligungs-
verwaltung laufen, insbesondere die
Berichte der Geschéftsfihrungen.'® Es
kann und sollte dieser Grundsatz auch
satzungsrechtlich flankiert werden.'%”
Ferner sollte im Falle von Kollegialorga-
nen der Informationsfluss dahingehend
geordnet werden, dass nur der jeweilige
Vorsitzende '8 fir das Organ spricht.'®
FUr einen Aufsichtsrat kann dies z. B. in
dessen Geschéftsordnung geregelt wer-
den. 110

Wichtig ist, dass die Berichterstattung
frlihzeitig erfolgt, also schon dann, wenn
anstehende Entscheidungen oder Pro-
bleme absehbar sind. Die Kommune
muss angesichts des zeitlichen Vorlaufs,
den gemeindliche Beschllsse regelmé-
Big erfordern, auch tatsachlich Gelegen-
heit erhalten, korrigierend einzuschreiten.
DafUr sollten klare Berichtsanlasse und -
fristen vorgesehen werden.''! Hinsicht-
lich der Berichtsanlasse ist aber auch zu
bedenken, dass unternehmerische Ent-
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scheidungen mitunter dringend zu treffen
sind. Daher sollten die Berichtspflichten
auf wenige wichtige Gegenstande be-
schrankt bleiben. 12

Berichtet eine Geschéaftsfihrung, dass
gemeindliche Ziele voraussichtlich nicht
erreicht werden, sollte die Kommune zu-
nachst ihre Ziele Uberprifen''® und sie
ggf. der Leistungsfahigkeit der Einrich-
tung oder des Unternehmens anpassen.
Halt die Kommune an ihren Zielen fest,
sollte sie den Bericht zum Anlass nehmen,
konkrete Vorgaben zur Zielerreichung zu
machen, d. h. auch das Wie der Aufga-
benerledigung zu bestimmen, was es ja
eigentlich bei einer guten Unternehmens-
fihrung zu vermeiden gilt. Gleichwonhl
sollte auch dies maoglich sein, wobei
nachsteuernden Eingriffen im Falle eines
Zweckverbands der Grundsatz der Wei-
sungsfreiheit der gemeindlichen Vertreter
in der Verbandsversammlung bzw. im
Falle einer Aktiengesellschaft oder Ge-
nossenschaft die eigenverantwortliche
Leitungsbefugnis des Vorstands entge-
genstehen. Die Leitungsbefugnis der Ge-
schéaftsfUhrungsorgane kann sich auch in
Kommunalunternehmen bzw. in gemein-
samen Kommunalunternehmen und -
wenn in den Kernbereich der laufenden
Betriebsfuhrung eingegriffen wird — selbst
in Eigenbetrieben bzw. in eigenbetriebs-
ahnlichen Einrichtungen als Hindernis er-
weisen.'™* Umso wichtiger ist es, nach-
steuernde Eingriffe in einem PCGK zu
vereinbaren. Ziel sollte es dabei sein, die
Eingriffe im Geiste einer guten Unterneh-
mensfuhrung auf ein notwendiges MaB zu
begrenzen.'®

¢) Hauptausschuss

Der Umfang der Kontrollbefugnis des
Hauptausschusses wird durch das ge-
meindliche Berichtswesen begrenzt.!!®
Dabei gelten die Anforderungen, welche
an das Berichtswesen zur Kontrolle der
Verwaltung gestellt werden,''” auch fir
Eigenbetriebe, Kommunalunternehmen,
Gesellschaften und andere privatrecht-
liche Vereinigungen.''® Danach ist der
Hauptausschuss auch befugt, die Umset-
zung der Sach- und Finanzziele''® sowie
der Strukturentscheidungen'® zu dber-
prifen, jedoch nicht fur die Zweckver-
bande. Denn diese sind von dem ge-
meindlichen Berichtswesen ausgenom-
men, was angesichts des Grundsatzes
der Weisungsfreiheit der gemeindlichen
Vertreter in der Verbandsversammiung'?’!
nur konsequent ist. Gleichwohl wére es
wilnschenswert, den Geltungsbereich
des Berichtswesens und damit die Be-
fugnisse des Hauptausschusses auf die
Zweckverbande zu erweitern. Allerdings
ist fraglich, ob die daftr von der Kommen-
tierung angeregte (rechtsverbindliche)
Regelung in der Hauptsatzung'® mit
dem Verbandsrecht vereinbar ist. Im Zwei-
fel sollte sich mit einer einvernehmlichen

Losung in einem PCGK begnigt werden.
Zur Steuerung und Kontrolle der Einrich-
tungen und Unternehmen sollte der
Hauptausschuss Uber die gemeindlichen
Vertreter bzw. Uber den Burgermeister
Einfluss auf das betriebliche Controlling
nehmen und dieses, soweit erforderlich
und zweckmaBig, mit dem gemeindlichen
Berichtswesen harmonisieren, etwa im
Hinblick auf die Kennzahlen zur Zielerrei-
chung.'®® Die Einfiihrung und Fortent-
wicklung des betrieblichen Controllings
ist allerdings Sache der Einrichtungen
und Unternehmen2* und obliegt dort re-
gelmaBig der Geschaftsfiihrung.'2® Vor
diesem Hintergrund sollten sich die Ge-
schéftsfuhrungen in einem PCGK ver-

9% §109aAbs.2GO.

97 Regiebetrieb: § 65 Abs. 1 Satz 1 GO; Eigenbetrieb;
§ 3 Abs. 2, § 18 EigvVO; Kommunalunternehmen:
§ 3 Abs. 2, § 21 KUVO; GmbH: § 51 a Abs. 1
GmbHG; § 111 Abs. 2 Satz 1, § 90 Abs. 3 AktG,
iVm. § 52 Abs. 1 GmbHG; Aktiengesellschaft:
§ 111 Abs. 2 Satz 1, § 90 Abs. 3 AktG, § 131 AKtG;
Genossenschaft: § 38 Abs. 1 Satz 2 GenG;
Zweckverband: § 30 Abs. 1 Satz 1, § 36 Abs. 2 Satz
1GO, §5Abs. 6 GKZ.

9% 7 B.§11Abs.3M-GV.

99 in Gesellschaften, Genossenschaften und ande-
ren privatrechtlichen Vereinigungen: § 104 Abs. 1
Satz 3, ggf. ivm.§ 105 GO.

100 530 Abs. 1 Satz 1, § 36 Abs. 2 Satz 1, § 45 ¢ Satz 1

GO.

101 8 45 Satz4 GO.

192 \-PCGK, Rn. 30,

103 ghd., Rn. 37.

104 6bd., Rn. 38.

10551094 Abs. 3GO.

106 \_-PCGK, Rn.57.

107 7 B.§ 11 Abs. 3M-GV.

108 ; B.§107 Abs. 1 Satz 1 AKIG; § 8 Abs. 6 M-GV.

109 \_PCGK, Rn. 52.

110 Zoliner/ Noack in Baumbach/ Hueck, Rn. 84 zu
§52 GmbHG.

m M-PCGK, Rn. 26 f. und 29; zur satzungsrecht-
lichen Verankerung eines ,Notrechts” zur Ein-
berufung der Gesellschafterversammiung bzw.
des Aufsichtsrats einer GmbH vgl. § 6 Abs. 1, § 8
Abs. 7 Satz 5 und 6 M-GV sowie die Erl. 19 f. und
68 dazu.

12 M-PCGK, Rn. 15und 22.

M3 ygl.1in1.

M4 ygl 2.

M5 M-PCGK, ebd.

116 545 b Abs. 4 GO.

17 § 45 ¢ Satz2und 3 GO.

18§ 45¢Satz4 GO.

119 § 45 ¢ Satz 3 Nr. 3 bis 5 GO.

120 § 45 ¢ Satz 3 Nr. 2und 8 GO.

21 yg111. 2.

122 Bracker/ Dehn/ Wolf, Erl. 1 zu § 45 b Abs. 4 GO;
§45¢ Satz4GO.

123 \M-PCGK, Rn. 21.

124 7\eckverband: § 9 Abs. 6 Satz 2 GKZ.

125 Regiebetrieb: als Geschéft der laufenden Ver-
waltung (§ 55 Abs. 1Satz 2, § 65 Abs. 1 Satz 2 GO);
Eigenbetrieb: als Geschaft der laufenden Be-
triebsfuhrung (§ 3 Abs. 1 Satz 2 EigvVO); Kom-
munalunternehmen: als Teil der Leitungsbefugnis
(§3Abs. 1Satz1,§4 Abs. 1 Satz3 KUVO); ebenso
Gesellschaften und Genossenschaften: § 90 Abs.
1und 2, § 91 Abs. 2 AktG, ggf. iVm. § 52 Abs. 1
GmbHG; andere privatrechtliche Vereinigungen:
§32Abs. 1Satz 1 BGB.
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pflichten, sich auch insoweit nach dem
gemeindlichen Willen richten zu wol-
len. 26

IV. Einflhrung des Flensburger Kodex
Wie bereits dargestellt kann Public
Corporate Governance (PCG) eine Steue-
rungsunterstitzung in einem heteroge-
nen Beteiligungsumfeld bieten. Daruber
hinaus ist der teilweise 6ffentliche Diskurs,
den es bei der Erarbeitung zu fuhren gilt,
geeignet, alle Beteiligten fir die gute
Unternehmensflhrung zu sensibilisieren.
Um es vorweg zu nehmen: die Verab-
schiedung eines PCGK ist nicht notwen-
digerweise das Ziel dieses Diskurses.
Vielmehr geht es darum, Rollenverstand-
nisse der Beteiligten zu scharfen, Stand-
punkte zu besetzten und auszutauschen
und im Dialog zwischen den Akteuren des
Beteiligungsmanagements eine gemein-
same StoBrichtung zu entwickeln. Ein
Weg diese Entwicklung festzuhalten, ist
die Niederschrift in einem Kodex.

Im Folgenden wird Uber die Erarbeitung
eines PCGK und den Prozess der Verab-
schiedung (1.), Uber die erste Abgabe der
Entsprechungserklarungen und die Etab-
lierung eines Kodex-Berichtwesens in der
Praxis (2.) am Beispiel des Flensburger
Kodex'?” berichtet. Dies ist nicht als Blau-
pause fur die Einfuhrung eines Kodex zu
sehen. Dafur sind die Themen und Struk-
turen zu vielféltig gestaltet. Vielmehr soll
beispielhaft ein abgeschlossener Prozes-
ses dargestellt werden, der in seinen
Grundzugen zur Nachahmung empfohlen
werden kann. Zudem wird — quasi als Be-
richt aus der Praxis — eine Bestandsauf-
nahme der ersten Jahre nach Einfihrung
des Kodex abgegeben und daraus
Empfehlungen fur die Praxis abgeleitet

3.

1. Beteiligung ist der Schlissel — die
Erarbeitung eines Kodex
Ausgangslage ist das Fehlen von Rege-
lungen zur guten Unternehmensfihrung.
Konkret geht es um Interessenkonflikte
bei der Wahrnehmung von Gremiums-
mandaten, der Berichtspflichten der Ge-
schaftsfihrung und der Gremienvorsitze
sowie um Kommunikationsprozesse zwi-
schen den Geschaftsfihrungen der Betei-
ligungsunternehmen und der gemeind-
lichen Gesellschafterin. PCG wurde in
Flensburg erstmals im Jahr 2011 in einer
interfraktionellen Arbeitsgruppe themati-
siert. Der Wunsch nach Regeln im Um-
gang miteinander und der Anspruch an
bestimmte, bislang nicht festgelegte Un-
ternehmensfihrungsgrundsatze ent-
stand, um fur die Zukunft Fehlentwick-
lungen vorzubeugen. Die Arbeitsgruppe
war ausschlieBlich mit Themen der Be-
teiligungssteuerung befasst und direkt
durch den Hauptausschuss eingesetzt.
Sie zeigte sich schnell eingespielt und po-
litisch gut vernetzt. In ihr wurde vereinbart,
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einen Kodex zu erarbeiten, um diesen
dem Hauptausschuss bzw. der Ratsver-
sammlung zur Beschlussfassung vorzu-
legen.

Die Arbeitsgruppe bildete eine geeignete
Organisationsstruktur fUr die Erarbeitung
eines Kodex. Alle Fraktionen der Ratsver-
sammlung waren vertreten, zudem der
Burgermeister und das Beteiligungscon-
trolling als fur die Beteiligungsverwaltung
bei der Stadt Flensburg zustandige Stelle.
Die breite Beteiligung und professionelle
Unterstutzung stellt einen wichtigen Er-
folgsfaktor bei der Erarbeitung und Verab-
schiedung eines Kodex dar, schlieBlich ist
ein Kodex nicht justiziabel und somit
groBtmaoglicher Konsens von Néten.
Zielsetzung war jedoch nicht ein ,weich-
gespulter® kleinster gemeinsamer Nen-
ner, sondern ein parteidbergreifender
Konsens in Bezug auf das zu erstellende
Gesamtdokument. Einzelne Themen, wie
z. B. die Veroffentlichung von Geschéafts-
fihrergehéltern, blieben bis zum Ende als
Wahlpositionen offen und wurden erst
durch die Ratsversammlung entschieden.
Die Herausarbeitung der konsensfahigen
Inhalte und die Beschrankung auf zwei bis
drei wesentliche unterschiedliche Positio-
nen erfolgte in der Arbeitsgruppe. Dieses
Herausarbeiten war erforderlich, um eine
abschlieBende Beschlussvorlage hand-
habbar zu gestalten.

Die Arbeitsweise wurde durch die Gruppe
festgelegt. Als Einstieg fur die Erarbeitung
des Flensburger Kodex wurde auf vorhan-
dene Kodizes, u. a. auf den des Bun-
des, 28 zurtickgegriffen. Nach einer ers-
ten verwaltungsseitigen Anpassung an
die Stadt Flensburg mit ihren besonderen
Strukturen (die stimmberechtigten Mit-
glieder des Hauptausschusses stellen
beispielsweise die Gesellschafterver-
sammiung) wurde die Arbeitsgruppe
aktiv. Ganz konkret bedeutete dies die
gemeinsame Prifung eines jeden Satzes
im Kodex-Entwurf: Prifung auf Konsens,
Anhoérung aller Einwande, Diskussion,
Einigung oder die Entscheidung, einen
Dissens von der Ratsversammlung ent-
scheiden zu lassen; zweifelsohne ein auf-
wandiges Verfahren, was die Vorberei-
tung und den zeitlichen Aspekt anbelangt.
Mehrere synoptische Vorher-Nachher-
Darstellungen wurden immer wieder
aktualisiert, verteilt und erneut diskutiert.
Hierbei zahlten sich die bestehende Struk-
tur der Arbeitsgruppe und die hauptamt-
liche Betreuung durch die Verwaltung
aus. Der GroBteil aller Winsche bzw. Ein-
wéande konnte durch diese Arbeitsweise
im Zuge von Neuformulierungen oder
Erganzungen berlcksichtigt werden.
Hierdurch wird ein Kodex individueller,
teilweise jedoch auch ausfuhrlicher und
verliertu. U. an einigen Stellen an Scharfe.
Dies wirkt sich allerdings erst bei der
ersten Berichterstattung (Abgabe der Ent-
sprechenserklarungen) aus. Die Frage,

welche Abweichungen zu berichten sind,
sollte sich daher schon bei der Erarbei-
tung des Kodex gestellt werden. Danach
ist zu entscheiden, ob eine Bestimmung
im Range einer berichtspflichtigen Em-
pfehlung (,soll*) oder aber lediglich als
Anregung (,kann") gefasst wird oder aber,
ob ganz auf sie verzichtet werden kann.
Ferner ist entscheidend, welche kommu-
nalen Unternehmen in den Kodex einbe-
zogen werden sollen, und wie dies ge-
lingen kann. Die bloBe Forderung, z. B.
Zweckverbande einzuschlieBen, geht an
der Realitat vorbei. Denn in der Praxis ist
die Abgabe einer Entsprechungserkla-
rung nicht durchzusetzen, zumal es an
den dafur erforderlichen Berichtspflichten
fehlt. Es sollten daher die Berichtspflich-
tigen und deren Berichtspflichten schon
bei der Gestaltung des Kodex berlicksich-
tigt werden.

Wichtig ist auch, die Unternehmen bei der
Erarbeitung des Kodex einzubeziehen. So
wurde allen Geschéftsfihrungen vor der
Schlusslesung der Arbeitsgruppe und vor
Beschluss durch die Ratsversammlung
Gelegenheit zur Stellungnahme und da-
ruber hinaus auch die Mdglichkeit ge-
geben, ihre Position in der Arbeitsgruppe
darzulegen. Wichtige Impulse konnten so
noch auf Arbeitsgruppenebene bertick-
sichtigt werden.

Schon zu diesem Zeitpunkt ist es uner-
lasslich, allen Beteiligten die Wirkungs-
weise eines Kodex aufzuzeigen, insbe-
sondere den zukUnftig Berichtenden, im
Flensburger Fall den Geschaftsfihrungen
und Gremienvorsitzenden. Auf die unter-
schiedlichen Erwartungshaltungen der
Akteure wird unter 2. noch zu kommen
sein.

Nach offentlicher Debatte entschied die
Ratsversammlung Uber die wenigen ver-
bliebenen nicht konsensfahigen Inhalte,
wie z. B. die Veroffentlichung von Vergu-
tungen, und beschloss den Flensburger
Kodex als Ganzes einstimmig.'?° Die Ver-
bindlichkeit fur die kommunalen 100%-
Téchter wurde im Anschluss durch Be-
schlusse in Unternehmensgremien und
durch die sukzessive Aufnahme in neue
Gesellschaftsvertrage sichergestellt. In
weiteren Gesellschaften ist laut Beschluss
auf die Anwendung hinzuwirken. Im Er-

126 \-PCGK, Rn. 58.

127 http://www.flensburg.de/Politik-Verwaltung/Stadt
verwaltung/Finanzen.
http://www.bundesfinanzministerium.de/Content/
DE/Standardartikel/Themen/Bundesvermoegen/
Privatisierungs_und_Beteiligungspolitik/Beteili
gungspolitik/grundsaetze-guter-unternehmens
fuehrung.html.

129 Beschluss der Ratsversammlung vom 21. Juni
2012; vgl. Beschlussvorlage RV-66/2012,
https://ratsinfo.flensburg.de/
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gebnis liegt ein Kodex vor, der hohe Ak-
zeptanz durch Politik, Verwaltung und
Unternehmen erfahrt.

2. Die Etablierung eines Kodex
(Berichtwesens) und praktische
Grenzen

Die Herausforderung nach der EinfUhrung
des Flensburger Kodex bestand und be-
steht in der Etablierung eines ,Kodex-
Berichtwesens" und der Erklarung des
Kodex-Mechanismus (comply or explain)
sowie in dem Aufzeigen von Ansatzen fir
eine politische Einflussnahme. Dieser Auf-
gabenbereich erfasst sowohl die Unter-
nehmensseite als auch die politische bzw.
offentliche Seite mit den Unternehmens-
gremien als ihre Schnittmenge und der
Offentlichkeit als Korrektiv. Hervorzu-
heben ist hierbei, dass eine Controlling-
Funktion im Sinne eines steuernden Ein-
greifens nur aus dem Unternehmens-
gremium (Gesellschafterversammlung,
Verwaltungsrat oder Aufsichtsrat) heraus
erfolgen kann.

Alle Entsprechungserklarungen wurden
nach Abgabe durch die Geschaftsfuhrun-
gen und Vorsitzenden beispielsweise
eines Aufsichtsrates oder eines Verwal-
tungsrates durch eine gesammelte Mit-
teilung im Flensburger Hauptausschuss
der Offentlichkeit einfach zuganglich ge-
macht. Eine breite 6ffentliche Diskussion
zu einzelnen Abweichungen und Ent-
sprechungen konnte somit erfolgen. Die
Erstellung der ersten Entsprechungser-
klarung nach Kodex-Einfihrung wurde
durch die Verwaltung unterstitzt. Es
wurden Checklisten zusammengestellt
und Gremienlaufe inklusive der entspre-
chenden Vorlagen vorbereitet. Spates-
tens im zweiten und dritten Jahr hatte sich
das Kodex-Berichtswesen zur Routine
entwickelt. Im Wesentlichen schrieben die
Unternehmen ihre Entsprechungserkla-
rungen fort, da zu den einzelnen Abwei-
chungen weder 6&ffentliche oder politische
Fragen noch Anweisungen aus Gesell-
schaftsgremien erfolgten. Eine Schluss-
folgerung kénnte daher sein, dass gute
Unternehmensflhrung in den kommuna-
len Gesellschaften der Stadt Flensburg
ausreichend Berticksichtigung findet. 130
Bei der praktischen Berichterstattung
stoBt ein PCGK zwangsweise jedoch
auch an seine Grenzen, denn nur, wenn
ein Abweichen von den Empfehlungen
des Kodex berichtet wird, kann steuernd
eingegriffen werden. Unterbleibt der Be-
richt bzw. ist eine Abweichung unvollstan-
dig oder unzureichend erklart, kann auch
keine Steuerung erfolgen, sofern das zu-
stéandige Unternehmensgremium hier
nicht weitere Informationen abfordert.
Zudem gibt es Empfehlungen des Flens-
burger Kodex, auf deren Einhaltung das
kommunale Unternehmen keinen Einfluss
hat, wie beispielsweise die paritatische
Besetzung von Gremien, deren Mitglieder
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durch die Flensburger Ratsversammlung
entsendet werden.

In der Praxis kann beobachtet werden,
dass Steuerungseinfluss aufgrund von
Entsprechenserklarungen nur zurtickhal-
tend geltend gemacht bzw. mangels po-
litischer Mehrheiten auf Antrage oder Aus-
sprachen zu einzelnen Abweichungen
verzichtet wird. Neue Berichtspflichten,
die sich aus den Empfehlungen ergeben,
werden groBtenteils angenommen. Nicht
in allen Fallen kann jedoch eine Ver-
haltensanderung im strengen Sinne des
Kodex vermerkt werden. So sind die Gre-
mien weiterhin nicht paritatisch besetzt,
auch wenn in den letzten Jahren hier
deutliche Fortschritte erzielt wurden. '3
Auf den ersten Blick mangelt es also
teilweise an der Praxistauglichkeit einiger
Empfehlungen. Dies stellt den Kodex je-
doch nicht in Frage. Denn bereits eine
regelmaBige Abweichungserklarung ist
geeignet, bestimmte Themen immer wie-
der auf die Tagesordnung zu setzen.
Weiterhin wurde in der Praxis deutlich,
dass allgemeine Ziele des Kodex wie z. B.
die Férderung der Familienfreundlichkeit
etc. sich fir das comply or explain-System
nicht eignen, sondern lediglich als Fest-
legung einer grundsétzlichen gemeinsa-
men StoBrichtung im Konzern Stadt zu
verstehen sind. So kann kritisch hinter-
fragt werden, ob diese im Flensburger
Kodex z. B. in der Praambel niederge-
legten Intentionen,'%2 einen PCGK un-
notigerweise aufbldhen oder ob sie
wertvolle Anhaltspunkte fur eine gute Un-
ternehmensfihrung und damit auch
Ansatzpunkte fur eine Vielzahl an politi-
schen Initiativen bieten. Auswirkungen auf
das Kodex-Berichtswesen haben sie je-
denfalls nicht.

Als weiteres Best practice-Problem eines
PCGK kann die unterschiedliche Erwar-
tungshaltung von Politik und Offentlichkeit
benannt werden. Hierbei wird unterschie-
den zwischen der Befolgung von Em-
pfehlungen des Kodex und dem reinen
Bericht von Abweichungen. Ist fir die
einen Mandatstrager der Kodex erfUllt,
sobald eine vollstandige Entsprechungs-
erklarung abgegeben wurde, so versteht
ein anderer Mandatstrager unter einer
LErfillung®, dass samtlichen Empfehlun-
gen des Kodex gefolgt wird. Bei der Er-
arbeitung des Flensburger Kodex wurden
bewusst ,ideale” Leitlinien guter Unter-
nehmensfuhrung formuliert, auch in dem
Wissen, dass von diesen im Einzelfall
abgewichen werden kann.

Grundsatzlich kann eine Abweichung von
den Empfehlungen eines PCGK immer
legitim sein, ansonsten wurde das Instru-
ment Kodex, das auf dem comply or
explain-System basiert, ad absurdum
gefuhrt. Wenn jedoch absehbar ist oder
es sich in der Praxis herausstellt, dass alle
Unternehmen jedes Jahr die gleichen
Abweichungen berichten, sollte entweder

Uber eine Anpassung des Kodex oder
Uber Initiativen nachgedacht werden, die
zu den empfohlenen Verhaltensanderun-
gen fuhren.

3. Empfehlungen - ,Ein guter

Kodex wird gelebt*

Es kann festgehalten werden, dass die
reine Verabschiedung eines Kodex noch
nicht zur Zielerflllung hinreicht. Vielmehr
ist ein aktives Nachhalten durch das
Beteiligungsmanagement — sowohl der
hauptamtlichen als auch der ehrenamt-
lichen Akteure — zur Etablierung eines
Standardprozesses erforderlich, ebenso
wie die Nachsteuerung bei nicht akzep-
tierten Abweichungen. Hierbei ist ein be-
hutsamer Umgang mit neuen Veroffentli-
chungspflichten und Nachsicht bei der
Bewertung der ersten Entsprechenserkla-
rungen empfehlenswert. Nicht zuletzt
muss der Wille zur Mitarbeit in den kom-
munalen Unternehmen vorhanden sein,
den es durch Kommunikation und Unter-
stltzung zu férdern gilt.

Bevor man sich jedoch auf diesen Weg
begibt, sollte eine Bestandsaufnahme
erfolgen: welche Regelungen (evtl. Gber
politische BeschlUsse oder Dienstanwei-
sungen) existieren bereits und wie sollen
diese ggf. berlcksichtigt werden? Bei-
spielsweise gibt es in Flensburg neben
dem PCGK eine Beteiligungsrichtlinie die
—ebenfalls politisch legitimiert — bestimm-
te Prozesse innerhalb des Beteiligungs-
managements naher definiert. 133

Bei der Erarbeitung eines Kodex sollte es
zunachst darum gehen, moglichst frih-
zeitig alle Beteiligten fir das Thema zu
sensibilisieren und die Kodex-Wirkung zu
erlautern. Mdglichst frihzeitig sollten
auch die Adressaten des Kodex benannt
und eindeutige Verantwortlichkeiten fur
die Umsetzung der Berichterstattung zu-
gewiesen werden. Einfache Berichts-
pflichten mit klaren Verantwortungen
haben sich als geeigneter erwiesen als
idealisierte Ubergreifende Unternehmens-
grundsatze. Denn an der Umsetzung in
der politischen und o6ffentlichen Realitat
muss sich ein Kodex messen lassen.
Weiterhin sollten alle unternehmensspezi-

130 vgl. z.B. Mitteilungen im Hauptausschuss 2013
(HA-55/2013) und 2016 (HA-36/2016), https://rats
info.flensburg.de/

Frauenquote der Beteiligungsunternehmen 2016:

rd. 33%; vgl. Anlage der HA-10/2016, https://rats

info.flensburg.de/

vgl. Flensburger Kodex, S. 1f.

133 Dig Beteiligungsrichtlinie wurde am 21.05.2013
durch den Hauptausschuss der Stadt Flensburg
beschlossen. Durch die Richtlinie werden die Leit-
linien guter Unternehmensflihrung, wie sie der
Flensburger Kodex definiert, ausfihrlich erlautert
und konkretisiert, http://www.flensburg.de/Politik-
Verwaltung/Stadtverwaltung/Finanzen.
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fischen Strukturen wie Verwaltungsrate,
Aufsichtsrate — obligatorisch oder fakulta-
tiv —, Zweckverbandsversammlungen etc.
bertcksichtigt werden. Dies ist im kom-
munalen Konzerngefliige eine durchaus
herausfordernde Aufgabe, der man sich
frihzeitig stellen sollte.

Ebenso empfiehlt es sich schon bei der
Erstellung Uber den Umsetzungsan-
spruch, Einigkeit herzustellen (siehe Er-
wartungshaltung) und einen geeigneten
Controlling-Prozess abzustimmen (z. B.
jahrliches Berichtswesen in den Gremien
und gesammelt im Hauptausschuss).

Fur die Stadt Flensburg kann restmiert
werden, dass der Flensburger Kodex eine
geschatzte Stitze fur die politische Arbeit
der Mandatstragerinnen und Mandats-
trager sowie der Verwaltung und ebenso
der Unternehmen gewordeniist.

V. Fazit und Ausblick

Angesichts der Bindung der kommunalen
Einrichtungen und Unternehmen an einen
offentlichen Zweck, aber auch eingedenk
der finanziellen Risiken des gemeind-
lichen Wirtschaftens, ist ein effektives Be-
teiligungsmanagement nicht nur rechtlich
geboten, sondern gesunder Menschen-
verstand. Zwar bedarf es dazu nicht un-
bedingt eines PCGK. Dessen Einflihrung
sollte aber jedenfalls dann gepruft wer-
den, wenn das Beteiligungsmanagement
Defizite aufweist, etwa im Hinblick auf den
Informationsfluss zwischen der Kommu-
ne und ihren Einrichtungen und Unterneh-
men oder aber, was die Transmission des
gemeindlichen Willens angeht.

Schon die Diskussion der Frage, ob ein
PCGK eingefuhrt werden soll, kann hel-
fen. Denn sie ist geeignet, das Rollenbe-
wusstsein der Akteure zu scharfen. Es
kénnen so die fachlichen, aber auch die
zwischenmenschlichen Grundlagen fur
ein professionelles Miteinander auch
ohne Kodex geschaffen werden. Ent-
scheidet man sich daraufhin fur die Ein-
fihrung eines PCGK, sollte dies in dem
Bewusstsein geschehen, dass sich der

Prozess als sehr zeit- und arbeitsaufwen-
dig erweisen kann. Der Aufwand durfte
aber zumindest in gréBeren Kommunen
regelmaBig durch die Bedeutung und
durch das Risiko der wirtschaftlichen
Betatigung gerechtfertigt sein.
Ausweislich des Kommunalberichts des
Landesrechnungshofs birgt das beste-
hende Beteiligungsmanagement noch
Optimierungspotential.'®* Und die Zeit ist
gunstig, dieses Potential zu aktivieren.
Denn infolge des Gesetzes zur Starkung
der Kommunalwirtschaft mussen bis
Ende 2020 samtliche Gesellschaftsver-
trage angepasst werden.3° Ziel ist es, die
demokratische Kontrolle Uber die Gesell-
schaften, insbesondere Uber die GmbHs,
zu starken, '3 die ja das Gros der kommu-
nalen Unternehmen ausmachen.'®” Die
Kommunen sollten darin die Gelegenheit
sehen, die z. T. historisch gewachsenen
Strukturen im Beteiligungsmanagement
zu Uberdenken, insbesondere insoweit,
wie sich diese als dysfunktional oder als
risikotrachtig erwiesen haben.

So bietet es sich an, besagte Diskussion
Uber die Einfuhrung eines PCGK im Zu-
sammenhang mit der ohnehin anstehen-
den Uberarbeitung der Gesellschaftsver-
trage zu fUhren. Und ké&me dabei lediglich
heraus, dass die Gesellschaftsvertrage
im ,Konzern Kommune* — soweit rechtlich
zuldssig und praktikabel — vereinheitlicht
werden, ware damit schon einiges er-
reicht. Denn eine solche Harmonisierung
ist geeignet, dem Ehrenamt die schwie-
rige Aufgabe der Steuerung und Kontrolle
der Unternehmen zu erleichtern. Dabei
kann sich an dem vom MIB herausge-
gebenen Muster-Gesellschaftsvertrag'3®
orientiert werden.

Im Ubrigen wurde im Zuge des Vergleichs
der verschiedenen Rechts- und Organisa-
tionsformen deutlich, dass der Rechtsrah-
men fUr das Beteiligungsmanagement im
LKonzern Kommune"“ nicht nur uneinheit-
lich, sondern fur eine effektive Steuerung
und Kontrolle — auch unter Bertcksichti-
gung der satzungsrechtlichen Gestal-

Die Neuregelung des Vergaberechts
im Unterschwellenbereich: Die
Unterschwellenvergabeordnung (UVgO)

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

Nachdem im Jahr 2014 die neuen EU-
Vergaberichtlinien erlassen wurden und
der deutsche Gesetzgeber diese EU-Vor-
gaben in den neugefassten §§ 97 ff. GWB
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umgesetzt hat, ist nun auch — zunachst
nur auf Bundesebene — das Vergaberecht
unterhalb der Schwellenwerte reformiert
worden. Nach zwei intensiv diskutierten

tungsmadglichkeiten — z. T. unzureichend
ist. Zwar kann und sollte versucht werden,
diese Lucken zu Uberbricken, z. B. indem
sich die Beteiligten in einem PCGK auf
gesetzlich nicht vorgesehene Weisungs-
rechte und Berichtspflichten verstandigen.
Jedoch ist ein solcher Konsens nicht
verbindlich und koénnte sich im Konfliktfall
schnell als brichig erweisen.

Daher sollten der Gesetzgeber und auch
das MIB als Verordnungsgeber prifen, ob
das Landesrecht einen Beitrag leisten
kann, um die uneinheitliche Rechtslage im
,Konzern Kommune*“ zu harmonisieren,
zumal dies ja bereits mit dem Gesetz zur
Starkung der Kommunalwirtschaft beab-
sichtigt war.'3 So ware es z. B. wiin-
schenswert, dass Kommunalunterneh-
men, gemeinsame Kommunalunterneh-
men und auch die Zweckverbande
rechtssicher auf die gemeindlichen Ziele
verpflichtet werden konnten. Zudem
wurde es zur Rechtsklarheit beitragen,
wenn die Auskunfts- und Berichtspflich-
ten in den &ffentlich-rechtlichen Einrich-
tungen und Unternehmen nach dem
Beispiel des § 104 Abs. 1 Satz 3 GO ver-
einheitlicht werden warden.

Eine Nivellierung der Unterschiede der
Rechtsformen, insbesondere im Hinblick
auf den Verselbstandigungsgrad der
Aufgabenerledigung, kann dabei aber
nicht das Ziel sein. Denn ein monoli-
thischer ,Konzern Kommune® ware mit
dem gemeindlichen Organisationser-
messen % nicht vereinbar.

1341 RH, ebd.

1355102 Abs. 5 GO.

136 | T.Drs. 18/3152, S. 26.

187 KGSt-Bericht 3/2012 ,Steuerung kommunaler Be-
teiligungen”, S. 14.

8 vgl. Fn. 25.

139 | T.Drs. 18/3152, S. 28; auch Fn. 58 und 69.

140 Art. 28 Satz 2 GG; Hoppe/ Uechtritz/ Reck, ebd.,
Rn. 13ff.zu§7.

Entwarfen ist die endgultige Fassung der
von Bund und Landern gemeinsam

T 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), Richtlinie
2014/23/EU des Parlaments und des Rates Uber
die Konzessionsvergabe vom 26.02.2014 (Abl.
2014 L 94, 1), Richtlinie 2014/25/EU des Parla-
ments und des Rates Uber die Vergabe von
Auftragen durch Auftraggeber im Bereich der
Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie
der Postdienste und zur Aufhebung der Richtlinie
2004/17/EGvom 26.02.2014 (ABI. 2014 L 94, 243).
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erarbeiteten ,Verfahrensordnung fur die
Vergabe offentlicher Liefer- und Dienst-
leistungsauftrage unterhalb der Schwel-
lenwerte” (Unterschwellenvergabeord-
nung — UVgO) am 07.02.2017 im Bun-
desanzeiger verdffentlicht worden.? Die
UvgO wird kunftig anstelle der Vor-
schriften des ersten Abschnitts der VOL/A
anzuwenden sein. Der nachfolgende Bei-
trag moéchte die Anwendbarkeit und die
wesentlichen Regelungen der UVgO dar-
stellen.

I. Anwendungsbereich und

Geltung der UVgO

Die UVgO gilt fur die Vergabe o6ffentlicher
Dienstleistungs- und Lieferauftrage sowie
fir Rahmenvereinbarungen unterhalb der
EU-Schwellenwerte, also unterhalb eines
Auftragswertes von 209.000,00 Euro.3
Oberhalb dieses Schwellenwertes sind flr
die Vergabe offentlicher Auftrdge die Vor-
schriften der §§ 97 ff. GWB und der Ver-
gabeverordnung (VgV) anzuwenden. Die
UVgO soll den ersten Abschnitt der VOL/A
ersetzen. Fur den im Oberschwellenbe-
reich maBgeblichen zweiten Abschnitt der
VOL/A ist dies bereits geschehen; an
seiner Stelle gilt die VgV.

Die Veroffentlichung der UVgO im Bun-
desanzeiger allein fUhrt noch nicht zu ihrer
Rechtsverbindlichkeit. Denn sie ist gerade
keine Rechtsverordnung, die durch ihr
Inkrafttreten rechtliche Geltung erlangt,
sondern bedarf als bloBe Verwaltungsvor-
schrift eines Anwendungsbefehls durch
Gesetz, Rechtsverordnung oder Verwal-
tungserlass, um im Wege der Selbst-
bindung der Verwaltung AuBenwirkung zu
erhalten.# Die VOL/A wird damit, trotz ihrer
Existenz im Bundesanzeiger, zum recht-
lichen ,nullum®. Auch die Ladnder mussen,
soweit sie die UVgO zur Geltung bringen
wollen, einen solchen Anwendungsbefehl
erlassen. Da das Vergaberecht unterhalb
der Schwellenwerte dem Haushaltsrecht
zuzuordnen ist,® wird die Anordnung zur
Anwendung der UVgO entsprechend im
Haushaltsrecht der Lander erfolgen bzw.,
sofern wie in Schleswig-Holstein vorhan-
den, im landeseigenen Vergaberecht, hier
also im Tariftreue- und Vergabegesetz SH
(TTG) bzw. in der Schleswig-Holsteini-
schen Vergabeverordnung (SHVgVO).6
Dabei kann sich aus der jeweils lan-
deseigenen Zustandigkeit fur den Anwen-
dungsbefehl durchaus das Problem eines
vergaberechtlichen ,Flickenteppichs® er-
geben, indem die Lander Uber die Gel-
tung der UVgO Uberhaupt und Uber den
Umfang entscheiden.

Keine Anwendung findet die UVgO auf die
Vergabe von Bauleistungen. Diese wird
nach wie vor in der eigenstandigen VOB/A
geregelt, und zwar sowohl im Unter-
schwellenbereich (erster Abschnitt) als
auch im Oberschwellenbereich (zweiter
Abschnitt).

Keine Neuerungen wird die UVgQO im Ubri-
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gen fur die Frage des Rechtsschutzes mit
sich bringen. Die UVgO enthalt keine Be-
stimmungen Uber ein Nachprtfungsver-
fahren entsprechend den §§ 160 ff. GWB
im Oberschwellenbereich. Es bleibt also
dabei, dass ein Priméarrechtsschutz —d.h.
hier ein Unterlassungsanspruch — nur
mittels einer einstweiligen Verflgung nach
§§ 935, 940 ZPO vor den Zivilgerichten
erlangt werden und im Ubrigen nur Se-
kundaranspriche auf Schadensersatz
geltend gemacht werden kénnen.”

Il. Grundsatz: Orientierung am
Vergaberecht im
Oberschwellenbereich

Grundsatzlich orientiert sich die UVgO an
dem reformierten Vergaberecht des
Oberschwellenbereichs. Sie ist in ihrer
Struktur an die VgV angelehnt und enthalt
zahlreiche Verweisungen auf diese sowie
auf das GWB, wobei jedoch die jeweiligen
Besonderheiten berUcksichtigt werden
mussen. Dies wird die Anwendung der
UVgO nicht unbedingt erleichtern, da der
Anwender nun stets drei Regelwerke im
Unterschwellenbereich zu beachten hat —
hinzu kommen noch die landesvergabe-
rechtlichen Vorschriften. Die Komplexitat
des vergaberechtlichen Regelwerks hat
damit also zugenommen.

lll. Wesentliche Regelungen der UVgO
Die UVgO enthalt, weitgehend ent-
sprechend der VgV, in ihrem ersten Ab-
schnitt allgemeine Bestimmungen zu
Ausnahmen, den Grundsatzen der Ver-
gabe, der Wahrung der Vertraulichkeit
und der Vermeidung von Interessen-
konflikten und der Dokumentation. Der
umfangreiche zweite Abschnitt regelt das
Vergabeverfahren als solches in dessen
Vorfeld (Markterkundung) bis zu dessen
Abschluss. Der dritte Abschnitt enthalt
Regelungen fur besondere Auftrage —
darunter freiberufliche Leistungen und
soziale Dienstleistungen —, und der vierte
Abschnitt Schlussbestimmungen. Beson-
ders relevante Vorschriften werden nach-
folgend in einem — nicht abschlieBenden
Uberblick —dargestellt.

1. Ausnahmen vom

Anwendungsbereich

Fur Ausnahmen von der Anwendung ver-
weist § 1 Abs. 2 UVgO unmittelbar auf die
Tatbestdnde des GWB. Damit ist die
UvgO z.B nicht anzuwenden auf Immo-
biliengeschaéfte (§ 107 Abs. 1 Nr. 2 GWB)®,
Dienstleistungen des Katastrophen- und
Zivilschutzes (§ 107 Abs. 1 Nr. 4 GWB),
Auftrage betreffend Rechtsdienstleistun-
gen im Zusammenhang mit Gerichtsver-
fahren (§ 116 Abs. 1 Nr. 1 GWB) oder auch
Forschungs- und Entwicklungsdienst-
leistungen (§ 116 Abs. 1 Nr. 2 GWB).
Nachdem durch die EU-Vergaberechts-
reform auch die Inhouse-Vergabe und die
interkommunale Kooperation erstmals

kodifiziert und in § 108 GWB umgesetzt
wurden, sind diese Ausnahmevorschrif-
ten durch den Verweis auf diese Vorschrift
auch —was an sich nur klarstellend ist —im
Unterschwellenbereich anwendbar® Zu
beachten ist aber, dass auch im Unter-
schwellenbereich bei sog. Binnenmarkt-
relevanz, also bei Anhaltspunkten fUr ein
grenzuberschreitendes Interesse, die aus
den primarrechtlichen Grundfreiheiten

https://www.bundesanzeiger.de/ebanzwww/wexs

servlet?session.sessionid=163bed737ed721e24

b46d0294faf4060&page.navid=detailsearchlistto
detailsearchdetail&fts_search_list.selected=1612
4052a8cc8713&fts_search_list.destHistoryld=31

491. Bereits am 08.02.2017 wurde eine Berich-

tigung verdffentlicht, die jedoch nur die redaktionel-

le Korrektur zu § 45 betraf. Das BMWi hat zudem

Erlauterungen zur UVgO veroffentlicht (BAnz AT

07.02.2017 B2), die unter

https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/U

unterschwellenvergabeordnung-uvgo-
erlaeuterungen.pdf?__blob=publicationFile&v=4
abrufbar sind. Auf diese wird in diesem Beitrag

Bezug genommen.

3 §106 Abs. 2 Nr. 1 GWB 1.V.m. Art. 4 it. c) RL2014/
24/EU i.Vm. Art. 1 Abs. 1 lit. ) Delegierte Verord-
nung (EU) 2015/2170 der Kommission zur An-
derung der Richtlinie 2014/24/EU des Euro-
paischen Parlaments und des Rates im Hinblick auf
die Schwellenwerte fur Auftragsvergabeverfahren
vom 24.11.2015 (ABI. EU L 307/5vom 25.11.2015).

4 Lausen, in: NZBau 2017, 3.

5 S. BVerfG, Beschluss vom 13.06.2006 — 1 BvR
1160/03.

6 §3TTG und § 2 Abs. 1 SHVQVO ordnen insoweit

bisher die Geltung u.a. der VOL/A im ersten Ab-

schnittan.

S. dazu Dieck-Bogatzke, in: Pinder/Schellenberg,

Vergaberecht, 2. Auflage 2015, GWB, § 116, Rn. 18

ff.; PrieB/Simonis, in: NZBau 2015, 731; Pencereci/

Schustereit, in: KommJur 2011, 367.

Erwerb von Grundstlicken, Miete, Pacht; dies gilt

jedoch nur, sofern es sich um reine Kauf-, Miet-

oder Pachtvertrdge ohne Dienstleistungselement
handelt, s. Weyand, Vergaberecht, 17. Aktualisie-

rung 2015, Stand: 14.09.2015, GWB, § 100, Rn. 133.

Die ausschreibungsfreie Inhouse-Vergabe setzt

nach § 108 Abs. 1 GWB voraus, dass der &f-

fentliche Auftraggeber Uber die beauftragte

juristische Person eine Kontrolle wie Uber seine
eigenen Dienststellen ausubt (Kontrollkriterium),
dass von ihr mehr als 80 % der Téatigkeiten fir den
offentlichen Auftraggeber erbracht werden (We-
sentlichkeitskriterium), und dass (mit Ausnahme
von sehr engen Fallen) an der beauftragten juris-
tischen Person keine direkte private Kapitalbe-
teiligung besteht. Eine ausschreibungsfreie inter-
kommunale Kooperation erfordert nach § 108 Abs.

6 GWB, dass sie eine Zusammenarbeit zwischen

den beteiligten offentlichen Auftraggebern be-

grundet, um sicherzustellen, dass die von ihnen zu
erbringenden Dienstleistungen im Hinblick auf die

Erreichung gemeinsamer Ziele ausgefuhrt werden,

dass die Durchfuhrung der Zusammenarbeit aus-

schlieBlich durch Uberlegungen im Zusammen-
hang mit dem 6ffentlichen Interesse bestimmt wird
und dass die o6ffentlichen Auftraggeber auf dem

Markt weniger als 20 % der Tatigkeiten erbringen,

die durch die Zusammenarbeit erfasst sind. Beide

Ausnahmekonstellationen griinden auf der Recht-

sprechung des EUGH. S. hierzu Ziekow, in: NZBau

2015, 258; Pfannkuch, in: Die Gemeinde 2014, 186.
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folgenden Grundsétze insbesondere der
Transparenz und Gleichbehandlung gel-
ten."0

2. Grundsatze der Vergabe

Wie auch im Oberschwellenbereich in
§ 97 Abs. 1 — 4 GWB normiert, sind Auf-
trdge geméaB § 2 Abs. 1, 2 und 3 UVgO
nach den Grundséatzen des Wettbewerbs,
der Wirtschaftlichkeit und Verhaltnisma-
Bigkeit, der Transparenz und Gleichbe-
handlung sowie der Mittelstandsfreund-
lichkeit zu vergeben. Ausdricklich wer-
den nach § 2 Abs. 3 UVgO zudem die in
den letzten Jahren stets wichtiger wer-
denden ,strategischen*!" Aspekte wie
Qualitat, Innovation und soziale und um-
weltbezogene Aspekte berlcksichtigt,
und zwar z.B. bei der Leistungsbeschrei-
bung, beim Zuschlag oder bei den Auf-
tragsausfuihrungsbedingungen. Zwar legt
die Formulierung nahe, dass solche As-
pekte berlcksichtigt werden mdussen.
Allerdings stellt die Begrindung zu § 97
Abs. 3 GWB, der ,Vorbildregelung® im
Oberschwellenbereich klar, dass solche
Aspekte einbezogen werden kénnen.'?
Die Formulierung in den Erlauterungen
zur UVgO, wonach der in Rede stehende
Abs. 3 die ,Grundséatze” (des Wettbe-
werbs, der Transparenz etc.) um die Be-
ricksichtigung dieser Aspekte ,erganzt®,
kénnte dahin aufzufassen sein, dass die
strategischen Aspekte ebenso zwingend
berlcksichtigt werden mussen wie die
Grundsatze selbst. Angesichts der be-
absichtigten Vereinheitlichung von Ober-
und Unterschwellenbereich wére es zwar
wenig nachvollziehbar, wenn die Berlck-
sichtigung im Oberschwellenbereich fa-
kultativ, im Unterschwellenbereich hinge-
gen obligatorisch ware. Allerdings werden
auch im Unterschwellenbereich durch die
Lander z.T. strengere Vorgaben gestellt,
wie z.B. die in § 17 Abs. 1 TTG SH gere-
gelte Pflicht, bei der Vergabe von Auf-
trégen Kriterien des Umweltschutzes und
der Energieeffizienz zu bertcksichtigen -
diese Pflicht findet jedoch nach den of-
fiziellen Anwendungshinweisen ihre Gren-
ze in den haushalterischen Grundséatzen
der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit. '3
Es wird abzuwarten sein, wie sich die
betreffenden Regelungen der UVgO -
nach MaBgabe ihres Anwendungsbefehls
—und dem Landesvergaberecht zueinan-
derverhalten.

3. Grundsatz der elektronischen
Kommunikation

Das Ziel eines elektronisch gefuhrten
Vergabeverfahrens ist im Oberschwellen-
bereich auf Gesetzesebene in § 97 Abs. 5
GWB aufgenommen worden. Es wird
konkretisiert durch die §§ 9 — 13 VgV und
soll auch im Unterschwellenbereich zur
Anwendung gelangen. Hierzu sieht § 7
Abs. 1 UVgO vor, dass das Senden, Em-
pfangen, Weiterleiten und Speichern von
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Daten im Vergabeverfahren grundsatzlich
durch elektronische Mittel erfolgt. Fur die
Anforderungen an diese Mittel wird in § 7
Abs. 4 UVgO auf die §§ 10 - 12 VgV ver-
wiesen.'* Wie im Oberschwellenbereich
darf der Auftraggeber zur Registrierung
Unternehmensangaben verlangen; das
gilt aber nicht fir den Zugang zur Auf-
tragsbekanntmachung und zu den Ver-
gabeunterlagen, § 7 Abs. 3 UVgO. Eine
Registrierung ist hier nur auf freiwilliger
Basis zulassig. Theoretisch ist auch eine
mundliche Kommunikation nach § 7 Abs.
2 UVgO zulassig — doch durfte der An-
wendungsbereich dieser Regelung zu-
mindest gering sein, da sie nur gilt, sofern
die mundliche Kommunikation nicht die
Vergabeunterlagen, die Teilnahmean-
trage oder die Angebote betrifft. 1
Ubergangsfristen sind in § 38 UVgO ge-
regelt. Nach § 38 Abs. 2 UVgO muss der
Auftraggeber ab dem 01.01.2019 elek-
tronisch eingereichte Teilnahmeantrage
und Angebote akzeptieren, und zwar
auch dann, wenn er die Einreichung per
Post oder Fax vorgeschrieben hat. Ab
dem 01.01.2020 muss er dann die aus-
schlieBlich elektronische Ubermittlung
vorschreiben. Andere Formen sind dann
nicht mehr zulassig.

Von diesen Pflichten zur Akzeptanz und
Vorgabe elektronischer Teilnahmeantrage
und Angebote macht § 38 Abs. 4 UVgO
jedoch Ausnahmen zum einen fUr den Fall,
dass der geschatzte Auftragswert den
Betrag von 25.000 Euro nicht Uber-
schreitet und zum anderen bei beschrank-
ter Ausschreibung oder Verhandlungsver-
gabe jeweils ohne Teilnahmewettbewerb.
Fur die Praxis wird insbesondere die Ba-
gatellgrenze immerhin eine Erleichterung
darstellen.

4. Einzelheiten zum Vergabeverfahren

Auch beim Vergabeverfahren entspricht

die UVgO weitgehend dem Vorbild der

VgV. Es kann hier nicht auf sémtliche Ver-

fahrensregelungen eingegangen werden;

nachfolgend werden einige der beson-

ders relevanten Bestimmungen der UVgO

dargestellt:

- Wahlder Verfahrensart

- Auftragsbekanntmachung

- Nebenangebote

- Eignungskriterien, Ausschlussgrinde
und Selbstreinigung

- Zuschlagskriterien und Ausfihrungs-
bedingungen

- Auftragsanderungen

- Freiberufliche Leistungen

a. Wahl der Verfahrensart

Entsprechend § 119 Abs. 2 GWB hat der
Auftraggeber nach § 8 Abs. 1 UVgO die
freie Wahl zwischen der 6&ffentlichen Aus-
schreibung und einer beschrankten Aus-
schreibung mit Teilnahmewettbewerb.
Letztere bedarf also keiner besonderen
Rechtfertigung. Diese Wahlfreiheit kann

den Spielraum des Auftraggebers er-
weitern. Abgesehen davon ist aber wei-
terhin die Verfahrenshierarchie zu be-
achten: Eine beschrankte Ausschreibung
ohne Teilnahmewettbewerb ist nur in den
in § 8 Abs. 3 UVgO genannten Fallen zu-
lassig, wenn also eine offentliche Aus-
schreibung kein wirtschaftliches Ergebnis
hatte oder eine 6ffentliche Ausschreibung
oder eine beschrankte Ausschreibung mit
Teilnahmewettbewerb auBer Verhéltnis
zum Vorteil oder Wert der Leistung stinde.
Anstelle des bisherigen Begriffs der
freihdndigen Vergabe nach § 3Abs. 1S.3
VOL/A wird in der UVgO jener der Ver-
handlungsvergabe eingefihrt. Dies soll
signalisieren, dass es sich hierbei um ein
regulares, in der Regel wettbewerbliches
Verfahren handelt, bei dem im Regelfall
Uber die Angebote verhandelt wird. '8 Die
Verhandlungsvergabe ist mit und ohne
Teilnahmewettbewerb zulassig; erforder-
lichist das Vorliegen derin § 8 Abs. 4 Nr. 1-
17 UVgO - abschlieBend — aufgezahiten
Voraussetzungen. Bei diesen wird teils auf
die Fallkonstellationen des § 14 Abs. 3, 4
VgV, teils auf die Tatbestande des § 3 Abs.
4, 5 VOL/A zuriickgegriffen.!” Auch bei
einer Verhandlungsvergabe ohne Teil-
nahmewettbewerb soll ein Mindestmal

10" EuGH, Urteil vom 07.12. 2000 - Rs. C-324/98; s.
dazu aus der jungeren Rechtsprechung EuGH,
Urteil vom 16.04.2015 — C-278/14, Urteil vom
06.10.2016 - C-318/15. Indizien sind der Auftrags-
wert, die geographische Lage des Ortes der
Leistungserbringung oder auch der Leistungs-
gegenstand (z.B. Lieferung von Komponenten
.einer internationalen Marke"), s. Meister, in:
NZBau 2015, 757, m.w.N. zur Rechtsprechung.
Erlauterungen zu § 2 Abs. 3 UVgO. Mitunter
wurden und werden diese Aspekte als vergabe-
fremde Aspekte, Sekundarzwecke oder politik-
orientierte Aspekte bezeichnet, s. z.B. Opitz, in:
Dreher/Motzke, Beck'scher Vergaberechtskom-
mentar, 2. Auflage 2013, § 97, Rn. 38; Dreher, in:
Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht 5.
Auflage 2014, GWB, § 97, Rn. 232 ff.; Fehling, in:
Punder/Schellenberg, Vergaberecht 2. Auflage
2015, GWB, §97, Rn. 139ff.
12 BTDrs. 18/6281, S. 68.
13 Anwendungshinweise des Ministeriums fur Wirt-
schaft, Arbeit, Verkehr und Technologie, S. 17.
14 Anforderungen sind nach § 11 Abs. 1 VgV z.B. die
allgemeine Verfugbarkeit, die Gewahrleistung der
Gleichbehandlung und die Kompatibilitat mit ,all-
gemein verbreiteten Geraten und Programmen
der Informations- und Kommunikationstechno-
logie”.
Das wird selbst in den Erlauterungen zu § 7 Abs. 2
erkannt.
Erlauterungenzu § 8.
Hinzuweisen ist dabei auf den neuen Tatbestand
des §8Abs. 4 Nr.2UVgO, der§ 14 Abs. 3Nr.3VgV
im Oberschwellenbereich entspricht, wonach die
Verhandlungsvergabe bzw. das Verhandlungsver-
fahren (mit Teilnahmewettbewerb) dann zuléssig
ist, wenn der Auftrag aufgrund konkreter Um-
stande, die mit der Art, der Komplexitat oder dem
rechtlichen oder finanziellen Rahmen oder den
damit einhergehenden Risiken zusammenhan-
gen, nicht ohne vorherige Verhandlungen ver-
gebenwerdenkann.
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an Wettbewerb hergestellt werden, indem
nach § 12 Abs. 2 S. 1 UVgO ,mehrere,
grundsatzlich drei* Unternehmen zur An-
gebotsabgabe aufgefordert werden. In
begrindeten Ausnahmeféllen kann sich
der Auftraggeber auch auf lediglich zwei
Unternehmen beschranken; die Aufforde-
rung an nur ein Unternehmen ist lediglich
nach § 12 Abs.3i.V.m.§ 8 Abs. 4Nr.9—14
UVgO gestattet.’® AuBerdem sieht § 12
Abs. 2 S. 3 UVgO als Soll-Vorschrift, d.h.
als Regelfall, ein Rotationsprinzip vor.

Der Direktkauf bleibt in § 14 UVgO als
,Direktauftrag”'® erhalten. Allerdings ist
die Wertgrenze von 500,00 Euro auf
1.000,00 Euro angehoben worden. Nach
wie vor sind dabei die Haushaltsgrund-
satze der Wirtschaftlichkeit und Sparsam-
keitzu beachten.

b. Auftragsbekanntmachung

Die Absicht zur Vergabe durch &ffentliche
Ausschreibung, beschréankte Ausschrei-
bung oder Verhandlungsvergabe jeweils
mit Teilnahmewettbewerb und zum Ab-
schluss von Rahmenvereinbarungen ist
nach § 27 Abs. 1 UVgO in einer ,Auf-
tragsbekanntmachung” zu veroffentli-
chen. Die Modalitéten regelt § 28 UvVgO.
Zwingend sind dabei die Auftragsbe-
kanntmachungen auf den Internetseiten
des Auftraggebers oder auf Internetporta-
len, wie insbesondere Vergabeplattfor-
men, zu veroffentlichen; sie mussen zen-
tral Uber die Suchfunktion des Portals
www.bund.de ermittelt werden konnen,
§ 28 Abs. 1 S. 3 UVgO. Den Inhalt der
Auftragsbekanntmachung konkretisiert
§ 28 Abs. 2 UVgO.

Entsprechend der Regelung des § 41
Abs. 1 VgV muss der Auftraggeber nach
§ 29 Abs. 1 UVgO in der Auftragsbekannt-
machung eine elektronische Adresse an-
geben, unter der die Vergabeunterlagen
unentgeltlich, uneingeschrankt und vor
allem vollstandig abrufbar sind. Das heift,
dass die Vergabeunterlagen vor der Auf-
tragsbekanntmachung vollstandig erstellt
seinmdussen.

Von dem Grundsatz der elektronischen
Veroffentlichung macht § 29 Abs. 2 UVgO
Ausnahmen, so z.B. wenn die erforder-
lichen Mittel zum Abruf nicht mit allgemein
verflgbaren oder verbreiteten Geraten
und Programmen kompatibel sind.

Nach einer beschrankten Ausschreibung
und einer Verhandlungsvergabe, jeweils
ohne Teilnahmewettbewerb, muss ab
einem Auftragswert von 25.000 Euro far
die Dauer von drei Monaten eine Vergabe-
bekanntmachung, d.h. die Information
Uber den vergebenen Auftrag mit Anga-
ben u.a. zum erfolgreichen Bieter, zur
Verfahrensart und zum Zeitraum der Leis-
tungserbringung veroffentlicht  werden,
§30Abs. 1UVg0.%0

c. Nebenangebote
Nebenangeboten kommt oftmals eine
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bedeutende Funktion zu, da dem Auftrag-
geber hierdurch mitunter innovative L6-
sungen unterbreitet werden, die er (noch)
nicht in Betracht gezogen hatte. Die
maBgebliche Regelung des § 25 UvVgO
folgt nur in Teilen dem Vorbild des § 35
VgV. Ubereinstimmung zwischen Ober-
und Unterschwellenbereich besteht
insoweit, als der Auftraggeber Nebenan-
gebote zulassen kann — was in der Auf-
tragsbekanntmachung oder, wenn eine
solche nicht in Betracht kommt??, in den
Vergabeunterlagen angegeben werden
muss — und bei Fehlen einer solchen
Angabe Nebenangebote nicht zugelas-
sen sind. Auch mussen Nebenangebote
nach beiden Vorschriften mit dem Auf-
tragsgegenstand in Verbindung stehen,
§258.3UVg0, § 35 Abs. 1S.3VgV. Im
Anwendungsbereich der UVgO hat der
Auftraggeber jedoch im Gegensatz zu
§ 35 Abs. 1 8. 1 VgV nicht die Maglichkeit,
Nebenangebote auch und sogar vorzu-
schreiben. Zudem enthalt § 25 UVgO
keine Vorgabe, wie nach § 35 Abs. 2 VgV
Mindestanforderungen an die Nebenan-
gebote sowie die Art und Weise ihrer
Einreichung festzulegen sind. Hier kann
sich gleichwohl empfehlen, zur Wahrung
der Transparenz Mindestanforderungen
zu formulieren. Vor allem aber ist in § 25
UVgO gerade nicht die Mdéglichkeit vor-
gesehen, Nebenangebote auch dann
zuzulassen, wenn der Preis das alleinige
Zuschlagskriterium ist. Dies ist nach § 35
Abs. 2 S. 3 VgV ausdricklich zulassig,
nachdem der BGH in einer Grundsatz-
entscheidung®® in entgegengesetzter
Richtung entschieden hatte. Da die Be-
stimmung des § 35 Abs. 2 S. 3 VgV be-
wusst nicht in die UvGO Ubernommen
wurde®®, wird damit die Unzulassigkeit
von Nebenangeboten anzunehmen sein,
wenn der Preis alleiniges Zuschlags-
kriteriumist.

d. Eignungskriterien,
Ausschlussgriinde und
Selbstreinigung

Bestimmungen zur Eignung enthalten die
§§ 31 ff. UVgO. Der Grundsatz, dass
Auftrage nur an geeignete Unternehmen
vergeben werden dirfen, bleibt bestehen.
Geeignet sind fachkundige und leistungs-
fahige Unternehmen. Nicht mehr aus-
drlcklich genannt ist bei den Eignungs-
merkmalenin § 31 Abs. 1 UvGO die Zuver-
lassigkeit. Dies entspricht der Regelung
des § 122 Abs. 1 GWB und ist darauf
zurdckzufuhren, dass dieses Merkmal
aufgrund der Prafung der obligatori-
schen®® und fakultativen®® Ausschluss-
grinde der §§ 123, 124 GWB, die auch
nach § 31 Abs. 1 UVgO vorzunehmen ist,
entfallen kann.?® Als Eignungskriterien
kommen nach § 31 Abs. 2 UVgO die Be-
fahigung und Erlaubnis zur Berufsaus-
Ubung, die wirtschaftliche, finanzielle,
technische oder berufliche Leistungs-

fahigkeit in Betracht. Zur Konkretisierung

kann auf die Bestimmungen der §§ 44 ff.

VgV zuriickgegriffen werden.?” § 31 Abs. 2

i.Vm. § 33 Abs. 1 UVgO weicht jedoch

insoweit von § 122 Abs. 2 GWB ab, als im

Unterschwellenbereich die Eignungskri-

terien die vorgenannten Kriterien betreffen

kénnen; nach § 122 Abs. 2 S. 2 GWB
hingegen durfen sie diese ausschlieBlich
betreffen. Damit verflgt der Auftraggeber

im Anwendungsbereich der UVgO Uber

ein Mehr an Flexibilitat. Zu beachten ist

aber, dass die Kriterien gemafi § 33 Abs. 1

S. 2 UVgO mit dem Auftragsgegenstand

in Verbindung zu ihm in einem angemes-

senen Verhaltnis stehen mussen.

Im Kontext der erwédhnten Ausschluss-

grinde ist durch den Verweis des § 31

Abs.2S.3UVgO auf § 125 GWB die Mog-

lichkeit der Selbstreinigung hervorzu-

heben. Ein Ausschluss erfolgt nach § 125

Abs. 1 GWB trotz Vorliegens eines Aus-

schlussgrundes nicht, wenn das Unter-

nehmen nachgewiesen hat, dass es

- fur den verursachten Schaden einen
Ausgleich gezahlt oder sich dazu ver-
pflichtet hat,

- den Sachverhalt durch aktive Zusam-
menarbeit mit den Ermittlungsbehor-
den und dem offentlichen Auftrag-
geberumfassend geklart hat und

S. Erlauterungen zu § 12. Erfasst sind z.B. Félle
besonderer Dringlichkeit oder wenn nur ein Un-
ternehmen, beispielsweise aufgrund eines Patent-
rechts zur Leistungserbringung in Betracht
kommt, s. dazu Franzius/Pinder, in: Plnder/
Schellenberg, Vergaberecht, 2. Auflage 2015,
VOL/A,§3,Rn.24.

Mit der neuen Bezeichnung soll deutlich werden,
dass nicht nur Liefer-, sondern auch Dienstleis-
tungen erfasst sind, s. Erlauterungen zu § 14
UVgO.

20 Keine solche Pflicht besteht gemas § 30 Abs. 2
UVgO, wenn die Veroffentlichung z.B. dem o&f-
fentlichen Interesse zuwiderlaufen oder berech-
tigten geschaftlichen Interessen eines Unterneh-
mens schaden oder den lauteren Wettbewerb be-
eintrachtigen wirde.

Also bei unmittelbarer Aufforderung zur Angebots-
abgabe, s. Erlauterungen zu § 25 UVgO.

22 BGH, Urteilvom 07.01.2014 - X ZB 15/13.

23 Im ersten Entwurf vom 31.08.20016 war diese
Méglichkeit noch ausdrucklich vorgesehen.

Z.B. rechtskraftige Verurteilung wegen Betruges,
Geldwasche, Bestechung oder Vorteilsgewah-
rung, § 123 Abs. 1 GWB.

Z.B. VerstoB gegen umwelt-, sozial- oder arbeits-
rechtliche Verpflichtungen, Zahlungsunfahigkeit
oder auch bei einer schweren Verfehlung, § 124
Abs. 1VgV.

26 BT-Drs.18/6281,S.101.

27 zum Nachweis der Befahigung und Erlaubnis zur
Berufsauslbung kann z.B. der Eintrag in ein
Berufs- oder Handelsregister verlangt werden,
§ 44 Abs. 1 VgV, zum Nachweis der wirt-
schaftlichen und finanziellen Leistungsfahigkeit
z.B. einbestimmter Jahresumsatz, § 45Abs. 1S.2
Nr. 1 VgV, zum Nachweis der technischen und be-
ruflichen Leistungsfahigkeit z.B. geeignete Refe-
renzen, § 46 Abs. 3Nr. 1VgV.

21

24

25
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- konkrete technische, organisatorische
und personelle MaBnahmen ergriffen
hat, die geeignet sind, weitere Strafta-
ten oder weiteres Fehlverhalten zu ver-
meiden.

Mit der letztgenannten Voraussetzung
erhoht sich die auch in den EU-Vergabe-
richtlinien erkannte Bedeutung wirksamer
Compliance-MaBnahmen?®, bei denen es
sich insbesondere um Personal- und
OrganisationsmaBnahmen handelt, wie
z.B. der Abbruch aller Verbindungen zu an
dem Fehlverhalten beteiligten Personen
oder Organisationen, geeignete Per-
sonalreorganisationsmaBnahmen, die
Einflhrung von Berichts- und Kontroll-
systemen, die Schaffung einer internen
Audit-Struktur, zur Uberwachung der
Compliance oder die EinfUhrung interner
Haftungs- und Entschadigungsrege-
lungen.?® Fir den Auftraggeber wird es
darauf ankommen, solche MaBnahmen
als wirksam beurteilen zu kénnen, um ein
Vorbringen eines Unternehmens zur
Selbstreinigung zu prufen.

In § 34 UVgO wird des Weiteren die Eig-
nungsleihe nach § 47 VgV tbernommen.
Bei entsprechendem Nachweis, vor allem
durch Vorlage entsprechender Ver-
pflichtungserklarungen, kann sich ein Be-
werber oder Bieter fUr die wirtschaftliche,
finanzielle, technische und berufliche
Leistungsfahigkeit auf die Kapazitaten
anderer Unternehmen stltzen. Diese
mussen selbst geeignet und durfen nicht
auszuschlieBen sein — das hat der Auf-
traggeber nach § 34 Abs. 2 UVgO selbst
zu prufen. Der Auftraggeber kann Uber-
dies geméaB § 34 Abs. 3 UVgO eine ge-
samtschuldnerische Haftung des Bewer-
bers bzw. Bieters und dem in Anspruch
genommenen Unternehmen verlangen.
Nicht in die UvgO Ubernommen wurde
aber die in § 47 Abs. 5 VgV vorgesehene
Maoglichkeit, bei kritischen Aufgaben die
Selbstausfihrung vorzuschreiben.

Zum - vorlaufigen - Beleg der Eignung
kann nach § 35 Abs. 3 UVgO die Vorlage
einer Einheitlichen Européischen Eigener-
klarung (EEE) verlangt werden. Diese
findet ihre Grundlage in einer Durchfih-
rungsverordnung der EU-Kommission3°
und soll Bestandteil der Bemuhungen
sein, den Verwaltungsaufwand zu sen-
ken.3! Wird eine EEE verlangt, ist das
Muster des Anhangs 2 der Durchfih-
rungsverordnung 2016/7 zu verwenden.
Zwei Unterschiede sind mit Blick auf den
Oberschwellenbereich zu beachten: Zum
einen ist der Auftraggeber im Gegensatz
zu § 48 Abs. 3 VgV nicht verpflichtet, eine
nicht verlangte EEE zu akzeptieren. Zum
anderen ist der Auftraggeber im Ge-
gensatz zu § 50 Abs. 2 S. 2 VgV nicht
verpflichtet, vor der Zuschlagserteilung
den in Aussicht genommenen Bieter zur
Vorlage der geforderten Unterlagen auf-
zufordern. Dass gerade auf diese Pflicht
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ausdrucklich nicht verwiesen wird und
dies in den Erlauterungen zu § 35 Abs. 3
UVgO nochmals betont wird, wirft die
Frage auf, inwieweit die EEE dann noch
als vorlaufiger Beleg gelten kann. Die
Zweistufigkeit ist ja der Verwendung der
EEE gerade immanent. Da der mit der
EEE verbundene Aufwand jedoch nicht
unerheblich ist, durfte es ohnehin fraglich
sein, ob sie sich in der Unterschwellen-
vergabe als praktikabel erweisen wird.

e. Zuschlagskriterien und
Ausfiihrungsbedingungen

Die Zuschlagserteilung folgt weitgehend
dem Vorbild des § 58 VgV. Der Zuschlag
ist nach § 43 Abs. 1 UVgO auf das wirt-
schaftlichste Angebot zu erteilen, das auf
der Grundlage des besten Preis- Leis-
tungsverhéltnisses ermittelt wird, § 43
Abs. 2 UVgO. Ausdricklich bertcksichti-
gungsfahig sind dabei qualitative, um-
weltbezogene oder soziale Kriterien, die in
der Vorschrift naher beschrieben werden.
Hervorzuheben ist dabei § 43 Abs. 2 Nr. 2
UVgO, wonach insbesondere bei Auftra-
gen fur geistig-schopferische Dienstleis-
tungen®? auch die Qualitat des Personals
als Zuschlagskriterium zugrunde gelegt
werden kann.®3 Ubernommen aus dem
Oberschwellenbereich wurde auch die
Maoglichkeit, Festpreise oder Festkosten
vorzugeben, wodurch der Wettbewerb
ausschlieBlich nach qualitativen, umwelt-
bezogenen oder sozialen Kriterien geflhrt
wird, § 43 Abs. 2 S. 3 UVgO. Dies kommt
vor allem in Betracht, wenn Preise oder
VergUtungen festgelegt sind. Vorausset-
zung ist auch bei den Zuschlagskriterien
eine Verbindung zum Auftragsgegen-
stand, § 43 Abs. 3S. 1 UVgO. Eine solche
ist nach § 43 Abs. 3 S. 2, Abs. 4 UVgO
auch bei Anwendung des Lebenszyklus-
kostenansatzes anzunehmen. Hierzu wird
auf § 59 VgV verwiesen, der Anforderun-
gen an die Methode zur Berechnung von
Lebenszykluskosten enthalt.
Auftragsausfihrungsbedingungen, die
weder Eignungs- noch Zuschlagskriterien
darstellen, sondern als Vertragsbedin-
gungen zeitlich nach dem Zuschlag an-
setzen3, sind gemaB § 45 UVgO nach
MaBgabe des § 128 GWB zuléssig. Sie
konnen nach § 45 Abs. 2 S. 3 UVgO z.B.
wirtschaftliche, innovationsbezogene,
umweltbezogene, soziale oder beschaf-
tigungspolitische Aspekte betreffen,
mussen aber, wie auch Eignungs- und
Zuschlagskriterien, mit dem Auftragsge-
genstand in Verbindung stehen. Zulédssig
ist z.B., den Einsatz von Auszubildenden
oder Langzeitarbeitslosen bei der Aus-
fuhrung des konkreten Auftrages festzu-
schreiben; unzuléssig hingegen, Uber
Ausflhrungsbedingungen dem Unter-
nehmen allgemeine Vorgaben fur seine
Unternehmenspolitik oder Betriebsor-
ganisation zu machen.3®

f. Auftragsanderungen

Wie beispielsweise auch die Inhouse-

Vergabe wurden die Grundséatze der ver-

gaberechtlichen Zuléssigkeit von Auf-

tragsdnderungen durch die Rechtspre-
chung des EuGH entwickelt.3 Die in den

Vergaberichtlinien kodifizierten Regelun-

gen hat der Gesetzgeber in § 132 GWB

umgesetzt, auf die nun auch § 47 UVgO
verweist.

Ausschreibungspflichtig sind wesentliche

Auftragsanderungen. Die Wesentlichkeit

ist nach den Grundsatzen des EuGH in

folgenden Fallen gegeben:

- Die Anderung filhrt Bedingungen ein,
die die Zulassung anderer als der
urspringlich zugelassenen Bieter oder
die Annahme eines anderen als des
ursprunglich angenommenen Ange-
bots erlaubt hatten, wenn sie Gegen-
stand des urspringlichen Vergabever-
fahrens gewesenwaren;

- die Anderung erweitert den Auftrag in
groBem Umfang auf ursprunglich nicht
vorgesehene Dienstleistungen;

- die Anderung fihrt zu einer Verschie-
bung des wirtschaftlichen Gleichge-
wichts des Vertrags in einer im ur-
sprunglichen Auftrag nicht vorgesehe-
nen Weise zu Gunsten des Auftragneh-
mers.3’

Daran anknupfend hat der Gesetzgeber in
§ 132 Abs. 2 und 3 GWB bestimmte Fall-
konstellationen3® beschrieben, in denen

28 BT.Drs. 18/6281,S. 109f.

29 Erwégungsgrund 102 RL2014/24/EU.

80 Durchfthrungsverordnung (EU) 2016/7 der Kom-
mission vom 05.01.2016 zur EinfUhrung des
Standardformulars fur die Einheitliche Europai-
sche Eigenerklarung (ABl. EU L 3/16 vom
06.01.2016).

31 Erwagungsgrund 1 VO (EU) 2016/7.

%2 7B. Beratungstatigkeiten oder Architektenleistun-
gen, Begriindungzu § 58 VgV, S. 216.

33 3. dazu EUGH Urteil vormn 26.03.2015 - C-601/13.

34 Fehling, in: Punder/Schellenberg, Vergaberecht,
2.Auflage 2015, GWB, § 97, Rn. 163.

35 BT-Drs. 18/6281, S. 114. Relevant im Kontext der
Ausfuhrungsbedingungen wird auch das bei Auf-
tragserteilung von den Unternehmen zu zahlende
Entgelt sein. § 128 Abs. 1 GWB, auf den in § 45
UVgO verwiesen wird, bestimmt, dass bei der Auf-
tragsausfuhrung u.a. der (bundesweit geltende)
Mindestlohn nach § 1 Abs. 2 MiLoG in Héhe von
derzeit 8,84 Euro zu zahlen ist. Der Landesge-
setzgeber hat jedochin § 4 Abs. 3S. 1 TTG ein ver-
gabespezifisches Mindestentgelt festgelegt, das
derzeit 9,99 Euro betragt.

36 3. grundlegend EuGH, Urteil vom 19.06.2008 - C-
454/06- pressetext.

37 EUGH, Urteil vom 19.06.2008, C-454/06 - pres-
setext.
Z.B. das Vorliegen klarer, genauer und eindeutig
formulierter Uberpriifungsklauseln oder Optionen
zu Anderungen bei Wahrung des Gesamtcharak-
ters des Auftrags, § 132 Abs. 2 Nr. 1 GWB oder
unter bestimmten Voraussetzungen ein Wechsel
des Auftragnehmers, § 132 Abs. 2 Nr. 4 GWB.
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keine Wesentlichkeit vorliegt und in denen
eine Auftragsédnderung demnach aus-
schreibungsfrei zulassig ist. Besondere
Relevanz kommt dabei - im Oberschwel-
lenbereich - der De-minimis-Klausel des
§ 132 Abs. 3 GWB zu, wonach eine ma-
terielle Prifung anhand der Fallkonstel-
lationen nicht erforderlich ist, es vielmehr
lediglich darauf ankommt, dass der Wert
der Anderung den Schwellenwert nicht
Ubersteigt und bei Liefer- und Dienstleis-
tungsauftragen nicht mehr als 10 Prozent
(bei Bauauftragen nicht mehr als 15 Pro-
zent) des urspringlichen Auftragswertes
betragt. Die Regelung des § 132 Abs. 3
GWB ist jedoch von der Verweisung des
§ 47 Abs. 1 UVgO nicht erfasst, was ange-
sichts der fehlenden Relevanz der Frage,
ob die Anderung den Schwellenwert iiber-
schreitet, auch Sinn macht. Stattdessen
sieht § 47 Abs. 2 UVgO eine spezifische
De minimis-Klausel vor, die eine aus-
schreibungsfreie Auftragsdnderung zu-
lasst, wenn sich der Gesamtcharakter des
Auftrags nicht andert und der Wert der
Anderung nicht mehr als 20 % des ur-
sprunglichen Auftragswertes betragt.

g. Freiberufliche Leistungen
Nachdem im urspringlichen Entwurf der

UVgO vom 31.08.2016 auch die Vergabe
freiberuflicher Leistungen®® im Unter-
schwellenbereich vom Anwendungsbe-
reich erfasst war, wurde bereits im (zwei-
ten) Entwurf vom 05.01.2017 mit § 50
UVvgO eine ,Sonderregelung” zur Verga-
be dieser Leistungen aufgenommen.
Hiernach sind auch diese Leistungen
grundsatzlich im Wettbewerb zu verge-
ben, § 50 S. 1 UVgO. Mit der Vorgabe des
§ 50 S. 2 UVgO, soviel Wettbewerb zu
schaffen, wie nach der Natur des Ge-
schéfts oder nach den besonderen Um-
stdnden maoglich ist, wird aber an die
haushaltsrechtlichen MaBstabe des § 55
BHO bzw. § 55 LHO bzw. an die ent-
sprechenden Verwaltungsvorschriften®
angeknupft. Die Vergabe freiberuflicher
Leistungen ist demnach nicht an die
UVgO gebunden.*! Fur die Praxis durfte
diese Abkehr von der ersten Entwurfs-
fassung eine Erleichterung bedeuten.

IV. Fazit

Im Grundsatz ist das Ziel einer Verein-
heitlichung der Vergabevorschriften im
Unter- und Oberschwellenbereich zu
begriBen. Allerdings wird die UVgO
schon rein quantitativ ein Mehr an Auf-
wand mit sich bringen: Abgesehen von

Aktuelle Themen der eVergabe

Norbert Portz, Beigeordneter des Deutschen Stadte- und Gemeindebundes

Seit dem 18. April 2016 besteht in Umset-
zung des EU-Vergaberechts oberhalb der
EU-Schwellenwerte (Bauleistungen und
Konzessionen: 5,225 Millionen Euro;
Liefer- und Dienstleistungen: 209 000
Euro netto) die grundsétzliche Verpflich-
tung fur alle 6ffentlichen Auftraggeber zur
elektronischen Vergabe. Insoweit heilt es
in § 97 Abs. 5 GWB: ,FUr das Senden,
Empfangen, Weiterleiten und Speichern
von Daten in einem Vergabeverfahren
verwenden Auftraggeber und Unterneh-
men grundsatzlich elektronische Mittel*

Von der elektronischen
Kommunikation erfasste
Vergabeschritte

Danach zwingend elektronisch abzu-
wickeln ist der gesamte Informationsaus-
tausch zwischen einer Kommune und den
sich bewerbenden und anbietenden
Unternehmen. Erfasst sind insbesondere
die Ubermittlung von Bekanntmachungen
und Teilnahmeantragen, die Zurverfu-
gungstellung der Vergabeunterlagen
sowie die Einreichung von Angeboten
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und die Zuschlagserteilung. Nicht zwin-
gend der eVergabe unterliegt die Be-
nachrichtigung nicht berucksichtigter
Bewerber und Bieter durch Auftraggeber
nach § 134 Abs. 1 GWB. Denn diese
Vorschrift beruht nicht auf der EU-Ver-
gaberichtlinie 2014/24/EU, sondern auf
der EU-Rechtsmittelrichtlinie. Auch ist
eine elektronische Verarbeitung der An-
gebote durch Auftraggeber nicht ver-
pflichtend, aber natdrlich freiwillig mog-
lich.

Fristen zur Einflhrung der eVergabe
Folgende Fristvorgaben zur EinfUhrung
der elektronischen Kommunikation be-
stehen:

- Seit 18. April 2016: Ubermittlung EU-
weiter Bekanntmachungen und der
Aufforderung zur Interessenbestati-
gung. Die Bekanntmachungen mus-
sen zwingend eine Internetadresse
enthalten, unter der samtliche Verga-
beunterlagen unentgeltlich, uneinge-
schrankt, vollstandig und direkt mit

dem gegenlber der VOL/A deutlich
erweiterten Umfang an Vorschriften wird
der Anwender stets auch das GWB und
die VgV sowie — insoweit wie bisher — das
Landesvergaberecht hinzuziehen mus-
sen. Die Rechtsentwicklungen im Ober-
schwellenbereich werden sich damit un-
mittelbar auf die UVgO auswirken und
mussen dort beachtet werden. Ob die, vor
allem durch die Verweisungen bedingt,
teilweise komplexen Regelungen zur
Vereinfachung der Vergabepraxis fuhren,
wird sich zeigen. In welchem Umfang der
schleswig-holsteinische Gesetzgeber die
UVgO verbindlich erklaren wird, ist noch
unklar. Es bleibt zu hoffen, dass eine
schlissige und praktikable Lésung ge-
funden wird. Ziel sollte dabei eine — ge-
rade im Verhdlinis zum bestehenden
Landesvergaberecht — klare und anwen-
derfreundliche Regelung sein.

39 Insbesondere Architekten- und Ingenieurleistun-

gen.
40 3 7iff. 2.3. VW § 55 BHO.
' Das wird in den Erlauterungen zu § 50 UVgO Klar-
gestellt.

elektronischen Mitteln abgerufen wer-
den kénnen (§ 41 Abs. 1 VgV). Dabei
genugt, wenn die Ausschreibungsun-
terlagen Uber einen Link auf der Home-
page der Kommune abrufbar sind. Fur
den Zugang zur Auftragsbekannt-
machung und zu den Vergabeunter-
lagen, also insbesondere dem An-
schreiben, den Bewerbungsbedingun-
gen und den Vertragsunterlagen (s.
§ 29 Abs. 1 VgV), darf die Kommune
keine Registrierung verlangen; eine
freiwillige Registrierung ist zulassig (§ 9
Abs.3S.2VgV).

Mithin mUssen Auftraggeber parallel zu
ihrer Bekanntmachung sémtliche Ver-
gabeunterlagen anonym fur jeden In-
teressierten elektronisch verfligbar
machen. Dies betrifft alle Verfahren,
also auch zweistufige Verfahren mit
Teilnahmewettbewerb. Daher mussen
auch hier alle der Kommune bekann-
ten und fur die Teilnahme der Unter-
nehmen erforderlichen Angaben fur
diese abrufbar sein. Da Unternehmen
aber ein Interesse haben, frihzeitig
{lber Anderungen der Vergabeunterla-
gen oder Antworten der Kommune auf
andere Bieterfragen informiert zu
werden, sollten Auftraggeber den Un-
ternehmen eine freiwillige Registrie-
rung empfehlen. Dies kann durch eine
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voreingestellte opt-out-Funktion ge-
schehen. Danach geben die Kom-
munen parallel mit ihrer Bekannt-
machung einen Hinweis auf die
Vorteile einer Registrierung an die die
Vergabeunterlagen herunterladenden
Unternehmen. Diese sind sodann gut
beraten, freiwillig einen Benutzer-
namen und ihre E-Mail-Adresse anzu-
geben. Unabhangig von dieser frei-
willigen Registrierung mussen etwaige
Anderungen an den Vergabeunterla-
gen stets unter der elektronischen
Adresse der Kommunen abrufbar sein.
Ein sich aus der anonymen Bereit-
stellung von Vergabeunterlagen erge-
bendes Interesse am Schutz der Ver-
traulichkeit von Informationen kann
ggf. durch die in §§ 41 Abs. 3S. 1,5
Abs. 3 VgV genannten Moglichkeiten
gewahrt werden. Im Ubrigen kann eine
Kommune bis auf den ersten Schritt
des unbeschrankten Zugangs zu den
Vergabeunterlagen fur alle anderen
Vergabeschritte eine Registrierung ver-
langen (§ 9Abs. 3S. 1VgV).

- 18. April 2017: Ab diesem Zeitpunkt
mussen ,zentrale Beschaffungsstel-
len“ Angebote und Teilnahmeantrage
rein elektronisch entgegennehmen.
Eine zentrale Beschaffungsstelle ist
nach § 120 Abs. 4 S. 1 GWB ,, ein 6f-
fentlicher Auftraggeber, der flr andere
offentliche Auftraggeber dauerhaft
Liefer- und Dienstleistungen beschafft,
Offentliche Auftrage vergibt oder Rah-
menvereinbarungen abschlieBt”. In der
Regel handelt es sich hierbei um Ta-
tigkeiten von Bundelvergabestellen,
die im Namen und auf Rechnung
anderer offentlicher Auftraggeber Ver-
gaben durchfthren (Bsp.: Kommunale
Einkaufsgesellschaften der kommuna-
len Spitzenverbande). Nicht zu ver-
wechseln ist die - externe - zentrale
Beschaffungsstelle mit der zentralen
Vergabestelle einer Kommune. Letz-
tere ist organisatorischer Teil der
eigenen Verwaltung. Vergibt eine Kom-
mune zur Austbung zentraler Beschaf-
fungstatigkeiten einen Auftrag an
diese, kann sie das nach § 120 Abs. 4
S. 3 GWB tun, ,ohne ein Vergabever-
fahren ... durchzufihren®.

- 18. Oktober 2018: Ab diesem Zeit-
punkt muss die gesamte Kommuni-
kation zwischen Kommunen und Un-
ternehmen und damit auch die Ein-
reichung von Angeboten und Teilnah-
meantragen elektronisch stattfinden.

Sicherheitsanforderungen

Im Rahmen der elektronischen Kommuni-
kation reicht es, wenn die Unternehmen
ihre Angebote oder Teilnahmeantrage in
,Textform® nach § 126 b BGB Ubermitteln.
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Eine elektronische Signatur ist daher
grundsatzlich nicht nétig. Falls aber die
Ubermittelten Daten aus Sicht des Auf-
traggebers erhdhte Anforderungen an die
Sicherheit stellen, kann eine Kommune
eine fortgeschrittene oder eine qualifi-
zierte elektronische Signatur verlangen
(§53Abs. 3VgV).

Landesvergabeplattformen nutzen
Kommunen nutzen derzeit vielfach die in
den Landern eingerichteten Vergabe-
plattformen. Diese ermoglichen es, alle
Stufen eines Vergabeverfahrens von der
Bekanntmachung bis zum Zuschlag elek-
tronisch abzuwickeln. Derartige Plattfor-
men beinhalten oftmals Offnungsklauseln
fUr den Beitritt kommunaler Auftraggeber.
Sofern die Grenze fur einen Direktkauf von
derzeit 500 Euro ohne Umsatzsteuer
(Kunftig nach der Unterschwellenverga-
beordnung, UVgO: 1 000 Euro) Uber-
schritten wird, sind fur eine Beauftragung
die vergaberechtlichen Voraussetzungen
zu prufen. Grundsatzlich sind die staat-
lichen Plattformen aber auch fir kommu-
nale Auftraggeber geeignet.

Weitere Méglichkeiten fliir Kommunen
Gerade fur Stadte und Gemeinden, die
nur selten Beschaffungen oberhalb der
EU-Schwellenwerte haben, kommt auch
eine Inanspruchnahme privater Beschaf-
fungsdienstleister in Frage. Dabei muss
jedoch, falls die Grenze fUr einen Direkt-
kauf Uberschritten wird, die Anwendung
des Vergaberechts gepruft werden.

Als oft sinnvoller durfte sich daher eine
vergaberechtsfreie Kooperation zwischen
Stadten und Gemeinden und anderen
kommunalen Auftraggebern erweisen.
Wird daher etwa eine bestehende Ver-
gabeplattform eines Landkreises im Rah-
men der interkommunalen Zusammen-
arbeit nach den jeweiligen Gesetzen Uber
die kommunale Gemeinschaftsarbeit von
kreisangehorigen Gemeinden mitbenutzt,
kann der Kreis als zentrale Beschaf-
fungsstelle von seinen Kommunen ohne
vorherige Ausschreibung beauftragt wer-
den.

Submissionstermin ohne
Bieterbeteiligung

Die oberhalb der EU-Schwellenwerte vor-
gegebene EinfUhrung der eVergabe hat
bei Bauvergaben zur Folge, dass die
Submissionstermine mit der Mdéglichkeit
der Beteiligung der Bieter entfallen sind
(§ 14 EU VOBY/A). Bietern muss aber im
Nachhinein die Einsicht in die Nieder-
schrift ermdglicht werden (§ 14 Abs. 6. V.
m. Abs. 3 EU VOB/A). Eine durch die
Kommune den Bietern freiwillig einge-
raumte Beteiligungsmdglichkeit durfte
aber schon aus Transparenzgrinden
rechtlich zulassig sein, ohne dass Bieter
hierauf jedoch einen Anspruch haben.

Vergaben unterhalb der
Schwellenwerte

Bei Vergaben unterhalb der EU-Schwel-
lenwerte gilt folgendes:

- Baubereich: Hier ist die elektronische
Kommunikation seit EinfUhrung der
neuen VOB/A im Oktober 2016 bzw.
der maBgeblichen Inkraftsetzung
durch die Landesregierungen freiwillig
(88 11 ff. VOB/A). Ab dem 18. Oktober
2018 durfen Auftraggeber nach § 13
VOB/A wahlen, ob die Bieter Angebote
elektronisch oder schriftlich einrei-
chen. Schriftliche Angebote sind bis zu
diesem Zeitpunkt stets zuzulassen. Bei
elektronischen Angeboten haben Bie-
ter hingegen keinen Anspruch auf eine
Anwesenheit im Offnungstermin. Viel-
mehr werden auch hier den Bietern die
maBgeblichen Informationen unver-
zuglichim Nachhinein elektronisch mit-
geteilt (§ 14aAbs. 7 VOB/A).

- Liefer-und Dienstleistungsbereich:
Hier galt bisher § 13 Abs. 1 VOL/A, 1.
Abschnitt, und damit die Wahlfreiheit
fur Auftraggeber, ob Unternehmen ihre
Teilnahmeantrdge und Angebote
schriftlich oder elektronisch einrei-
chen. Nach § 38 Abs. 2 der die VOL/A
ablésenden Unterschwellenvergabe-
ordnung (Stand: 05. Januar 2017,
UVgO) ist vorgesehen, dass Auftrag-
geber ab dem 01. Januar 2019 die Ein-
reichung von Teilnahmeantragen und
Angeboten in Textform nach § 126 b
BGB mit Hilfe elektronischer Mittel
akzeptieren. Nach § 38 Abs. 3UVgOist
weiter bestimmt, dass Auftraggeber ab
dem 01. Januar 2020 den Unternehmen
vorgeben, ihre Teilnahmeantrage und
Angebote in Textform ,nach § 126 b
BGB ausschlielich mit Hilfe elektro-
nischer Mittel ... zu Ubermitteln“. Die
damit entstehende Diskrepanz zwi-
schen dem Baubereich einerseits und
dem Dienstleistungsbereich anderer-
seits ist aus Sicht der kommunalen
Praxis zu kritisieren. Im deren Sinne
ware eine Angleichung zwischen den
elektronischen Vergaberegeln der
UVgO einerseits und der VOB/A an-
dererseits besser gewesen. Dies gilt
auch fur eine den Kommunen zu-
nachst bei allen Beschaffungen ein-
zurdumende Wabhlfreiheit.

Fazit

Der eVergabe gehdrt die Zukunft. Beiallen
verbleibenden Fragen ist dies auch gut
so. Denn elektronische Vergaben sind
innovativ. Sie sparen Zeit und Kosten und
sind manipulationssicherer. Am Ende
sollte das ,e" bei der elektronischen Kom-
munikation daher fUr ,einfach und effek-
tiv* stehen.
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EuGH: Kommunale Aufgaben-
Ubertragung auf Zweckverbande fallt
nicht unter das Vergaberecht

Norbert Portz, Deutscher Stadte- und Gemeindebund

EuGH-Urteil: Starkung der
kommunalen Selbstverwaltung

Das vorweihnachtliche Urteil des Europa-
ischen Gerichtshofs vom 21. Dezember
2016 bedeutet mit seinen AusfUhrungen
zur vergaberechtsfreien Kompetenziber-
tragung kommunaler Aufgaben auf einen
Zweckverband eine deutliche Starkung
zur rechtlichen Absicherung der lokalen
Selbstverwaltung durch das EU-Gemein-
schaftsrecht. Die besondere Aussage-
kraft liegt darin, dass der EuGH die Frage
der Vergaberechtsfreiheit bei einer Aufga-
benUbertragung auf kommunale Zweck-
verbéande nicht an den beiden und durch
seine eigene Rechtsprechung' heraus-
gearbeiteten und jetzt in § 108 GWB
(,Ausnahmen bei o6ffentlich-6ffentlicher
Zusammenarbeit”) kodifizierten Ausnah-
men vom Vergaberecht festmacht: Die
Inhouse-Vergabe oder die Zusammen-
arbeit offentlicher Auftraggeber bei der
Wahrnehmung einer ihnen allen obliegen-
den Gemeinwohlaufgabe. Beide Ausnah-
men knUpfen an das Vorliegen von
Loffentlichen Auftragen® an (s. § 108 Abs.
1 S. 1 GWB). Demgegentber sieht der
EuGH in einer vollstandigen Kompetenz-
verlagerung von Aufgaben auf einen
Zweckverband erst gar keinen o&ffentli-
chen Auftrag. Vielmehr setzt der EuGH
rechtlich frher an und halt eine Kompe-
tenzverlagerung als Ausfluss der inner-
staatlichen Neuordnung nach den EU-
Vertragen (EUV) fur vergaberechtsfrei.

Kommunaler Zweckverband in

Region Hannover auf dem Priifstand
Dem vom OLG Celle bereits am 17. De-
zember 2014 gegenuber dem EuGH ein-
gereichten Vorabentscheidungsersuchen
lag ein Nachprifungsverfahren des Ab-
fallentsorgungsunternehmens Remondis
gegen die Region Hannover zugrunde. Im
Rahmen der Neuordnung der Aufgaben
der Abfallentsorgung hatten die Region
Hannover und die Landeshauptstadt
Hannover im Jahr 2002 eine Verbands-
ordnung zur Grindung des Zweckver-
bands Abfallwirtschaft Region Hannover
(Zweckverband RH) beschlossen. Diesen
Zweckverband statteten die beiden Ge-
bietskdrperschaften mit verschiedenen
Befugnissen aus. Hierzu brachten die
Region sowie die Stadt Hannover ihre zur
Aufgabenerfullung der Abfallentsorgung,
der StraBenreinigung und des Winter-
dienstes dienenden Einrichtungen unent-
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geltlich in den Verband ein. Zugleich er-
laubt die Verbandsordnung dem Zweck-
verband RH, sich zur Erflllung seiner
Aufgaben Dritter zu bedienen und sich
hierzu an Unternehmen zu beteiligen.
Auch sieht die Verbandsordnung vor,
dass der Zweckverband neben andie-
nungspflichtigen Abféllen zur Beseitigung
auch ,Abfélle zur Verwertung“ entsorgt
und dass er zu diesem Zweck Vertrage mit
dualen Systemen zur Sammlung von
Verkaufsverpackungen schlieBen kann.
Von dem im Jahre 2011 durch den Zweck-
verband RH erwirtschafteten Umsatz
lassen sich ungefahr sechs Prozent auf
gewerbliche Drittumsatze zurlckfuhren,
wobei dieser Anteil nach den Prognosen
fur das Jahr 2013 nochmal nicht un-
erheblich gestiegenist.

Nach Auffassung von Remondis handelt
es sich bei der Ubertragung der Kom-
petenzen auf den Zweckverband um
einen offentlichen Auftrag. Dies ergebe
sich insbesondere daraus, dass der
Zweckverband RH seit dem Jahr 2013
erhebliche Anteile seiner Umsatze mit
Dritten erzielt hat. Damit sei er nicht mehr
im Sinne eines vergaberechtsfreien
Inhouse-Geschéfts ,,im Wesentlichen® fur
die Gebietskorperschaften, die ihn ge-
grundet haben, tatig.

Vorlage an den EuGH durch

das OLG Celle

Das mit der Nachprifungsfrage von
Remondis befasste Oberlandesgericht
Celle hat das Verfahren ausgesetzt und
dem EuGH die Frage vorgelegt, ob die
Grindung eines Zweckverbandes und die
AufgabenUbertragung auf diesen einen
,Offentlichen Auftrag” im Sinne des da-
mals geltenden Art. 1 Abs. 2 Buchst. a der
Richtlinie 2004/18 darstellt. Fur den Fall,
dass diese Frage bejaht wird, willdas OLG
Celle vom EuGH wissen, ob die Bildung
eines Zweckverbandes ausnahmsweise
deswegen nicht in den Anwendungsbe-
reich des Vergaberechts gehdrt, weil die
beiden vom Gerichtshof anerkannten
Ausnahmen, also entweder eine Inhouse-
Vergabe® oder die Zusammenarbeit von
offentlichen Einrichtungen bei der Wahr-
nehmung einer ihnen allen obliegenden
Gemeinwohlaufgabe, vorliegt® .

EuGH betont Recht der Mitgliedstaaten
zum Schutz lokaler Selbstverwaltung
Der EuGH geht in seinem Urteil nicht auf

diese ihm vom OLG Celle ,nahegelegten”
Ausnahmen vom Vergaberecht ein.
Vielmehr setzt er bereits im EU-Vertrag
(EUV) undin Art. 4 Abs. 2 EUV an. Danach
kommt er zu dem Ergebnis, dass schon
gar kein ,6ffentlicher Auftrag® i. S. d. jetzi-
gen Art. 12 der Richtlinie 2014/24/EU und
des § 108 GWB vorliegt. Denn nach Art. 4
Abs. 2 EUVistdie Européische Union
,verpflichtet, die jeweilige nationale
|dentitat der Mitgliedstaaten zu achten,
die in ihren grundlegenden politischen
und verfassungsmaBigen Strukturen
einschlieBlich der lokalen und regiona-
len Selbstverwaltung zum Ausdruck
kommt"4.

Der EuGH betont® , dass sich der Schutz
aus Art. 4 Abs. 2 EUV und das Recht der
Mitgliedstaaten, die lokale Selbstverwal-
tung zu schitzen auch auf die innerstaat-
liche Neuordnung der Kompetenzen,
etwa durch angeordnete oder auch frei-
willige KompetenzUbertragungen zwi-
schen 6ffentlichen Stellen, bezieht. Dabei
istinteressant, dass der EuGH als Rechts-
grundlage seiner Aussagen auch Art. 1
Abs. 6 der Richtlinie 2014/24/EU zugrun-
de Iegte, obwohl diese Norm zum Zeit-
punkt des Rechtsstreits noch nicht an-
wendbar war. In Art. 1 Abs. 6 der Richtlinie
2014/24/EU heiBtes:
,Vereinbarungen, Beschllsse oder an-
dere Rechtsinstrumente, die die Uber-
tragung von Befugnissen und Zustan-
digkeiten fur die Ausfihrungen o6ffent-
licher Aufgaben zwischen 6ffentlichen
Auftraggebern oder Gruppen von
offentlichen Auftraggebern regeln und
die keine Vergutung fUr vertragliche
Leistungen vorsehen, werden als An-
gelegenheit der internen Organisation
des betreffenden Mitgliedsstaats be-
trachtet und als solche nicht von dieser
Richtlinie berthrt*.

Kein Vergaberecht bei voller
Kompetenzlbertragung auf
Zweckverband

Vor diesem Hintergrund macht der EuGH
klar, dass eine volle Kompetenziber-
tragung von Aufgaben gerade nicht alle
Voraussetzungen erfullt, die gemas der
Definition fur einen ,6ffentlichen Auftrag”

1S, EuGH, Urteil vom 18.11.1999, NZBau 2000, 90 f.
,Teckal® (=Inhouse-Geschéft); EuGH, Urteil vom
09.06.2009, VergabeR 2009, 738 ff. ,Stadtreini-
gung Hamburg".

2 Siehe EuGH, Urteil vom 18.11.1999, Teckal - C-
107/98.

3 EuGH, Urteil vom 09.06.2009 — C-480/06.

4 EuGH, Urteilvom 21.12.2016 — Rn. 40 sowie EuUGH,
Urteil vom 12.06.2014 — Digibet und Albers C-
156/13,Rn. 34.

5 EuGH, Urteilvom 21.12.2016, Rn. 41.

6 EuGH,Rn.6.
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erforderlich sind’. Der EuGH stellt inso-
weit heraus, dass nur ein entgeltlicher
Vertrag und ein Vertrag mit Leistung und
Gegenleistung (Synallagma) ein wesent-
liches Merkmal eines offentlichen Auf-
trags ist®. Diese Voraussetzungen seien
aberim konkreten Fall nicht erfullt.

Der EuGH fUhrt konkretisierend aus, dass
eine Umverteilung der verwendeten Mittel,
die von den bisher zustandigen Stellen
(Region und Stadt Hannover) auf die jetzt
zustandige Stelle (Zweckverband RH)
Ubertragen werden, keine Entrichtung
eines fUr das Vorliegen eines 6ffentlichen
Auftrags erforderlichen ,Entgelts” (s. § 103
Abs. 1 GWB) darstellt. Vielmehr sei hierin
eine notwendige Folge der freiwilligen
Ubertragung auf eine andere Stelle zu se-
hen®. Die Zahlung eines Entgelts liege
ebenso wenig in der Ubernahme von
Mehrkosten durch die Ubertragenden
Stellen (Region und Stadt Hannover). Hier-
bei handele es sich um eine an Dritte
gerichtete Garantie, die wegen des Grund-
satzes, das Uber das Vermdgen einer
offentlichen Stelle kein Insolvenzverfahren
eroffnet werden kann, erforderlich ist'°.

Voraussetzungen einer
vollen Kompetenziibertragung
Der EuGH stellt jedoch in Ubereinstim-
mung mit dem Generalanwalt beim EuGH
in seinen Schlussantragen vom 30. Juni
2016'" Klare Voraussetzungen auf, unter
denen eine Kompetenzibertragung eine
.MaBnahme der internen Organisation®
im Sinne des Art. 4 Abs. 2 EUV ist. Interne
und damit vergaberechtsfreie Rechtsakte
liegen danach bei Kompetenzuibertragun-
gen nur dann vor, wenn
,Sie nicht nur die mit der Ubertragenen
Kompetenz verbundenen Zustandig-
keiten, u. a. die Verpflichtung, den mit
dieser Kompetenz verbundenen Auf-
gaben nachzukommen, sondern auch
die damit einhergehenden Befugnisse
umfassen. Hierfur ist es erforderlich,
dass die oOffentliche Stelle, der eine
Kompetenz Ubertragen wird, befugt ist,
die Erfullung der sich aus ihrer Kom-
petenz ergebenden Aufgaben zu orga-
nisieren und den diese Aufgaben be-
treffenden rechtlichen Rahmen zu
schaffen. Weiter muss sie Uber eine
finanzielle Unabhangigkeit verfligen,
die es erlaubt, die Finanzierung dieser
Aufgaben sicherzustellen“12.

Diese Voraussetzungen sind nach dem
EuGH nicht erfullt, wenn die urspringlich
zustandige Stelle die Hauptverantwor-
tung fur diese Aufgaben behalt, sich die
finanzielle Kontrolle Uber diese vorbehalt
oder den Entscheidungen, die die von ihr
hinzugezogene Einrichtung treffen méch-
te, vorab zustimmen muss'3. Dabei be-
tont der EUGH im Sinne einer Negativ-
abgrenzung weiter, dass ,keine Kompe-
tenzUbertragung vorliegen kann, wenn
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die neuerdings zustandige oOffentliche
Stelle von der betreffenden Befugnis nicht
selbststdndig und eigenverantwortlich
Gebrauch macht*'4,

Abgrenzung zum Inhouse-Geschaft
Umgekehrt macht der EuGH in Uberein-
stimmung mit den Schlussantragen des
Generalanwalts deutlich, dass die erfor-
derliche Handlungsfreiheit nicht bedeu-
tet, ,dass die neuerdings zustandige Ein-
richtung jeglicher Einflussnahme durch
eine andere Offentliche Einrichtung ent-
zogen sein musste". Vielmehr kénne eine
derartige Einrichtung ,ein gewisses Uber-
wachungsrecht” fur die mit dieser offent-
lich-rechtlichen Dienstleistung verbun-
denen Aufgaben behalten. Jedoch sei
grundsatzlich jede Einmischung in kon-
krete Modalitdten bei der Durchflihrung
der Aufgaben ausgeschlossen, wohin-
gegen es wiederum nicht erforderlich sei,
dass eine KompetenzUbertragung
unumkehrbar sein muss'®.

Mit diesen Ausfuhrungen zieht der EUGH
eine klare rechtliche Trennlinie zu einer
auch moglichen Vergaberechtsfreiheit bei
der Beauftragung eines kommunalen
Zweckverbands in Form eines Inhouse-
Geschafts. Bei diesem muss der o6ffent-
liche Auftraggeber aber ,Uber die juristi-
sche Person eine ahnliche Kontrolle wie
Uber seine eigenen Dienststellen aus-
dben” (s. § 108 Abs. 1 Nr. 1 GWB). Dem-
gegenuber beinhaltet die im vorliegenden
Fall vom EuGH angenommene volle Kom-
petenzUbertragung gerade das Gegenteil
einer derartigen (Inhouse-)Kontrolle.

Zweckverband kann bei
Kompetenzibertragung auch auf

dem Markt tatig sein

Folgerichtig stellt der EuGH heraus, dass
es - anders als beim Inhouse-Geschéft
und der vergaberechtsfreien horizontalen
Kooperation - fUr die Vergaberechtsfrei-
heit einer vollstandigen KompetenzUber-
tragung auf einen Zweckverband nicht
darauf ankommt, ob und in welchem
Umfang der Zweckverband neben seinen
satzungsmaBigen Aufgaben auch auf
dem Markt tatig ist. Damit erteilt der EuGH
den von Remondis in Bezug genomme-
nen Anforderungen an ein vergaberechts-
freies Inhouse-Geschaft mit der dort vor-
ausgesetzten Begrenzung marktbezo-
gener Tatigkeiten auf maximal 20 Prozent
des durchschnittlichen Gesamtumsatzes
(s. §108 Abs. 1 Nr. 2i. V. m. Abs. 7 GWB)
bei stattgefundenen vollstandigen Kom-
petenzUbertragungen eine Absage. Der
EuGH betont vielmehr'®, dass die Frage,
ob und in welchem Umfang offentliche
Einrichtungen bestimmte Tatigkeiten auf
dem Markt austben kénnen oder nicht,
ebenso Teil der internen Organisation der
Mitgliedstaaten ist und hierfur die Frage
nach der Rechtsnatur der Ubertragung
unerheblichist.

Fazit

Das EuGH-Urteil stellt Gber den konkreten
Fall der AufgabenUbertragung im Bereich
der Abfallentsorgung auf einen Zweck-
verband eine klare Starkung der recht-
lichen Absicherung der kommunalen
Selbstverwaltung und der kommunalen
Daseinsvorsorge durch das EU-Gemein-
schaftsrecht dar. Fur die Akteure kommu-
naler Kompetenzubertragungen ruckt
nach dem Urteil neben den in § 108 GWB
geregelten Ausnahmen vom Vergabe-
recht, also der Inhouse-Vergabe und der
interkommunalen — horizontalen — Koope-
ration, eine rechtlich friher ansetzende
Ausnahme in den Fokus: Die vollstandige
KompetenzUibertragung 6ffentlicher Auf-
gaben auf neu gegrindete Einrichtungen.
Diese stellen unter den vom EuGH nor-
mierten Voraussetzungen erst gar keinen
LOffentlichen Auftrag® dar. Insoweit kommt
es auch nicht darauf an, ob der Zweck-
verband neben seinen ureigenen ,kom-
munalen Aufgaben® noch weitergehend
auf dem Markt tatig ist. Daher sollten
gerade Kommunen bei der Frage einer
vergaberechtsfreien Ausgestaltung ihrer
Kooperation verstérkt Art. 4 Abs. 2 EUV
und Art. 1 Abs. 6 der Richtlinie 2014/24/EU
inden Blick nehmen.

Der EuGH hat dem OLG Celle zwar auf
der Grundlage seiner Ausfuhrungen die
nahere Prifung auferlegt, ob bei der
Grundung und Beauftragung des Zweck-
verbandes RH die vom EuGH dargeleg-
ten Anforderungen an eine volle Kom-
petenzUbertragung tatsachlich vorliegen.
Im Sinne einer Prognose durfte aber
davon auszugehen sein, dass auf Basis
der vom EuGH gemachten deutlichen
Vorgaben an diesen Voraussetzungen
keine Zweifel bestehen. Insoweit ist auch
an die deutlichen Schlussantrage des
Generalanwalts vom 30. Juni 2016'7 zu
erinnern: Auch dieser sah in einer voll-
standigen kommunalen Ubertragung von
Aufgaben auf einen Zweckverband nach
MaBgabe der von ihm bereits aufgestell-
ten und vom EuGH Ubernommenen
Voraussetzungen keinen vergaberechts-
pflichtigen Vorgang.

7 EuGH,Rn. 42.

8 EuGH, Rn. 43 unter Bezugnahme auf das EuGH
Urteilvom 25.03.2010 - C-451/08 ,Helmut Mdller”.

9 EuGH, Rn. 45.

10 EuGH, Rn. 46.

" Schlussantrage des Generalanwalts Mengozzi
vom 30.06.2016—-C-51/15.

2 EuGH, Rn. 49.

13 EuGH, Rn. 49.

14 EuGH, Rn. 51.

15 EuGH, Rn. 521,

16 EUGH. Rn. 54.

7 Schlussantrage Generalanwalt vom 30.06.2016 —
C-51/15.
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| Rechtsprechungsberichte

OLG Hamm:

Keine grundséatzliche kommunale
Winterdienstpflicht auf StraBe von
geringer Verkehrsbedeutung

Das Oberlandesgericht Hamm hat mit
Urteil vom 18.11.2016 - 11 U 17/16 - ent-
schieden, dass allein die Meldung von
Glatteisbildung eine Kommune nicht zum
Winterdienst auf StraBen mit geringer
Verkehrsbedeutung verpflichtet.

In dem dem Verfahren zugrundeliegenden
Sachverhalt hatte die Ehefrau des Klagers
mit dessen Pkw eine wenig befahrene und
auBerhalb geschlossener Ortschaften lie-
gende StraBBe befahren, die einige Hauser
mit circa 40 Bewohnern an das allgemeine
StraBennetz anschlieBt. Aufgrund beste-
hender Glatteisbildung verlor sie auf der
bergab und kurvig verlaufenden StraBe die
Kontrolle Uber das Fahrzeug, welches von
der Fahrbahn abkam, sich Uberschlug und
auf der Seite liegen blieb. Circa ein bis zwei
Stunden vor dem Unfall hatte eine Bur-
gerin beim zustandigen StraBenreini-
gungsamt der beklagten Stadt angerufen,
die Glattebildung auf der StraBe gemeldet
und um Abhilfe gebeten. Auf der StraBe
hatte die Beklagte am Unfalltag, auch
nach der genannten Meldung, keinen Win-
terdienst durchgefuhrt. Der Klager meint,
die Beklagte habe mit dem unterlassenen
Winterdienst die ihr von Amts wegen oblie-
gende Raum- und Streupflicht verletzt. Von
der Beklagten hat er deswegen circa
11.300 Euro Reparaturkosten flr das
beschéadigte Fahrzeug verlangt.

Auf die Berufung der nochin erster Instanz
zum Schadenersatz verurteilten Beklag-
ten hat das OLG Hamm die Klage abge-
wiesen. Dem Klager stehe kein Schaden-
ersatzanspruch zu, denn die Beklagte
habe ihre Amtspflichten nicht verletzt,
indem sie am Schadenstag bis zum Zeit-
punkt des Unfalls keinen Winterdienst auf
der StraBBe durchgefuhrt habe.

Zur Begrindung fuhrte das Gericht an,
dass sich Inhalt und Umfang der einer
Kommune obliegenden winterlichen
Raum- und Streupflicht nach den konkre-
ten Umstanden des Einzelfalls richte. Art
und Wichtigkeit des Verkehrsweges seien
zu berlcksichtigen, ebenso seine Ge-
fahrlichkeit und die Stérke des zu erwar-
tenden Verkehrs. Ergebe sich hieraus eine
Raum- und Streupflicht, stehe sie bei
Kommunen sowohl in raumlicher als auch
in zeitlicher Hinsicht unter dem Vorbehalt
des Zumutbaren, sodass es auch auf ihre
Leistungsfahigkeit ankomme. Zudem
habe sich jeder Verkehrsteilnehmer ge-
rade im Winter den ihm erkennbar gege-
benen StraBenverhéltnissen anzupassen.
Von diesem Grundsatz ausgehend sei
schon im Bereich geschlossener Ort-
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schaften anerkannt, dass eine Raum- und
Streupflicht eine allgemeine Glattebildung
voraussetze und nicht nur das Vorhan-
densein vereinzelter Glattestellen, so das
OLG. In einer derartigen Situation seien
zunachst die Fahrbahnen der StraBen an
verkehrswichtigen und geféhrlichen Stel-
len zu bestreuen. Erst danach seien we-
niger bedeutende StraBen- und Wege-
strecken zu sichern. AuBerhalb geschlos-
sener Ortslagen seien lediglich die fir den
Kraftfahrzeugverkehr besonders gefahr-
lichen Stellen zu bestreuen. Auf wenig
befahrenen StraBen bestehe deswegen
grundsatzlich keine Raum- und Streu-
pflicht, sofern nicht besonders gefahrliche
Stellen bekannt seien, auf die sich ein
StraBenbenutzer nicht einstellen kdnne.
Bei Anwendung dieser Grundsatze er-
gebe sich im zu entscheidenden Fall
keine Raum- und Streupflicht und damit
keine Pflichtverletzung der beklagten
Stadt. Die von der Ehefrau des Klagers
befahrene StraBBe befinde sich auBerhalb
geschlossener Ortschaften. Als wenig
befahrene StralBBe, die nur wenige Hauser
mit dem StraBennetz verbinde, fehle ihr
die Verkehrswichtigkeit. Am Unfalltage
habe es zudem lediglich an einzelnen
Stellen Glatteisbildung gegeben. Auf-
grund der untergeordneten Verkehrsbe-
deutung habe die Beklagte daher von
einem Winterdienst auf der StraBe — auch
nach der gemeldeten Glatteisbildung —
absehen durfen.

Die Beklagte habe davon ausgehen dur-
fen, dass sich die Anwohner den win-
terlichen Verhéltnissen anpassen und
notfalls Schneeketten anlegen oder vom
Befahren der StraBe Abstand nehmen
und zu FuB gehen wirden. Sehe man das
anders, ware die Beklagte in dem durch
zahlreiche Hohenunterschiede gepragten
Gemeindegebiet gehalten, eine Vielzahl
von StraBen mit geringer Verkehrsbedeu-
tung abzustreuen. Dieser Aufwand sei ihr
nicht zumutbar. Die Beklagte sei schlieB-
lich auch nicht gehalten gewesen, einen
Winterdienst in der Weise vorzuhalten,
dass dieser von Gemeindeangehérigen
durch eine bloBe Meldung von Glatteis-
bildung abgerufen werden kdnne, ohne
dass es auf die genannten Kriterien zur
Verkehrsbedeutung der gemeldeten Stra-
Be ankomme.

Aufgrund der am Unfalltag erfolgten Mel-
dung habe die Beklagte zudem keine
zwingenden Anhaltspunkte dafir gehabt,
dass es einem aufmerksamen und vor-
sichtigen Benutzer der StraBe nicht mehr
moglich sein wurde, die StraBe ohne
Schaden zu nutzen und den Gefahren-
stellen auszuweichen. Dass die getroffe-
ne Entscheidung der Beklagten vertretbar

gewesen sei, werde auch dadurch ge-
stltzt, dass es einer anderen Anwohnerin
vor und nach dem Unfall gelungen sei, die
nicht abgestreute Stralle unfallfrei zu be-
fahren.

BVerwG:

Gemeindeklagen sind auf
Geltendmachung des kommunalen
Selbstverwaltungsrechts beschrankt
Das Bundesverwaltungsgericht hat in
erster und letzter Instanz die Klagen
zweier rheinland-pfalzischer Gemeinden
gegen den Planfeststellungsbeschluss
der Struktur- und Genehmigungsdirektion
Nord des Landes Rheinland-Pfalz zum
Neubau der rheinland-pfélzischen Ab-
schnitte der 380-kV-Hdchstspannungs-
freileitung von Kruckel nach Dauersberg
mit Urteilen vom 15.12.2016 (Az.. 4 A3.15
und 4 A4.15) abgewiesen.

Die den Verfahren zugrundeliegende ge-
plante Hochstspannungsfreileitung ist Teil
des im Bedarfsplan des Energieleitungs-
ausbaugesetzes bezeichneten Vorhabens
Nr. 19 (,Neubau Héchstspannungsleitung
Kruckel — Dauersberg, Nennspannung
380 kV"). Sie ist insgesamt circa 113 Kilo-
meter lang, wobei circa 13 Kilometer
(Landesgrenze Rheinland-Pfalz/Nord-
rhein-Westfalen bis zur Umspannanlage
Dauersberg) beziehungsweise 2,7 Kilo-
meter (Abschnitt Mudersbach bis zur
Landesgrenze Rheinland-Pfalz/Nordrhein-
Westfalen) auf den rheinland-pfalzischen
Teil der Leitung entfallen. Der Neubau soll
weitestgehend in den vorhandenen Tras-
senraumen bestehender 110- und 220-kV-
Freileitungen erfolgen, die im Zuge der
MaBnahme zurlckgebaut werden sollen.
Die Stromkreise der zu demontierenden
110-kV-Freileitungen sollen kiinftig auf den
neuen Mastgestangen der 380-kV-Frei-
leitung mitgeflhrt werden.

Die Klagen blieben erfolglos. Zur Begrin-
dung flhrte das Gericht an, dass der Plan-
feststellungsbeschluss keine Rechte der
Gemeinden verletze. Rechte ihrer Einwoh-
ner konnten die Gemeinden nicht geltend
machen. Eine Gemeinde sei bei der
Anfechtung eines Planfeststellungsbe-
schlusses auf die Ruge von Vorschriften
beschrankt, die ihrem Schutz dienen,
betont das BVerwG. Sie sei nicht Sach-
walterin der Rechte ihrer Einwohner.
Gemeinden konnten daher nur eine
fehlerfreie Abwagung in Bezug auf das
grundgesetzlich geschitzte kommunale
Selbstverwaltungsrecht und ihr zivilrecht-
lich geschitztes Eigentum verlangen.
Diese Rechte wirden durch den Planfest-
stellungsbeschluss Uber die geplante
Hoéchstspannungsfreileitung nicht verletzt.
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| Aus der Rechtsprechung

GG: Art. 3 Abs. 1, 28 Abs. 2, 106 Abs.
3,S.1,Abs.5-8

LV: Art. 3, 54 Abs. 1 und 2, 57 Abs. 1
FAG: §§ 2 Abs. 2 und 3,3 Abs. 1 S. 1
und Abs. 2, 3,4 Abs. 1 S. 1, Abs. 2
und 5,7 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 und 2,

9 Abs. 1,10, 14 - 18

Regelungen uber die Hohe der Finanz-
ausgleichsmasse, Gebot interkommu-
naler Gleichbehandlung, Gebot der
Systemgerechtigkeit, Nivellierungs-
bzw. Ubernivellierungsverbot, Gebot
der Aufgabengerechtigkeit, Verwen-
dung fiktiver Hebesatze.

Leitsatze zum Verfahren LVerfG 4/15
(Verfassungsbeschwerde):

1.

Art. 57 Abs. 1 LV und Art. 54 Abs. 1 und 2
LV enthalten bezogen auf den kommuna-
len Finanzausgleich eigenstandig neben-
einander bestehende Gewahrleistungs-
gehalte.

2.

a) Art. 57 Abs. 1 LV normiert in vertikaler
Hinsicht das Gebot der Verteilungssym-
metrie und damit einen dynamischen, an
die Hoéhe der allgemeinen Finanzausstat-
tung des Landes gekoppelten kommu-
nalen Anspruch auf gerechte und gleich-
méaBige Verteilung der im Land insgesamt
zur Verflgung stehenden Mittel auf die
kommunale Ebene einerseits und die
Landesebene andererseits.

b) Bei der horizontalen Verteilung der
Finanzausgleichsmasse auf die verschie-
denen kommunalen Aufgabentrager er-
geben sich aus Art. 57 Abs. 1 LV Anfor-
derungen aus dem Gebot interkommu-
naler Gleichbehandlung, dem Gebot der
Systemgerechtigkeit, dem Nivellierungs-
beziehungsweise Ubernivellierungsver-
bot sowie dem Gebot der Aufgabenge-
rechtigkeit.

3.

a) Durch Art. 54 Abs. 1 und 2 LV wird die
kommunale Mindestausstattung gewahr-
leistet, mit der die Lebensfahigkeit jeden-
falls der kommunalen Ebene als solcher
garantiert ist. Den Kommunen mussen
gemaB Art. 54 Abs. 1 und 2 LV Mittel in
einem Umfang zur Verfugung stehen, die
es ihnen ermdglichen, neben den Pflicht-
aufgaben noch ein Mindestmal an freiwil-
ligen Selbstverwaltungsaufgaben zu erle-
digen.

b) Offen gelassen werden kann in diesem
Verfahren, ob die durch Art. 54 Abs. 1 und
2 LV gewahrleistete Mindestausstattung
unter Leistungsfahigkeitsvorbehalt steht
und ob Art. 54 Abs. 1 und 2 LV einen indi-
viduell justiziablen Mindestausstattungs-
anspruch jeder einzelnen Kommune oder
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lediglich eine institutionelle Garantie be-
zogen auf die Gesamtheit der Kommunen
enthalt.

4,

a) Eine kommunale Verfassungsbe-
schwerde kann im Grundsatz neben der
Behauptung der Verletzung der Selbstver-
waltungsgarantie nach Art. 54 Abs. 1 und
2 LV auch auf eine Verletzung von Art. 57
Abs. 1 LV gestutzt werden. Die Beschwer-
defUhrer missen dabei fur jede einzelne
angegriffene einfachgesetzliche Norm
darlegen, wie sie diese konkret und indi-
viduell in welchem geltend gemachten
Recht betrifft.

b) Im Hinblick auf Art. 57 Abs. 1 LV ist hier-
fur erforderlich, dass die jeweiligen Be-
schwerdefUhrer nachvollziehbar darlegen,
inwieweit die angegriffene Norm dazu
fuhrt, dass der vertikale Finanzausgleich
hinter den verfassungsrechtlichen Vorga-
ben einer angemessenen Finanzausstat-
tung zurlckbleibt, also das Symmetrie-
gebot verletzt. Aus dem Vortrag muss sich
nach § 20 Abs. 1 Satz 2 Halbs. 1 LVerfGG
zumindest die Mdglichkeit einer Verlet-
zung des Symmetriegebots ergeben.

c) Die Beschwerdebefugnis im Hinblick
auf eine Verletzung des Anspruchs auf
finanzielle Mindestausstattung aus Art. 54
Abs. 1und 2 LV ist nur gegeben, wenn die
beschwerdefihrende Kommune darlegt,
dass sie selbst infolge verfassungswidri-
ger Ausgestaltung des Finanzausgleichs
Uber keine hinreichende Mindestfinan-
zausstattung (mehr) verfugt. Hierfir muss
sie ihre konkrete Haushaltslage aufzeigen
und konkret darlegen, dass sie infolge der
Minderung ihrer eigenen Einnahmen oder
Klrzung der Zuweisungen die ihr oblie-
genden Aufgaben nicht im erforderlichen
MindestmaRB erfullen kann. Es muss ein
faktischer Kompetenzentzug im Bereich
der freiwilligen Selbstverwaltungsaufga-
ben zumindest mdglich erscheinen.

d) Unter dem Gesichtspunkt der Be-
schwerdebefugnis ist fur die horizontale
Dimension des Art. 57 Abs. 1 LV zu verlan-
gen, dass die Moglichkeit einer Verlet-
zung der Grenzen des gesetzgeberischen
Einschatzungs- und Gestaltungsspiel-
raumes aufgezeigt wird. Des Weiteren be-
darf es Kkonkreten Vortrages, inwieweit
sich diese Verletzung auf den eigenen
Haushalt beziehungsweise auf die eigene
Aufgabenerfullung auswirkt.

5.

a) Diein§ 7 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1und 2 FAG
2014 festgesetzten fiktiven Hebesatze
sind teilweise verfassungswidrig. Die Ver-
wendung fiktiver Hebeséatze an sich ist
zulassig. Es besteht keine verfassungs-
rechtlich unterlegte Pflicht des Gesetz-
gebers, bei der Ausbildung der fiktiven

Satze nach weiteren Kriterien zu differen-
Zieren.

b) Die Ermittlung der durchschnittlichen
Hebeséatze auf der Grundlage der tat-
sachlichen Hebesatze des kreisangeho-
rigen Bereiches ohne Berucksichtigung
der tatsachlichen Hebeséatze des kreis-
freien Raumes ist nicht nachvollziehbar.

6.

a) Gegen die Einfihrung des in § 9 Abs. 1
und 4 FAG 2014 enthaltenen Soziallasten-
parameters bestehen keine durchgreifen-
de Bedenken.

b) Es fehlt im Hinblick auf § 9 Abs. 1 FAG
2014 an substantiellen Erhebungen des
Gesetzgebers zu etwaig rauminduzierten
Kosten der Aufgabenerfullung.

Leitsatze zum Verfahren LVerfG 5/15
(Normenkontrollverfahren):

1.

Art. 57 Abs. 1 LV und Art. 54 Abs. 1 und 2
LV enthalten bezogen auf den kommu-
nalen Finanzausgleich eigenstandig
nebeneinander bestehende Gewahr-
leistungsgehalte.

2.

Art. 57 Abs. 1 LV normiert in vertikaler
Hinsicht das Gebot der Verteilungs-
symmetrie und damit einen dynami-
schen, an die Héhe der allgemeinen
Finanzausstattung des Landes gekop-
pelten kommunalen Anspruch auf ge-
rechte und gleichméaBige Verteilung der
im Land insgesamt zur Verfigung ste-

henden Mittel auf die kommunale
Ebene einerseits und die Landesebene
andererseits.

3

a) Bei der Umsetzung des Symmetrie-
gebots steht dem Gesetzgeber ein wei-
ter Einschatzungsspielraum zu.

b) Das Landesverfassungsgericht pruft
lediglich, ob dem Gesetzgeber bei der
Ermittlung der Grundlagen seiner Be-
rechnungen, seinen Prognosen und
seinen Wertungen Fehler unterlaufen
sind, die mit den Gewahrleistungen des
Art. 57 Abs. 1 LV nicht zu vereinbaren
sind. Insbesondere prift das Landesv-
erfassungsgericht, ob der Gesetzgeber
den Sachverhalt im Sinne eines sub-
stantiellen Ebenenvergleichs vertret-
bar ermittelt hat. Art. 57 Abs. 1 LV legt
den Gesetzgeber dabei nicht auf ein be-
stimmtes methodisches Vorgehen fest.
c) Der Einschatzungs- und Gestal-
tungsspielraum des Gesetzgebers fin-
det seine Grenzen in dem Gebot eines
zumindest bedarfsorientierten Vorge-
hens. Erforderlich ist, dass er sich mit
der jeweils gewéahlten Methodik den
tatséchlichen Bedarfen substantiell an-
néhert.
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4,

Bei der horizontalen Verteilung der Finanzausgleichsmas-
se auf die verschiedenen kommunalen Aufgabentrager
ergeben sich aus Art. 57 Abs. 1 LV Anforderungen aus dem
Gebot interkommunaler Gleichbehandlung, dem Gebot
der Systemgerechtigkeit, dem Nivellierungs- beziehungs-
weise Ubernivellierungsverbot sowie dem Gebot der Auf-
gabengerechtigkeit.

5.

a) Durch Art. 54 Abs. 1 und 2 LV wird die kommunale Min-
destausstattung gewahrleistet, mit der die Lebensfahigkeit
jedenfalls der kommunalen Ebene als solcher garantiert ist.
Den Kommunen mussen gema Art. 54 Abs. 1 und 2 LV
Mittel in einem Umfang zur Verfiigung stehen, die es ihnen
ermoglichen, neben den Pflichtaufgaben noch ein Min-
destmaB an freiwilligen Selbstverwaltungsaufgaben zu er-
ledigen.

b) Offen gelassen werden kann in diesem Verfahren, ob die
durch Art. 54 Abs. 1 und 2 LV gewahrleistete Mindest-
ausstattung unter Leistungsfahigkeitsvorbehalt steht und
ob Art. 54 Abs. 1 und 2 LV einen individuell justiziablen
Mindestausstattungsanspruch jeder einzelnen Kommune
oder lediglich eine institutionelle Garantie bezogen auf die
Gesamtheit der Kommunen enthalt.

6.

Diein § 3 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 FAG 2014 enthaltenen Re-
gelungen Ulber die Hohe der Finanzausgleichsmasse ste-
hen nicht in Einklang mit den Vorgaben aus Art. 57 Abs. 1
LV. Aus der Gesetzesbegriundung ergibt sich nicht, dass im
Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens ein den Anforde-
rungen des Art. 57 Abs. 1 LV genlgender, substantieller
und bedarfsorientierter Ebenenvergleich im Hinblick auf
die Bildung der vertikalen Finanzausgleichsmasse durch-
gefuhrtwurde.

7.

a) Die in § 4 Abs. 1 Satz 1 FAG 2014 vorgenommene Ver-
teilung der Finanzausgleichsmasse auf Aufgabentrager-
gruppen im Wesentlichen nach einem Zwei-Saulen-Modell
verstoBt nicht gegen das interkommunale Gleichbehand-
lungsgebot.

b) Die besondere Berlcksichtigung zentralértlicher Funk-
tionen nach MaBgabe des Landesplanungsrechts ist zu-
lassig.

c) §4 Abs. 1 Satz 1 FAG 2014 verletzt das Gebot der Aufga-
bengerechtigkeit. Bei der Bemessung der Schllsselzu-
weisungen je gebildeter Gruppe fehlt es an einer den Ver-
fassungsvorgaben genugenden bedarfsorientierten Sach-
verhaltsermittiung.

d) Es mangelt an substantiellen Erhebungen zu etwaig
rauminduzierten Kosten der Aufgabenerfiillung. Auf die
Beriicksichtigung des Parameters Raum kann der Gesetz-
geber nur dann verzichten, wenn er hierfiir nachvollzieh-
bare Griinde erhoben und dokumentiert hat.

8.

a) Diein § 7 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 und 2 FAG 2014 festgesetzten
fiktiven Hebeséatze sind teilweise verfassungswidrig. Die
Verwendung fiktiver Hebesétze an sich ist zulassig. Es be-
steht keine verfassungsrechtlich unterlegte Pflicht des
Gesetzgebers, bei der Ausbildung der fiktiven Sétze nach
weiteren Kriterien zu differenzieren.

b) Die Ermittlung der durchschnittlichen Hebeséatze auf der
Grundlage der tatsachlichen Hebeséatze des kreisangeh6-
rigen Bereiches ohne Berlcksichtigung der tatséchlichen
Hebesétze des kreisfreien Raumes ist nicht nachvollzieh-
bar.

9.

a) Gegen die Einfiihrung des in § 9 Abs. 1 und 4 FAG 2014
enthaltenen Soziallastenparameters bestehen keine
durchgreifende Bedenken.
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b) Es fehlt im Hinblick auf § 9 Abs. 1
FAG 2014 an substantiellen Erhebun-
gen des Gesetzgebers zu etwaig raum-
induzierten Kosten der Aufgabenerfil-
lung.

10.

Die in § 10 FAG 2014 geregelte Ver-
teilung der Teilschlisselmasse auf die
verschiedenen Kategorien Zentraler
Orte genlgt den verfassungsrechtli-
chen Vorgaben.

Urteil des Landesverfassungsgerichts
vom 27. 01. 2017 (Az: LVerfG 4/15 Nor-
menkontrollverfahren)

Zum Sachverhalt:

Die Antragstellerinnen wenden sich ge-
gen verschiedene Vorschriften des als
Artikel 1 des Gesetzes zur Neuordnung
des kommunalen Finanzausgleichs vom
10. Dezember 2014 (GVOBI S. 473) ver-
kiindeten Gesetzes Uber den kommuna-
len Finanzausgleich in Schleswig-Hol-
stein (Finanzausgleichsgesetz — FAG —;
im Folgenden: FAG 2014). Nach MaB-
gabe dieses Gesetzes stellt das Land den
Gemeinden, Kreisen und Amtern im (lber-
gemeindlichen Finanzausgleich Finanz-
mittel zur Erg&nzung ihrer eigenen Ein-
nahmekraft zur Verfigung.

In Schleswig-Holstein fallen den Gemein-
den, Kreisen und Amtern, soweit durch
Gesetz nichts anderes bestimmt ist, die
durch die Erfullung ihrer Aufgaben entste-
henden Ausgaben oder Aufwendungen
und Auszahlungen zur Last (§ 1 Abs. 2
FAG 2014). Da deren hieraus resultieren-
der Finanzbedarf nicht allein durch ihre
Einbeziehung in das System der vertika-
len Steuerertragsaufteilung nach Art. 106
Abs. 3 Satz 1, Abs. 5 bis 8 des Grundge-
setzes (GG) gleichmaBig gedeckt werden
kann, muss ihre Finanzkraft durch finan-
zielle Zuweisungen erganzt werden. Die
Gemeinden, Kreise und Amter erhalten
vor diesem Hintergrund vom Land Finanz-
zuweisungen zur Erganzung ihrer eigenen
Einnahmen oder Ertrdge und Einzahlun-
gen im Wege des kommunalen Finanz-
ausgleichs (...). Das zum Gegenstand
der abstrakten Normenkontrolle gemach-
te Gesetz zur Neuordnung des kommu-
nalen Finanzausgleichs vom 10. De-
zember 2014 stellt eine Neukonzeption
des kommunalen Finanzausgleichs dar
(...). Im Zuge der Vorbereitung des Re-
formprozesses holte das Innenministe-
rium zudem ein Gutachten des Nieder-
sachsischen Instituts far Wirtschaftsfor-
schung (NIW) zur Fortentwicklung des
kommunalen Finanzausgleichs in Schles-
wig-Holstein ein. Gegenstand des Gut-
achtens war die sachgerechte prozentu-
ale Aufteilung der Finanzausgleichsmas-
se auf die verschiedenen kommunalen
Aufgabentrager

(Niedersachsisches Institut far Wirt-
schaftsforschung, Gutachten zur Fortent-
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wicklung des kommunalen Finanzaus-
gleichs in Schleswig-Holstein, 2013, S. 1)
(...).

Das Finanzausgleichsystem des FAG
2014 besteht im Grundsatz aus drei
zentralen Elementen: die Bestimmung
des insgesamt aus dem Landeshaushalt
zur Verfligung gestellten Betrages, das
heiBt der sogenannten Finanzausgleichs-
masse, in § 3 FAG 2014 (sogenannte
vertikale Dimension des Finanzaus-
gleichs), die nicht zweckgebundene Ver-
teilung eines GrofBteils der Finanzaus-
gleichsmasse auf die verschiedenen
kommunalen Koérperschaften Uber § 4
Abs. 1, §§ 5 bis 10 FAG 2014 (sogenannte
horizontale Dimension) sowie die zweck-
gebundene Verteilung eines geringeren
Betrages nach § 4 Abs. 2, §§ 11 ff. FAG
2014 (sogenannte paternalistische Di-
mension).

§ 3 FAG 2014 steuert den vertikalen Fi-
nanzausgleich Uber die Bildung der Fi-
nanzausgleichsmasse. Die Effektivitat
des kommunalen Finanzkraftausgleichs
wird vor allem durch die Hohe der als
Verteilungsmasse insgesamt zur Verf-
gung stehenden Finanzausgleichsmasse
bestimmt, da ein hohes Finanzaus-
gleichsvolumen insgesamt gesehen zu
einer Verbesserung der kommunalen
Finanzausstattung fuhrt (...).

§ 4 FAG 2014 definiert in seinem Absatz 2
die fur die paternalistische Dimension des
Finanzausgleichs zur Verfligung stehen-
den Teilbetrdge und steuert in seinem
Absatz 1 zentral die Binnenaufteilung der
Finanzausgleichsmasse im horizontalen
Finanzausgleich.

Dabei wird in § 4 Abs. 2 FAG 2014 fest-
gelegt, welche absoluten Betrage jahrlich
zweckgebunden fur Konsolidierungs-
hilfen, Fehlbetragszuweisungen, Theater
und Orchester, StraBenbau und Infrastruk-
turlasten, Frauenhauser und Frauenbe-
ratungsstellen, fur die Foérderung des
Blchereiwesens sowie fur Kindertages-
einrichtungen und Tagespflegestellen zu
verwenden sind (...). Fur die Verteilung der
nicht nach Absatz 2 verteilten Mittel
werden gemaB § 4 Abs. 1 Satz 1 FAG 2014
drei sogenannte Teilschlisselmassen
gebildet. Nach der hier verfahrensgegen-
standlichen Fassung des Finanzaus-
gleichsgesetzes wurden 35,11 % als
»ochlUsselzuweisungen an die Gemein-
den zum Ausgleich unterschiedlicher
Steuerkraft” (Nr. 1), 49,33 % als ,SchlUs-
selzuweisung an die Kreise und kreis-
freien Stadte zum Ausgleich unter-
schiedlicher Umlagekraft und sozialer
Lasten” (Nr. 2) und 15,56 % als SchlUs-
selzuweisung ,an die zentralen Orte zum
Ausgleich Ubergemeindlicher Aufgaben®
(Nr. 3) verteilt. Das Gesetz folgt dabei dem
sogenannten ,Zwei-Ebenen-Modell®,
nach dem keine spezifischen TeilschlUs-
selmassen fur Korperschaften, sondern
fur Aufgabentrager gebildet werden. In

der Konsequenz erhalten insbesondere
kreisfreie Stadte Zuweisungen aus allen
drei genannten TeilschlUsselmassen, da
sie sowohl Gemeindeaufgaben als auch
Kreisaufgaben sowie zentralértliche Auf-
gaben wahrnehmen (...). Ob und in wel-
cher Hohe individuelle Gemeinden, Krei-
se oder kreisfreie Stadte Schllisselzu-
weisungen aus den derart festgestellten
zweckungebundenen Teilschlisselmas-
sen erhalten, ergibt sich fir Gebietskor-
perschaften mit Gemeindeaufgaben aus
§§ 5 bis 8 FAG 2014 (...), fur Gebietskor-
perschaften mit Kreisaufgaben aus § 9
i.Vm. § 7 FAG 2014 und fur Gebiets-
kdérperschaften mit zentralértlichen Funk-
tionen aus § 10 FAG 2014. Die individuelle
Verteilung der Vorwegabzugsbetrage
nach § 4 Abs. 2 FAG 2014 richtet sich nach
§§ 11 ff. FAG 2014. Die Verteilung der Teil-
schlisselmasse fir Gemeindeaufgaben
erfolgt nach MaBgabe der §§ 5 ff. FAG
2014. Hiernach wird einer Steuerkraft-
messzahl (§ 7 FAG 2014) eine Ausgangs-
messzahl (§ 6 FAG 2014) gegenlber-
gestellt. Die Hohe der jeweiligen Zu-
weisung betragt dann im Grundsatz 70 %
des Differenzbetrages (§ 5 Abs. 2 FAG
2014). Der Steuerkraftmesszahl kommt in
dieser Gleichung die Aufgabe zu, die
Ertragskraft der Gemeinde abzubilden.
Um zu verhindern, dass Gemeinden be-
wusst einen niedrigen und damit in der
regionalen Konkurrenz niederlassungs-
férdernden Grund- beziehungsweise Ge-
werbesteuerhebesatz festlegen und die
SteuereinbuBen Uber den Kommunal-
finanzausgleich kompensieren, wird bei
der Festlegung der Steuerkraftmess-
zahlen nicht auf die jeweils tatsachlichen
Steuereinnahmen abgestellt, sondern auf
denin § 7 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 und 2 FAG
2014 im Einzelnen definierten durch-
schnittlichen Hebesatz. Grundlage fur die
Bemessung der Schltsselzuweisung ist
damit nicht das tats&chliche Steuerauf-
kommen, sondern ein fiktives Steueraus-
schopfungspotential (,Hebesatzanspan-
nungspotential“). Datengrundlage bei der
Ermittlung dieses Durchschnitts sind die
fur den kreisangehdrigen Bereich landes-
weit ermittelten Hebesatze des Vorjahres

(-

Die Antragstellerinnen beantragen,

§2Abs. 2,§3,8§4, §5Abs. 2,§7Abs. 2,
§9, § 10, §§ 14 bis 18 des Gesetzes Uber
den kommunalen Finanzausgleich in
Schleswig-Holstein vom 10. Dezember
2014 (FAG 2014), verkindet als Artikel 1
des Gesetzes zur Neuordnung des kom-
munalen Finanzausgleichs vom 10. De-
zember 2014 (GVOBI S. 473), wegen Ver-
stoBes gegen Art. 54 und 57 der Verfas-
sung des Landes Schleswig-Holstein fir
nichtig zu erklaren. Zur Begrindung ihrer
Antrége stellen die Antragstellerinnen zu-
nachst die aus ihrer Sicht maBgeblichen
verfassungsrechtlichen Vorgaben fur die
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Ausgestaltung des kommunalen Finanz-
ausgleichs dar und fUhren sodann hieran
anknUpfend zur Verfassungswidrigkeit des
Finanzausgleichsgesetzes in vertikaler
sowie horizontaler Hinsicht aus. Hin-
sichtlich der verfassungsrechtlichen MaB-
stdbe meinen die Antragstellerinnen —
nach einleitenden Ausfuhrungen zu Art. 28
Abs. 2 und Art. 106 GG -, dass den
kommunalen Selbstverwaltungskérper-
schaften ein Anspruch auf ,angemessene
Finanzausstattung® zustehe. Dieser be-
inhalte in seinem Kembereich einen sub-
jektiven Anspruch jeder einzelnen kom-
munalen Selbstverwaltungskdrperschaft
auf finanzielle Mindestausstattung®.
Dieser Mindestausstattungsanspruch
stelle eine absolute, unantastbare und
abwagungsfeste Untergrenze der kom-
munalen Finanzausstattung dar. Er sei
verletzt, wenn den Kommunen nur noch
die Wahrnehmung der pflichtigen Auf-
wendungen maéglich sei, ohne ihnen einen
Bereich eigenbestimmter Mittelver-
wendung zu belassen. Dieser Anspruch
stehe nicht unter einem Leistungsfahig-
keitsvorbehalt des Landes. Soweit das
Land nicht in der Lage sei, den Mindest-
anspruch zu gewahrleisten, kénne es —
anders als die Kommunen — die finanziel-
len Lasten der kommunalen Ebene durch
Verringerung von Aufgaben oder Herab-
setzung von Standards mildern. Dartber
hinausgehend gebiete die kommunale
Selbstverwaltungsgarantie in ihrem Rand-
bereich, die Kommunen in angemesse-
nem Umfang an den Einnahmen des Lan-
des zu beteiligen (...). Aus Art. 54 Abs. 1
und Art. 57 Abs. 1 LV folge eine mehrfache
Begrenzung der gesetzgeberischen Ge-
staltungsfreiheit bei der Normierung des
kommunalen Finanzausgleichs. Zum
einen ergebe sich eine Pflicht des Ge-
setzgebers, die Angemessenheit der zur
Verflgung gestellten Mittel anhand der
wahrgenommenen Aufgaben zu ermit-
teln. Des Weiteren setze das Gebot der
interkommunalen Gleichbehandlung der
Ausgestaltungsfreiheit objektive Grenzen.
Erforderlich sei insbesondere eine willkir-
freie Aufteilung der zur Verfigung gestell-
ten Mittel nach einheitlichen und sachlich
vertretbaren MaBstaben (...). Nach diesen
MaBstaben gentge die Bestimmung der
Finanzausgleichsmasse in § 3 Abs. 1 FAG
2014 nicht den verfassungsrechtlichen
Vorgaben. Es fehle bereits grundlegend
an einer finanzwissenschaftlichen Er-
grundung der Auskdmmlichkeit der zur
Verflgung gestellten Mittel (...). Dasin § 4
FAG 2014 angelegte Verhaltnis von
Zweck- zu Schlisselzuweisungen ver-
stoBe gleichfalls gegen die verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen. Flr das
Jahr 2015 seien (basierend auf der
Steuerschatzung vom November 2013)
etwa 10 % der Verbundmasse Uber
Zweckzuweisungen gebunden. Hier-
durch — sowie durch die reine Anzahl der
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zweckgebundenen Zuweisungstatbe-
stdnde - wdirden die Kommunen im
UbermaB in ihnrem Selbstverwaltungsrecht
beeintrachtigt (...). Die in vertikaler Hin-
sicht bestehenden Verfahrensmangel
schligen auf die horizontale Verteilung der
Finanzausgleichsmasse in § 4 Abs. 1 FAG
2014 durch. Die Verteilung der Finanz-
ausgleichsmasse auf die drei Schllssel-
massen nach § 4 Abs. 1 Satz 1 FAG 2014
sei aber auch in sich fehlerhaft. Dem in
dem Gesetzentwurf unterstellten Finanz-
bedarf der Kommunen liege ausdricklich
eine rein ausgabenbasierte und keine
aufgabenorientierte Erhebung zugrunde,
obwoh! die tatsachlichen Ausgaben kein
geeigneter Indikator fir den objektiven
Bedarfseien(...).

Nach Auffassung der Schleswig-Holstei-
nischen Landesregierung sind die von
den Antragstellerinnen angegriffenen
Regelungen verfassungskonform.

Art. 57 Abs. 1 LV sei als Gebot der Ver-
teilungsgerechtigkeit und Verteilungs-
symmetrie zu verstehen, so dass es auf
das ausgewogene Verhéltnis der mog-
lichst weitgehend aufgabenangemes-
senen Finanzausstattung des Landes
und der Kommunen ankomme. Die
Grunddaten der finanziellen Entwicklung
beider Ebenen mdissten — soweit ver-
gleichbar —in etwa parallel verlaufen. Dies
schlieBe ein, dass in Situationen finanziel-
ler Restriktionen auch das Land Spar- und
Konsolidierungsanstrengungen unter-
nehmen musse. Von der Leistungsfahig-
keit des Landes losgeloste, ,absolute”
Rechtspositionen der Kommunen seien
hiermit unvereinbar. Bei der Ausgestal-
tung des Finanzausgleichs seien zudem
das Gebot interkommunaler Gleichbe-
handlung sowie das Gebot der System-
gerechtigkeit und Folgerichtigkeit zu be-
achten. Grundsatzlich stehe es dem
Gesetzgeber frei, von einem selbst ge-
setzten System mit hinreichenden Grin-
den abzuweichen. Die verfassungs-
gerichtliche Kontrolle sei insoweit auf eine
Evidenzkontrolle begrenzt. Verfahrens-
bezogene Pflichten trafen den Gesetz-
geber im Ubrigen bei der Ausgestaltung
des Finanzausgleichs nicht. Insbeson-
dere sei er weder verpflichtet, ,wissen-
schaftlich® vorzugehen, noch musse er
begrinden, warum er ein Gesetz mit
einem bestimmten Inhalt erlassen habe
(...).

Der Schleswig-Holsteinische Gemeinde-
tag, der Stadteverband Schleswig-Hol-
stein und der Schleswig-Holsteinische
Landkreistag haben Gelegenheit zur
Stellungnahme erhalten.

Der Schleswig-Holsteinische Gemeinde-
tag rugt, dass der Finanzausgleich ins-
gesamt nicht auskémmlich dotiert sei,
obwohl bereits wahrend des Gesetzge-
bungsverfahrens eindeutige Indizien fur
die mangelhafte Finanzausstattung der
Kommunen vorgelegen hatten und er

ausdrucklich um Prufung gebeten habe.
Leidtragende der Reform seien im Ergeb-
nis in besonderem MaBe die Gemeinden
mit einer besonders geringen Steuerkraft
von weniger als 500 Euro pro Einwohner.
Die Erhéhung der Nivellierungsséatze in§ 7
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 und 2 FAG 2014 habe
zu einer weiteren Benachteiligung der
kreisangehorigen Gemeinden zugunsten
der Kreise gefuhrt. Soweit es um die
Verteilung der SchlUsselzuweisungen fur
Gemeindeaufgaben gehe, sei bei der
horizontalen Verteilung eine vertiefte Be-
fassung mit gemeindlichen Aufgaben
verfassungsrechtlich nicht geschuldet.
Die Verteilung anhand der Parameter
Steuerkraft und Einwohnerzahl habe sich
bewahrt. Es sei zulassig, bei der Auftei-
lung der Teilschlusselmassen Zuschuss-
bedarfe durch eine typisierende Betrach-
tung der Ausgaben zu ermitteln, da die
Kommunen Uber das Ob (bei freiwilligen
Aufgaben) und das Wie der Aufgabener-
flllung selbst entscheiden durften.

Problematisch sei hingegen der gewahlte
Verteilungsmechanismus fur die Teilmas-
se fur zentraldrtliche Aufgaben. Hier seies
bei der Ausgestaltung des § 10 FAG 2014
zu einer Beeinflussung des Ergebnisses
durch das Ausgabeverhalten einzelner
Kommunen gekommen. Zudem wurden
die Theater der kreisfreien Stadte Uber
eine Kombination von Vorwegabzug und
Zuweisungen fur zentralértliche Aufgaben
doppelt finanziert. Die Zuschussbedarfe
flr Berufsschulen seien unvertretbar ge-
wichtet. Ferner seien die einheitlichen
Hebesatze des § 7 Abs. 2 Satz 1 FAG 2014
zu kritisieren. Demgegenuber sei die
Nichtbertcksichtigung der Kosten der
Grundsicherung im Alter und bei Erwerbs-
minderung geboten gewesen, um nicht
bereits bei Inkrafttreten des Gesetzes
offensichtlich unzutreffende Daten zu-
grunde gelegt zu haben. Eine derart
sicher absehbare Kostenentlastung habe
es bei keinem anderen Aufgabenbereich
von vergleichbarem Gewicht gegeben

()

Aus den Griinden:

Der Antrag ist nur teilweise begrindet. Die
zulassigerweise angegriffenen Vorschrif-
ten der § 3 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2, § 4
Abs.1Satz1,§7Abs.2Satz1 Nr. 1und 2
und § 9 Abs. 1 FAG 2014 sind verfas-
sungswidrig. Im Ubrigen ist der Antrag un-
begrindet. Im Hinblick auf die materielle
VerfassungsmaBigkeit der angegriffenen
Bestimmungen ist zwischen den jeweils
als verletzt gertgten Art. 57 Abs. 1 LV und
Art. 54 Abs. 1LV zu differenzieren (...). Art.
57 Abs. 1 LV normiert umfassende Vor-
gaben fUr die Ausgestaltung des schles-
wig-holsteinischen kommunalen Finanz-
ausgleichs. Dabei ist zwischen dessen
Aussagegehalt zum vertikalen und zum
horizontalen Finanzausgleich zu trennen.
Art. 57 Abs. 1 LV normiert in vertikaler
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Hinsicht einen dynamischen, an die Héhe
der allgemeinen Finanzausstattung des
Landes gekoppelten kommunalen An-
spruch auf angemessene Partizipation
der kommunalen Ebene an der natur-
gemaB schwankenden Finanzausstat-
tung des Landes. Komplettiert wird dieser
Anspruch auf angemessene Finanzaus-
stattung im Hinblick auf die horizontale
Verteilung der Finanzausgleichsmasse
durch finanzausgleichsspezifische Aus-
formungen insbesondere des allge-
meinen Gleichbehandlungsgrundsatzes
aus Art. 57 Abs. 1iV.m. Art. 3 LV, Art. 3
Abs. 1GG(...).

Bezogen auf die vertikale Dimension des
Finanzausgleichs enthalt Art. 57 Abs. 1 LV
das Gebot der Verteilungssymmetrie zwi-
schen der Landesebene und der kommu-
nalen Ebene. Nach Art. 57 Abs. 1 LV stellt
das Land im Rahmen seiner finanziellen
Leistungsfahigkeit den Gemeinden und
Gemeindeverbanden im Wege des Fi-
nanzausgleichs Mittel zur Verflgung,
durch die eine angemessene Finanzaus-
stattung der Kommunen gewahrleistet
wird. Ziel soll dabei sein, die Leistungs-
fahigkeit der steuerschwachen Gemein-
den und Gemeindeverbande zu sichern
und eine unterschiedliche Belastung mit
Ausgaben auszugleichen. Hieraus folgt,
dass die Kommunen in angemessenem
Umfang an den Einnahmen des Landes
zu beteiligensind (...). Das Gebot der Ver-
teilungssymmetrie fordert eine gerechte
und gleichmaBige Verteilung der im Land
insgesamt zur Verfligung stehenden Mit-
tel auf die kommunale Ebene einerseits
und die Landesebene andererseits (...).
Ausgangspunkt der weiteren verfas-
sungsrechtlichen Auslegung des Art. 57
Abs. 1 LVin vertikaler Hinsicht ist der Um-
stand, dass die darin enthaltenen pragen-
den Begriffe der ,Angemessenheit* und
der ,Leistungsfahigkeit des Landes” dem
Gesetzgeber bei der Umsetzung des
Symmetriegebots nach Art. 57 Abs. 1LVin
der vertikalen Dimension einen weiten
Einschatzungsspielraum belassen. Ver-
fassungsgerichtlich Uberprifbar ist dem-
entsprechend nur die Frage, ob der Ge-
setzgeber sich bei der gefundenen
Regelung innerhalb seines weiten Ein-
schatzungs- und Gestaltungsspielrau-
mes bewegt hat oder aber dessen — im
Folgenden zu bestimmenden — Grenzen
Uberschritten hat (vgl. VerfG Branden-
burg, Urteil vom 22. November 2007 -
VfGBbg 75/05 -, LVerfGE 18, 159 ff., Juris
Rn. 125 ff.; StGH Niedersachsen, Urtell
vom 7. Marz 2008 - StGH 2/05 -, NdsMBI
2008, 488 ff., Juris Rn 68; LVerfG
Mecklenburg-Vorpommern, Urteil vom 30.
Juni 2011 - LVerfG 10/10 -, NordOR 2011,
391 ff., Juris Rn. 47; StGH Hessen, Urteil
vom 21. Mai 2013 - PSt. 2361 -, NVwZ
2013, 1151 ff.,, JurisRn. 112).

Eine Ergebniskontrolle, das heift eine in-
haltliche Uberpriifung, ob die konkret fest-
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gesetzte Finanzausgleichsmasse der
Hohe nach ,angemessen® oder mit Blick
auf den Einschatzungs- und Gestaltungs-
spielraum jedenfalls ,eindeutig unange-
messen” ist, scheidet aus. Das Landes-
verfassungsgericht tragt damit dem
Umstand Rechnung, dass das Ergebnis
der Festlegung der Finanzausgleichs-
masse zu einem groBen Teil Ausdruck
politischer Wertungen ist, die sich direkter
gerichtlicher Uberpriifung entziehen (...).
Dies kann jedoch nicht dazu fUhren, dass
jedwede verfassungsgerichtliche Kontrol-
le der vertikalen Ausgestaltung des Fi-
nanzausgleichs entfiele. Verfassungs-
rechtlich geboten und maéglich ist jeden-
falls eine gerichtliche Uberprifung, ob
dem Gesetzgeber bei der Ermittlung der
Grundlagen seiner Berechnungen, seinen
Prognosen und seinen Wertungen Fehler
unterlaufen sind, die mit den Gewahr-
leistungen des Art. 57 Abs. 1 LV nicht zu
vereinbaren sind. Dasselbe gilt fUr die
Frage, ob der Gesetzgeber den maB-
geblichen Sachverhalt vertretbar ermittelt
hat(...).

Aus dem Symmetriegebot folgt, dass vom
Gesetzgeber zu fordern — und entspre-
chend vom Landesverfassungsgericht zu
prifen —ist, dass er sich im Zuge der Nor-
mierung des kommunalen Finanzaus-
gleichs die Finanzausstattung sowohl der
Landesebene als auch der kommunalen
Ebene vor Augen halt und diese mit dem
Ziel einer verteilungsgerechten Abwa-
gungsentscheidung einander gegenuber
stellt. Gefordert ist damit ein substantieller
Ebenenvergleich. Ein solcher Ebenen-
vergleich erfordert zumindest, dass die
Finanzkraft von Kommunen und Land, der
Finanzbedarf von Kommunen und Land
und die sich aus der gegebenenfalls be-
stehenden Differenz ergebende Finanz-
entwicklung der kommunalen Ebene und
der Landesebene fur alle an dem Finanz-
verbund Beteiligten nachvollziehbar unter
Beachtung der Gleichrangigkeit der Auf-
gaben von Land und Kommunen fach-
kundig analysiert, bewertet, gewichtet
und zueinander in Beziehung gesetzt wer-
den (vgl. StGH Baden-Wdrttemberg, Urteil
vom 10. Mai 1999 - GR 2/97 -, LVerfGE 10,
5 ff., Juris Rn. 84 ff., 95; VerfGH Bayern,
Entscheidung vom 28. November 2007 -
V. 15-VII-05 -, VerfGHE BY 60, 184 ff., Juris
Rn. 217; VerfGH Thuringen, Urteil vom 2.
November 2011 - VerfGH 13/10 -, TharVBI
2012, 55 ff., Juris Rn. 89, 118, 126; VerfGH
Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 6. Mai
2014 - VerfGH 14/11 -, DVBI 2014, 918 ff.,
JurisRn. 491f) (...).

Gemessen an Art. 57 Abs. 1 LV ist vorlie-
gend die Verfassungswidrigkeit von § 3
Abs. 1 Satz1undAbs. 2,§4 Abs. 1 Satz 1,
§ 7 Abs.2Satz1 Nr. 1 und2und § 9 Abs. 1
des angegriffenen Finanzausgleichsge-
setzes festzustellen. Die Ubrigen ange-
griffenen Vorschriften sind mit der Verfas-
sung vereinbar.

Anhaltspunkte, die gegen die Verfas-
sungsmaBigkeit von § 2 Abs. 2 FAG 2014
sprechen koénnten, bestehen nicht. In § 2
Abs. 2 FAG 2014 ist lediglich der Grund-
satz geregelt, dass das Land Uberhaupt
Zweckzuweisungen vergibt. Die Zulassig-
keit von Zweckzuweisungen als solchen —
unabhéangig von der Héhe und der kon-
kreten Ausgestaltung —wird jedoch selbst
in der Antragsschrift nicht weiter in Frage
gestellt und ist an sich unumstritten. Dem
Land steht es zu, in gewissem Umfang
Uber das Instrument der Zweckzuweisun-
gen seine Vorstellungen Uber die Prioritat
und Gewichtung einzelner Aufgabenbe-
reiche in den kommunalen Raum einflie-
Ben zu lassen (vgl. VerfGH Nordrhein-
Westfalen, Urteil vom 6. Juli 1993 - VerfGH
9/92 -, DOV 1993, 1003 ff., Juris Rn. 61 ff.;
VerfGH Thdringen, Urteil vom 21. Juni
2005 - VerfGH 28/03 -, NVwZ-RR 2005,
665 ff., Juris Rn.195 ff.; wohl auch StGH
Niedersachsen, Urteil vom 25. November
1997 - StGH 14/95 u.a. -, NdsStGHE 3,
2991f., Juris Rn. 116 ff.,; vgl. zudem Lange,
Kommunalrecht, 2013, § 15 Rn. 214;
Rauber, Kommunale Steuer-Zeitschrift,
2012, S. 201, S. 205 ff.; Inhester, Kom-
munaler Finanzausgleich im Rahmen der
Staatsverfassung, 1998, S. 181f.).

Die in § 3 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 FAG
2014 enthaltenen Regelungen Uber die
Hohe der Finanzausgleichsmasse, wel-
che sich grundséatzlich aus demin § 3 Abs.
1 Satz 1 FAG 2014 definierten Verbund-
satz von 17,83 % in Verbindung mit den in
§ 3 Abs. 2 FAG 2014 definierten Ver-
bundgrundlagen ergibt, stehen nicht im
Einklang mit den Vorgaben aus Art. 57
Abs. 1 LV und sind daher verfassungs-
widrig. Keine durchgreifenden Bedenken
bestehen hingegen im Hinblick auf die
Ubrigen Bestimmungen des § 3 FAG
2014,

Das der Regelung der § 3 Abs. 1 Satz 1
und Abs. 2 FAG 2014 zugrunde liegende
Verfahren der gesetzgeberischen Ent-
scheidungsfindung entspricht nicht den
dargelegten verfassungsrechtlichen Er-
fordernissen. Die vorgenannten Rege-
lungen sind daher gemessen an Art. 57
Abs. 1 LV als verfassungswidrig einzu-
stufen.

Aus der Gesetzesbegrindung selbst er-
gibt sich nicht, dass im Rahmen des Ge-
setzgebungsverfahrens ein den Anforde-
rungen des Art. 57 Abs. 1 LV gentgender,
zumindest vertretbarer Ebenenvergleich
hinsichtlich der Bildung der vertikalen
Finanzausgleichsmasse durchgefuhrt
wurde. Wie oben ausgefuhrt, setzt eine
vertretbare Analyse zur Ausstattung der
kommunalen Ebene im Vergleich zur
Landesebene zumindest voraus, dass die
Finanzkraft von Kommunen und Land, der
Finanzbedarf von Kommunen und Land
und die sich aus der Differenz ergebende
Finanzentwicklung der kommunalen und
der Landesebene betrachtet und zueinan-
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der in Beziehung gesetzt werden, wobei
es weitgehend dem Gesetzgeber Uber-
lassen ist, wie und insbesondere anhand
welchen Datenmaterials er diese Analyse
im Einzelnen durchfthrt. Die damit fur eine
vertretbare Mindestanalyse nétigen Ele-
mente wurden in dem hier zur verfas-
sungsgerichtlichen Uberpriifung gestell-
ten Gesetzgebungsverfahren nur teilwei-
se erhoben, fehlen aberim Ubrigen.

Eine Analyse der Einnahmensituation des
Landes und der Kommunen sowie eine
vergleichende Betrachtung sind zwar ge-
geben. Aussagen zur Aufgabenbelastung
und/ oder zum Finanzbedarf des Landes
fehlen hingegen. Insoweit kann dahin-
stehen, ob eine nachvollziehbare Analyse
des Finanzbedarfs der Kommunen ge-
geben ist. In Ermangelung einer nachvoll-
ziehbaren Darstellung des Finanzbedarfs
des Landes fehlt zwangslaufig der erfor-
derliche Vergleich dieser beiden Ebenen
zueinander. Insoweit kann eine Darstel-
lung des Finanzbedarfs des Landes nicht
durch den Hinweis auf die Verkindung
der jeweiligen Haushaltsgesetze (Haus-
haltsplane) ersetzt werden. Aus dem Er-
fordernis des substantiellen Ebenenver-
gleiches im Gesetzgebungsverfahren
folgt, dass sich der Gesetzgeber selbst
und dokumentiert mit dem Vergleich der
beiden Ebenen befassen muss. Dass
eine Gegenuberstellung der Haushalte
sowie gegebenenfalls die Beiziehung
weiterer Erkenntnisquellen abstrakt még-
lich wéaren, genlugt den verfassungsrecht-
lichen Anforderungen an das Verfahren
der gesetzgeberischen Entscheidung
zum vertikalen Finanzausgleich nicht.
Auch Aussagen zur Finanzentwicklung
auf der Seite des Landes fehlen. Dar-
gestellt wird lediglich zu Beginn der ent-
sprechenden Passage der Gesetzesbe-
grindung das ,planméBige strukturelle
Defizit des Landes" in Hohe von etwa 480
Millionen Euro (wohl: Stand 2014). Die
kommunalen jahrlichen Defizite werden
hingegen fur die Jahre 2005 bis 2011
benannt und im Folgenden in verschie-
denen Szenarien geschatzt. Ein expliziter
Vergleich der Finanzentwicklung von
Land und Kommunen ist nicht enthalten
und l&sst sich aus den enthaltenen Daten
auch nicht rickschlieBen, da den fur den
kommunalen Bereich fur 2005 bis 2014
erhobenen beziehungsweise geschatz-
ten Daten keine entsprechenden Daten
fur den Landeshaushalt gegenuber-
gestellt werden. Wie sich die Entwicklung
des kommunalen Defizits im Vergleich
zum Defizit des Landes etwa im vom Land
selbst gewahlten Referenzzeitraum 2005
bis 2014 darstellt, bleibt offen. Dies ist
umso erheblicher, als in der Gesetzes-
begrindung selbst Indizien benannt
werden, die eine stetige Verschlechterung
der kommunalen Situation zumindest
nahe legen (sich stetig verschlechternder
Bestand an Kassenkrediten auf Seiten der
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Kommunen, vgl. Landtags-Drucksache
18/1659, S. 34), und zwar bei einem sich
seit 2010 stetig verbessernden Finanzie-
rungssaldo des Landes (vgl. zu Letzte-
rem: Finanzministerium Schleswig-Hol-
stein, Konsolidierungsbericht 2016 far
das Jahr 2015 des Landes Schleswig-
Holstein an den Stabilitatsrat, 31. Marz
2016, online abrufbar unter www.stabili
taetsrat.de)

In der Zusammenschau fehlen damit
wesentliche Elemente einer substantiellen
Ebenenbetrachtung. Die nach dem Sym-
metriegedanken erforderliche Aussage
dartber, ob die Kommunen im Hinblick
auf die Gleichwertigkeit von Landes- und
kommunalen Aufgaben in angemesse-
nem Umfang an der Finanzkraft des Lan-
des partizipieren, lasst sich derart nicht
treffen (...).

Nicht erfasst von der Verfassungswidrig-
keit der Bestimmung der Finanzaus-
gleichsmasse werden § 3 Abs. 1 Satz 2 bis
Satz 4 sowie Abs. 3 und 4 FAG 2014.
Durch § 3 Abs. 1 Satz 3 FAG 2014 wird die
Finanzausgleichsmasse in den Jahren
2015 bis 2018 fur die Konsolidierungs-
hilfen nach § 11 FAG 2014 jahrlich um 15
Millionen Euro erhéht. Quasi Uberobli-
gatorische, freiwillige gesetzlich definierte
,<Zugaben® des Landes an die kommu-
nale Ebene sind ohne Weiteres, und zwar
auch im Rahmen des Finanzausgleichs-
gesetzes, zuldssig (...). Nicht zu bean-
standen sind zuletzt die noch verbleiben-
den Bestimmungen in § 3 Abs. 1 Satz 2
sowie Abs. 3und 4 FAG 2014. Fur die Ver-
fassungswidrigkeit dieser Regelungen ist
nichts vorgetragen oder sonst erkennbar.
§ 4 Abs. 1 Satz 1 FAG 2014 verstdBt gegen
die zu Art. 57 Abs. 1 LV in seiner hori-
zontalen Dimension entwickelten Vorga-
ben. Dabei greifen eine erhebliche Zahl
der gegen § 4 Abs. 1 Satz 1 FAG 2014 vor-
gebrachten Einwande im Ergebnis nicht
durch. Diese Vorschrift verstoBt jedoch
gegen die in Art. 57 Abs. 1 LV enthaltenen
Gebote der Aufgabengerechtigkeit und
der interkommunalen Gleichbehandlung
(letzteres unter dem Aspekt fehlender Er-
wagungen zur Bertcksichtigung raumin-
duzierter Bedarfe). § 4 Abs. 2 FAG 2014
verstdBt hingegen nicht gegen Art. 57
Abs. 1 LV. Nicht erfasst von der Verfas-
sungswidrigkeit von § 4 Abs. 1 Satz 1 FAG
2014 werden § 4 Abs. 1 Satz 2 bis 5 FAG
2014. Far deren Verfassungswidrigkeit ist
nichts vorgetragen oder ersichtlich (...).
Keine verfassungsrechtlich erheblichen
Einwande gegen § 4 Abs. 1 Satz 1 FAG
2014 vermag das Gericht im Hinblick auf
mehrere vorgetragene Verletzungen des
interkommunalen Gleichbehandlungs-
grundsatzes und das Gebot der System-
gerechtigkeit zu erkennen. Weder die
Verteilung nach Aufgabentragern, die
Ausgestaltung der Teilschlusselmasse fur
Zentrale Orte noch die angebliche Be-
rucksichtigung von Zinslasten bewirken

eine Verletzung des interkommunalen
Gleichbehandlungsgebots. Die Vertei-
lung der Finanzausgleichsmasse im We-
sentlichen anhand eines Zwei-Saulen-
Modells nach Aufgabentragern verstdBt
nicht gegen Art. 57 Abs. 1 LV. Insbeson-
dere liegt keine Verletzung des interkom-
munalen Gleichbehandlungsgebots vor.
Hierflr ist nicht maBgeblich, ob der Norm-
gesetzgeber die ,bestmogliche” oder
,gerechteste” Losung gewahlt hat. Die-
sem steht vielmehr ein weiter (auch
methodenbezogener) Einschatzungs-
und Gestaltungsspielraum zu. MaBgeb-
lich ist nur, ob durch das gewahlte Modell
eine willktrliche, sachlich nicht vertretbare
Differenzierung eingefuhrt wurde. Dies ist
nicht der Fall. Die Aufteilung in die beiden
Gruppen Gemeinde- beziehungsweise
Kreisaufgaben knupft an allgemein aner-
kannte und im Kommunalrecht festge-
schriebene Kategorien an. Dies ist nicht
zu beanstanden. Hiergegen spricht auch
nicht, dass Folge dieser Differenzierung
ist, dass im Rahmen der Ermittlung der
Hohe der jeweiligen SchilUsselzuwei-
sungsmassen je Teilgruppe die Haushalte
der kreisfreien Stadte in Gemeinde-
beziehungsweise Kreisaufgaben aufzu-
teilen sind. Diese Aufteilung mag metho-
disch anspruchsvoll sein. Der Ge-
setzgeber hat sich diese Problematik
vergegenwartigt und nach ausfuhrlicher
und jedenfalls nicht unvertretbarer Ab-
wagung der Vor- und Nachteile dazu
entschlossen, diesen Ansatz zu wéahlen
(...). Keine durchgreifenden Bedenken
bestehen des Weiteren gegen die
Einflhrung einer Teilschlisselmasse fur
zentralortliche Aufgaben in § 4 Abs. 1 Satz
1 Nr. 3 FAG 2014. Die besondere Be-
rcksichtigung zentralértlicher Funktio-
nen ist nach den verfassungsrechtlichen
Anforderungen zulédssig. MaBstab ist
dabei wiederum das Gebot der interkom-
munalen Gleichbehandlung und damit
die abstrakte Vertretbarkeit des gewahlten
Parameters. Zweifel an der Zulassigkeit
der BerUcksichtigung von Zentralitat
kénnten sich zwar beim Blick Uber die
schleswig-holsteinischen Landesgrenzen
ergeben (...). Dabei ist allerdings zu be-
rlcksichtigen, dass Zentralitat dblicher-
weise an der Einwohnerzahl festgemacht
wurde (...). Eine derartige - an Einwohner-
zahlen je Flacheneinheit anknupfende -
Regelung steht vorliegend jedoch nicht
zurPrifung (...).

§ 4 Abs. 1 Satz 1 FAG 2014 verletzt Art. 57
Abs. 1 LV auch nicht im Hinblick auf das
Gebot der Systemgerechtigkeit. Soweit
die Antragstellerinnen beanstanden, dass
die Abschaffung der bisherigen Umlage
nach § 4 Ausfihrungsgesetz SGB Il sys-
temwidrig die kreisfreien Stadte bevor-
zuge, begrindet dies keine Verletzung
verfassungsrechtlicher MafBstabe (...).
Nicht durchzugreifen vermag des Wei-
teren der Einwand der Antragstellerinnen,
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der Gesetzgeber habe nicht isoliert nur
die Kosten der Grundsicherung im Alter
und bei Erwerbsminderung auBer Be-
tracht lassen durfen. Insbesondere einen
VerstoB gegen das Gebot der System-
gerechtigkeit kann das Gericht darin nicht
erkennen. Fur die erfolgte Nichtbertck-
sichtigung der Kosten der Grundsiche-
rung an sich gibt es im Hinblick auf den
feststehenden Wegfall dieser Kostenposi-
tion einen unmittelbar nachvollziehbaren
und im Gesetzgebungsverfahren darge-
legten, jedenfalls vertretbaren Grund.

Der Einwand doppelter Berticksichtigung
verschiedener Bedarfe, insbesondere der
Aufwande fur die Theater greift nicht
durch. Insoweit ist zundchst festzuhalten,
dass die berUcksichtigten Bedarfe fUr die
Theater im Hinblick auf die absoluten Be-
trége nicht mehrfach Eingang in die
Berechnungen gefunden haben. Denn
die Betrage, die den Korperschaften fur
Theater Uber Vorwegabzlge nach § 4
Abs. 2 Nr. 4 iVm. § 14 FAG 2014 zu-
kommen sollten, wurden bei der Bemes-
sung der Bedarfe im Rahmen der Teil-
schlisselmassenbildung nach § 4 Abs. 1
Satz 1 FAG 2014 bericksichtigt, fihrten
also zu einer Verringerung des Gewichts
dieser Aufgabe bei der Bemessung der
SchlUsselzuweisungen. Nur nach Ver-
rechnung dieser Vorwegabzige noch
verbleibende Kosten gingen in die
Teilschlisselmassenbildung ein. Dies ist
zwischen den Verfahrensbeteiligten un-
streitig und wird zudem schlissig und
nachvollziehbar gutachterlich dargelegt
(Erganzungsgutachten des Niedersach-
sischen Instituts fur Wirtschaftsforschung,
2013, S. 6). Eine verfassungsrechtlich
fundierte Notwendigkeit zur vollstandigen
Herausnahme dieser verbleibenden
Kostenpositionen ist nicht zu erkennen.
Insbesondere stellt sich die angegriffene
Regelungstechnik nicht als systemwidrig
dar. Ein genereller Rechtssatz derart,
dass kommunale Bedarfe, die mit Vor-
wegabzigen bedacht werden, nicht im
Ubrigen noch bei der Bemessung der
Teilschlisselmassen Berucksichtigung
finden durfen, ist Art. 57 Abs. 1 LV nicht zu
entnehmen und folgt insbesondere weder
aus dem Gebot der Systemgerechtigkeit
noch aus dem als verletzt gerligten Gebot
interkommunaler Gleichbehandlung. Viel-
mehr steht es dem Gesetzgeber frei,
mittels des Instruments der Vorwegab-
zUge — in jedoch dem Umfang nach be-
grenztem MaBe — seine strukturpoliti-
schen Ziele auf der Kommunalebene ein-
zubringen und besondere landespolitisch
motivierte Anliegen durchzusetzen.

Nicht zu folgen vermag das Gericht
schlieBlich der insbesondere vom Ge-
meindetag aufgestellten Behauptung
einer sich ergebenden Uberdotierung der
Bedarfe fur Theater. Diese kann jedenfalls
nicht allein damit begrindet werden, dass
die Schlisselmasse fur zentralortliche
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Aufgabennach § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3FAG
2014 im Jahr 2015 mit mehr Mitteln dotiert
war als im Gutachten des Niedersach-
sischen Instituts fur Wirtschaftsforschung
zugrunde gelegt und entsprechend auch
der theoretische Anteil der Theater hieran
steigt. Eine derartige Argumentation
Ubersieht, dass die den Kommunen nach
§ 10 FAG 2014 zuflieBenden Schltssel-
zuweisungen gerade nicht zweckge-
bundenvergebenwerden((...).

Letztlich ist jedoch aus zwei verbleiben-
den Grinden die Verfassungswidrigkeit
der Aufteilung der Finanzausgleichsmas-
se durch § 4 Abs. 1 Satz 1 FAG 2014 fest-
zustellen. Verletzt ist das Gebot be-
darfsorientierter Sachverhaltsermittlung.
Zudem genugen die Erwagungen zur
Nichtbertcksichtigung rauminduzierter
Bedarfe nicht den verfassungsrechtlichen
Vorgaben.

Zum einen fehlt es bei der Bemessung der
Schllsselzuweisungen je gebildeter Grup-
pe an einer den Verfassungsvorgaben
genlgenden Bedarfserhebung. Die zur
Uberpriifung gestellten Regelungen des
§ 4 Abs. 1 Satz 1 FAG 2014 verletzen das
Gebot der Aufgabengerechtigkeit, wel-
ches fUr die horizontalen Verteilungsent-
scheidungen einen bedarfsorientierten
und in sich schlissigen Ansatz verlangt
(...). Zudem stellt sich § 4 Abs. 1 Satz 1
FAG 2014 mit Blick auf die gesetzgebe-
rische Behandlung rauminduzierter Kos-
ten als verfassungswidrig dar. Art. 57 Abs.
1 LV ist zwar insoweit keine Aussage
dahingehend zu entnehmen, dass et-
waige rauminduzierte Kosten der Aufga-
benerflllung — vor allem denkbare Mehr-
kosten der Aufgabenerledigung auf
ausgedehnter Flache oder aber etwaige
Kosten aufgrund sonstiger naturrdum-
licher Besonderheiten wie etwa in Schles-
wig-Holstein mehrfach gegebener Insella-
gen — auf jeden Fall einer gesonderten
Erhebung bedurfen. MaBstab der Prifung
ist vielmehr nur, ob der hier vorliegende
Verzicht auf die Erhebung etwaiger raum-
bedingter Kosten sachlich zumindest ver-
tretbar war. In der einschlagigen landes-
verfassungsrechtlichen Rechtsprechung
sowie in der veroffentlichten wissenschaft-
lichen Literatur wird insoweit nach-
vollziehbar davon ausgegangen, dass
erhebliche Grinde fur die Annahme
sprechen, dass insbesondere Flache ein
kostenerhebliches Kriterium sein kénnte,
etwa hinsichtlich der StraBenbaulast, aber
auch bezuglich zahlreicher anderer Kreis-
aufgaben (beispielsweise Naturschutz,
Landwirtschaftswesen, Veterinarwesen,
Abfallwirtschaft, Rettungswesen, OPNV)
(vgl. VerfG Brandenburg, Urteil vom 22.
November 2007 - V{GBbg 75/05 -, LVerfGE
18, 159 ff., Juris Rn. 146 f.; VerfGH Nord-
rhein-Westfalen, Urteil vom 10. Mai 2016 -
VerfGH 19/13 -, ZKF 2016, 139 ff., Juris Rn.
127 ff,; Henneke, NdsVBI 2013, 121
<126>, Wohltmann, Der Landkreis 2016,

501 <530>; weiterfUhrend: Kirchhof/
Meyer, Kommunaler Finanzausgleich im
Flachenbundesland, 1996).

Dieser Befund wird nicht zuletzt von dem
zugrunde liegenden Gutachten selbst
nahe gelegt. Das Gutachten geht davon
aus, dass bestimmte Kostenarten im
landlichen Raum starker ins Gewicht fal-
len als im Verdichtungsraum (...). Dass
gleiches flr Insellagen gilt, liegt schon im
Hinblick auf die Erreichbarkeit und den
deshalb fur die dortige Aufgabenerle-
digung erhéhten Aufwand nahe.

Hieraus folgt im Rahmen der von dem Ge-
richt allein durchzufUhrenden Vertretbar-
keitsprifung, dass der Gesetzgeber zu-
mindest eine vertiefte Auseinanderset-
zung mit dieser Problematik schuldet. Auf
die Berlcksichtigung des Parameters
Raum kann er nur dann verzichten, wenn
er hierfir nachvollziehbare Grinde erho-
ben und dokumentiert hat (vgl. StGH
Niedersachsen, Urteil vom 16. Mai 2001 -
StGH 6/99 -, NdsVBI 2001, 184 ff., Juris
Rn. 140; wohl ebenso: BVerfG, Urteil vom
27. Mai 1992 - 2 BvF 1/88 u.a. -, BVerfGE
86, 148ff., JurisRn. 317 ff.).

Vorliegend befassen sich allerdings we-
der das zugrunde liegende Gutachten
noch die Gesetzesbegrindung einge-
hend mit der Materie. Im Gutachten des
Niedersachsischen Instituts fur Wirt-
schaftsforschung ist eine nachvollzieh-
bare Auseinandersetzung insbesondere
mit der Frage, ob ein Flachenindikator
erforderlich ist, nicht enthalten. Auch die
Gesetzesbegrindung zeigt, dass eine
substantielle Auseinandersetzung mit
dem eventuell gegebenen Erfordernis der
EinfUhrung eines konkreten Flachenpara-
meters nicht stattgefunden hat. Aus der
Gesetzesbegrindung ergibt sich viel-
mehr, dass man sich mit dieser Fragestel-
lung allein deshalb nicht auseinander-
setzte, um den Finanzausgleich nicht
weiter zu verkomplizieren (...). Diese Er-
wagung allein vermag jedoch keine hin-
reichende Begrindung fur die Nichtbe-
ricksichtigung abzugeben. Denn ob der
in sich vertretbare Gesichtspunkt, die ge-
setzliche Regelung moglichst nicht weiter
zu verkomplizieren, tragt, Iasst sich nur in
Abwéagung mit den damit einhergehen-
den Nachteilen im Hinblick auf das Gebot
einer dem Gleichheitssatz genlgenden
Ausgestaltung des Finanzausgleichs be-
antworten. Diese Abwéagung erfordert,
dass sich der Gesetzgeber die fur einen
Flachenansatz sprechenden Gesichts-
punkte und die Ausgestaltungsmaglich-
keiten zumindest im Ansatz vergegenwar-
tigt. FUr das Erfordernis einer substan-
tiellen Auseinandersetzung mit der Frage
der Berucksichtigung rauminduzierter
Bedarfe spricht dabei im Ubrigen die
Argumentation der Landesregierung in
dem vorliegenden Verfahren. Diese meint
— wie dargestellt —, dass eine Berlck-
sichtigung von Deglomerationskosten nur
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dann erforderlich sei, wenn auch Agglo-
merationskosten berUcksichtigt wurden
(so wohl: VerfG Brandenburg, Beschluss
vom 18 Mai 2006 - VIGBbg 39/04 -, LKV
2006, 505 ff.). Letzteres sei in Schleswig-
Holstein aber nicht der Fall.

Dem vermag das Gericht nicht zu folgen.
Entgegen den Ausfuhrungen der Landes-
regierung sind Agglomerationseffekte
durchaus berutcksichtigt. Denn in seiner
praktischen Wirkung stellt die TeilschlUs-
selmasse flr Zentrale Orte (bis hinab zum
Unterzentrum, vgl. § 10 FAG 2014) einen
Indikator fur Agglomerationseffekte dar.
Dem kann nicht durchgreifend entgegen-
gehalten werden, dass § 10 FAG 2014
nicht formell an die Bevélkerungsdichte
anknUpft, sondern an MaBstébe des Lan-
desplanungsrechts. Denn im Ergebnis
werden hier Agglomerationseffekte —
wenn auch mit anderer Regelungstechnik
— zur Mittelverteilung herangezogen. Dies
zeigt sich schon bei Betrachtung der Er-
gebnisse der Verteilung der TeilschlUssel-
masse nach § 10 FAG 2014. Hiernach
werden etwa im Finanzausgleichsjahr
2016 uber 70 % der Teilschlisselmasse
fur zentralortliche Aufgaben an die vier
Oberzentren (Kiel, Lubeck, Flensburg,
Neumdunster) sowie die vierzehn Mittel-
zentren (Brunsbuttel, Heide, M®élin,
Husum, Eutin, Elmshorn, Eckernférde,
Rendsburg, Schleswig, Bad Segeberg,
Kaltenkirchen, ltzehoe, Bad Oldesloe)
vergeben. Nur ca. 6 % der TeilschlUssel-
masse erreichen hingegen landliche Zen-
tralorte beziehungsweise Stadtrandkerne
[. Ordnung, nur ca. 4% Stadtrandkerne Il.
Ordnung (Erlass Kommunaler Finanzaus-
gleich 2016 des Ministeriums fUr Inneres
und Bundesangelegenheiten, 18. Januar
2016, Anlage 5 und 8). Die Verknupfung
der Einstufung als Ober- und Mittelzen-
trum mit Agglomerationseffekten ist dabei
nicht zu verkennen. Insoweit bestliinde
hier hinreichend Grund fur eine fundierte
Entscheidung, ob nicht im Flachenland
Schleswig-Holstein begleitend die Einfuh-
rung eines Flachen- oder sonstwie raum-
bezogenen Indikators geboten erscheint.
§ 4 Abs. 2 FAG 2014 verletzt hingegen Art.
57 Abs. 1 LV unter keinem Gesichtspunkt.
Dies gilt sowohl fur das Instrument der
Zweckzuweisung als solches als auch fur
das Gesamtgewicht der vorliegend gere-
gelten Zweckzuweisungen und schlieB-
lich fur die Hohe der einzelnen Zweckzu-
weisungen.

Die grundsatzliche Verwendung des In-
struments der Zweckzuweisung ist (...)
zulassig. Nicht zu beanstanden ist § 4 Abs.
2 FAG 2014 im Hinblick auf dessen
Gesamtgewichtung. Zwar liegt es auf der
Hand, dass bei der Normierung derartiger
Zweckzuweisungen Grenzen einzuhalten
sind, da ansonsten die kommunale Selbst-
verwaltungsfreiheit stark eingeschrankt
wirde (...). Mitder Anzahl der hier nach § 4
Abs. 2 FAG 2014 normierten Zweckzuwei-
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sungstatbestande (insbesondere Theater/
Orchester, StraBenbau, Infrastruktur,
Frauenhauser, Blchereien, Kindertages-
statten) ist dieser Bereich der Uberregu-
lierung nicht erreicht. Gleiches gilt hin-
sichtlich der GréBenordnung von ca. 10 %
der Finanzausgleichsmasse. Jedenfalls
potentiell problematisch erscheint aller-
dings der Umstand der betragsmaBigen
Festschreibung der Zweckzuweisungen
im Gegensatz zur prozentualen Festle-
gung der Finanzausgleichsmasse im
Ubrigen. Bei etwaig einbrechenden
Steuereinnahmen auf Landesebene stie-
ge entsprechend der Anteil der Zweckzu-
weisungen auf (gegebenenfalls erheblich)
Uber 10 % an. Im Einzelfall kdnnte hier-
durch in dann verfassungsrechtlich rele-
vanter Weise bewirkt werden, dass die
nach Abzug der Zweckzuweisungen ver-
bleibende Finanzausgleichsmasse nicht
mehr zur Erflllung originar kommunaler
Aufgaben hinreichen kénnte (vgl. hierzu
StGH Niedersachsen, Urteil vom 25. No-
vember 1997 - StGH 14/95 u.a. -,
NdsStGHE 3, 299 ff., Juris Rn. 114).

Im Ergebnis fuhrt dieser Aspekt allein
jedoch nicht zur Verfassungswidrigkeit
der fraglichen Regelung. Hiergegen
spricht schon der relativ kurze Zeitraum,
fur den die Zweckzuweisungen geregelt
sind (bis2018) (...).

Keine Verletzung von Art. 57 Abs. 1 LV
durch § 4 Abs. 2 FAG 2014 folgt zuletzt
aus der Hoéhe der einzelnen Zweckzu-
weisungen, und zwar insbesondere nicht
unter dem Gesichtspunkt des Gebots der
Aufgabengerechtigkeit. Aus dem — zulds-
sigen — Zweck der VorwegabzUge, die Er-
fullung bestimmter kommunaler Aufga-
ben in besonderer Weise zu priorisieren
und zu férdern, folgt unmittelbar, dass der
Gesetzgeber nicht gehalten ist, bereits
auf dieser Ebene die zur vollstandigen
Erfillung dieser Aufgaben nétigen Be-
trage realitdtsnah zu ermitteln. Der Ge-
setzgeber ist innerhalb der aufgezeigten
verfassungsrechtlichen Grenzen insoweit
frei, welchen Aufgaben er in welchem
MaBe gesonderte Forderung zukommen
lassen mochte. Dies gilt jedenfalls solan-
ge, wie die fur die einzelnen Zuweisungs-
gruppen festgelegten Betrage in signi-
fikantem MaBe hinter den fur die vollstan-
dige Aufgabenerfullung erforderlichen
Betragen zurlckbleiben, es mithin nicht
zu einer vom Zweck der Vorwegabzlge
nicht mehr gedeckten Uberfinanzierung
einzelner Bereiche zulasten der anderen
Funktionen des kommunalen Finanzaus-
gleichs kommt.

Dies ist hier der Fall. Aus den konkret fest-
gesetzten Betrdgen fur die einzelnen
Zweckzuweisungen nach § 3 Abs. 2 FAG
2014 (beispielsweise 24 Millionen Euro fur
StraBenbau, rund 5,3 Millionen Euro fur
Frauenhauser und Frauenberatungsstel-
len, bis zu rund 7,7 Millionen Euro fur
Buchereien, jeweils fir das gesamte Land

Schleswig-Holstein) folgt offenkundig,
dass es in keinem Bereich zu einer Voll-
oder sogar Uberfinanzierung der erfass-
ten Aufgaben kommen kann. Zudem wird
Uber die Auszahlungsmodalitdten der
§§ 11 ff. FAG 2014 ergéanzend weitgehend
sichergestellt, dass nur tatsachlich bené-
tigte Betrdge ausgezahlt und eventuell
verbleibende Betrage sodann geméaB § 4
Abs. 2 Satz 2 FAG 2014 im Folgejahr den
SchlUsselzuweisungen nach § 4 Abs. 1
FAG 2014 zugefuhrt werden. Die vorste-
henden Ausfluhrungen insbesondere zur
nicht gegebenen Uberfinanzierung gelten
dabei auch fur die Zuweisungen fir
Theater und Orchester nach § 4 Abs. 2
Satz 1 Nr. 4 FAG 2014.

Grunde fur die Verfassungswidrigkeit von
§ 5 Abs. 2 FAG 2014 sind nicht ersichtlich.
In der unterschiedlichen Behandlung ge-
meindlicher Bedarfe (Bertcksichtigung
im Rahmen von § 5 Abs. 2 FAG 2014 zu
70 %) und der Bedarfe fur Kreisaufgaben
(Einstellung im Rahmen von § 9 Abs. 1
FAG 2014 zu 85 %) liegt keine verfas-
sungsrechtlich unzuldssige Ungleichbe-
handlung. Auch sonstige verfassungs-
rechtlich verburgte Vorgaben an die Aus-
gestaltung des Finanzausgleichs wurden
nicht verletzt. Die unterschiedlichen
Differenzausgleichsquoten von lediglich
70 % bei den Gemeindeaufgaben (§ 5
Abs. 2 FAG 2014) und 85 % bei den Kreis-
aufgaben (§ 9 Abs. 1 FAG 2014) stellen
keine rechtfertigungsbedirftige Ungleich-
behandlung dar. Eine Verletzung des
Gleichheitssatzes setzt voraus, dass ver-
gleichbare Sachverhalte in wesentlicher
Hinsicht ungleich behandelt werden. Bei
den hier von den Antragstellerinnen ge-
bildeten Vergleichsgruppen muss es sich
dementsprechend um im Wesentlichen
gleiche Sachverhalte handeln (vgl. etwa
zuletzt BVerfG, Beschluss der 1. Kammer
des Ersten Senats vom 18. Mai 2016 - 1
BvR 2217/11 -, Juris Rn. 19 m.w.N,,
stRspr.).

Dies ist nicht der Fall. Die Antragsteller-
innen gehen in ihrer Argumentation davon
aus, dass mit den Regelungeninden §§ 5
beziehungsweise 9 FAG 2014 zwar nicht
Koérperschaften, wohl aber Aufgaben-
arten im vergleichbaren Kontext der Fest-
legung konkreter Schllsselzuweisungen
ungleich behandelt wirden, indem — ver-
kirzt ausgedrickt — Gemeindeaufgaben
»nur zu 70 %, Kreisaufgaben hingegen zu
85 % ersetzt wirden. Diese Zusammen-
schau unterschiedlicher Quoten Uber-
geht, dass die vom Gesetzgeber normier-
ten Prozentzahlen gerade nicht in einem
vergleichbaren Kontext verwandt werden.
Es werden damit Sachverhalte verglichen,
die nicht vergleichbar sind. Die beanstan-
deten Ausgleichsquoten sind Teil jeweils
gesondert ausgestalteter und deshalb
gesondert zu bewertender Verteilungs-
mechanismen. Die absolute Héhe der
den einzelnen Aufgabentragern jeweils
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zukommenden Schllsselzuweisungen
hangt bei den verschiedenen Aufgaben-
arten von verschiedenen und damit nicht
vergleichbaren Parametern ab. Die in der
Antragsschrift unterstellte Aussage, dass
70 % unzulassigerweise ,weniger® als
85 % sei, vernachlassigt, dass diese Pro-
zentzahlen jeweils Teil unterschiedlicher
Gleichungen und damit nicht direkt ver-
gleichbar sind. Der Parameter , 70 %" als
ein Parameter von vier weiteren Parame-
tern mit jeweils eigener Gewichtung ist mit
einem Parameter ,85 %" als einem Para-
meter von funf ganz anderen Parametern
mit anderer Gewichtung in einer anderen
Gesamtgleichung nicht vergleichbar.

Fur die Verteilung der Schllsselmasse fur
Gemeindeaufgaben sind nach §§ 5 ff.
FAG 2014 im Ergebnis die folgenden Pa-
rameter maBgeblich: Einwohnerzahl (§ 6
Abs. 1 FAG 2014), diverse Steueraufkom-
men (§ 7 FAG 2014), der jeweils fest-
zusetzende Grundbetrag (§ 6 Abs. 2 FAG
2014) sowie die hier gerugte Differenz-
quotevon 70 %.

Fur die Verteilung der Schlisselmasse fur
Kreisaufgaben auf die einzelnen Aufga-
bentrager sind hingegen nach § 9 FAG
2014 andere Parameter maBgeblich: die
Einwohnerzahl (§ 9 Abs. 2 FAG 2014), eine
Umlagekraftmesszahl (§ 9 Abs. 3 FAG
2014), die Zahl der Personen in Bedarfs-
gemeinschaften nach dem SGB Il vor Ort
(§ 9 Abs. 4 FAG 2014) sowie erneut ein
(anderer) Grundbetrag (§ 9 Abs. 2 FAG
2014) und die hier gerugte Differenzquote
von 85 %.

Die letztlich von den Antragstellerinnen
aufgeworfene Frage, ob die Trager der
Gemeindeaufgaben insgesamt im Ver-
haltnis zu den Tragern der Kreisaufgaben
insgesamt angemessen ausgestattet
sind, ist eine Frage der Bildung der Teil-
schitisselmassen nach § 4 FAG 2014 und
keine Frage der Differenzausgleichswerte
der §§ 7 und 9 FAG 2014. Das Problem
einer eventuell ungleichen Behandlung
von Tragern der Kreis- beziehungsweise
Gemeindeaufgaben ist dort zu behan-
deln. Hinsichtlich der Frage der Verteilung
der beiden Schltsselmassen auf die Auf-
gabentrager im Einzelnen ist der Gesetz-
geberim Rahmen seines Ausgestaltungs-
ermessens hingegen frei. Da es sich de-
finitionsgemal um verschiedene Arten
von Aufgaben handelt, steht es dem Ge-
setzgeber insbesondere frei, verschie-
dene Verteilmechanismen anhand ver-
schiedener Parameter auszubilden.
SchlieBlich wird durch die Ausgestaltung
von § 5 FAG 2014 — wie durch die fol-
genden Vorschriften — keine Verletzung
des Gebots bedarfsorientierter Sachver-
haltsermittlung bewirkt. Wie dargestellt,
ergeben sich aus diesem Gebot fur die
Ebene der Verteilung der TeilschlUssel-
massen auf die einzelnen Zuweisungs-
empfanger keine weiteren, Uber die allge-
meinen verfassungsrechtlichen Vorgaben

92

hinausgehenden Vorgaben. Auch eine
Verletzung des Verbots der Nivellierung
beziehungsweise Ubernivellierung ist
nicht feststellbar. Dass die tats&chliche
Finanzkraftreinenfolge der Kommunen
durch § 5 FAG 2014 vollig abgebaut oder
gar umgekehrt wurde, ist weder vorge-
tragen noch sonst ersichtlich.

Die in § 7 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 und 2 FAG
2014 enthaltenen Regelungen zur Ermitt-
lung der den Steuerkraftzahlen zugrunde
liegenden fiktiven Hebesétze verletzen
Art. 57 Abs. 1 LV, insbesondere in dem
hierin integrierten Gebot der Systemge-
rechtigkeit.

Keine Verletzung des Gebots der System-
gerechtigkeit oder des interkommunalen
Gleichbehandlungsgrundsatzes vermag
das Gericht allerdings in der Verwendung
undifferenzierter fiktiver Hebesatze an
sich zu erblicken. MaB3geblich ist dabei
erneut nicht, ob der Normgesetzgeber die
bestmogliche oder gerechteste Ldsung
gewahlt hat. Vor dem Hintergrund des
weiten gesetzgeberischen Einschat-
zungs- und Gestaltungsspielraumes pruift
das Gericht nur, ob der vorliegende Ver-
zicht auf die Bildung von typisierenden
Untergruppen nachvollziehbar und ver-
tretbarist.

Die Verwendung fiktiver Hebesatze ist fur
sich betrachtet vertretbar. Das Land darf
verhindern, dass sich eine Gemeinde
durch besonders niedrige Hebesatze
selbst ,bedUrftig macht®, um entweder
Leistungen aus Landesmitteln zu erhalten
oder einer Umlage zu entgehen. Es be-
steht keine verfassungsrechtlich unter-
legte Pflicht des Gesetzgebers, bei der
Ausbildung der fiktiven Satze nach weite-
ren Kriterien (etwa Lage oder GroBe der
Kommunen) zu differenzieren. Ausgangs-
punkt der verfassungsgerichtlichen Kon-
trolle ist erneut ein gesetzgeberischer Ein-
schatzungs- und Gestaltungsspielraum
bei der Ausgestaltung des Kommunal-
finanzausgleichs. Das Gericht pruft vor
diesem Hintergrund lediglich, ob der Ge-
setzgeber mit dem Verzicht auf ausdiffe-
renzierte Hebeséatze seinen Einschét-
zungs- und Gestaltungsspielraum verlas-
senhat. Diesist nicht der Fall.

Die gesetzgeberische Entscheidung,
unter Verweis auf das Fehlen einer wis-
senschaftlich unumstrittenen Methode
von einer Staffelung abzusehen, stellt sich
jedenfalls nicht als unvertretbar dar.
Tatsachlich ist es der Finanzwissenschaft
bis heute nicht gelungen, eine allseits
akzeptierte und hinreichend handhab-
bare, das heift nicht UbermaBig komplexe
Methode eventueller Staffelungen von
anzusetzenden Hebesatzen zu entwi-
ckeln. Insbesondere die Tauglichkeit der
etwa denkbaren Parameter ,Gemeinde-
groBe” oder ,Industrialisierungsgrad” zur
realitatsndheren Abbildung der Anspan-
nungspotenziale der Hebesatze wird un-
einheitlich bewertet. Auch eine mdgliche

Differenzierung nach Kernstadten, Um-
landbereichen und landlichem Raum fin-
det keine uneingeschrankte Zustimmung
(vgl. VerfGH Nordrhein-Westfalen, Urteil
vom 9. Juli 1998 - VerfGH 16/96 u.a. -,
a.a.0., Juris Rn. 116; Droege, NWVBI
2013, 41 <43>). Selbst die Verfechter der
Vorzugswurdigkeit gestaffelter Hebesatze
gehenvor diesem Hintergrund davon aus,
dass — aus ihrer Sicht — Staffelungen zwar
vorzugswurdig seien, dass der Gesetzge-
ber insoweit aber von Verfassungs wegen
dazu nicht zwingend angehalten sei (vgl.
Droege, NWVBI 2013, 41 <43>, aA.
Henneke, in: Henneke/ Pinder/ Waldhoff,
Recht der Kommunalfinanzen, 2006, § 25
Rn. 39).

Ebenfalls nicht zu beanstanden ist in
diesem Zusammenhang die Verwendung
von Mindesthebesatzen in § 7 Abs. 2 Satz
1 Nr. 1 und 2 FAG 2014. Diese stellen sich
gleichfalls nicht als unvertretbar dar. Dem
Gesetzgeber steht es zu, denkbaren Ver-
zerrungen durch untypisch niedrige He-
beséatze einzelner Kommunen bei der
Ermittlung der Durchschnittswerte derart
zu begegnen. Auch hier gilt, dass der Ge-
setzgeber moéglichen Tendenzen entge-
genwirken darf, sich hebesatzbedingte
Standortvorteile zulasten der interkom-
munalen Solidaritat zu verschaffen.

Als jedenfalls anhand der Gesetzesbe-
grandung nicht nachvollziehbar und damit
willkrlich stellt sich hingegen die in § 7 Abs.
2 Satz 1 Nr. 1 und 2 FAG 2014 festge-
schriebene Ermittlung der jeweiligen
durchschnittlichen Hebesatze auf der
Grundlage der tatsachlichen Hebeséatze
des kreisangehorigen Bereiches dar,
wahrend die tatsachlichen Hebesatze des
kreisfreien Raumes nach der Regelung
vollstdndig unbertcksichtigt bleiben sollen.
EntscheidungsmaBstab ist das WillkUrver-
bot, hier insbesondere unter dem Ge-
sichtspunkt der Systemgerechtigkeit. Aus
diesem folgt, dass der Verfassung zwar
keine konkrete Herangehensweise zu ent-
nehmen ist, der der Gesetzgeber zu fol-
gen hatte, dass der Gesetzgeber aber von
dem selbst gewahlten System — hier der
Hebesatzberechnung als landesweitem
Durchschnittswert — nicht ohne nachvoll-
ziehbaren Grund abweichen darf.

Fur die konkrete Hebesatzbildung sind
jedoch keine gesetzgeberischen Erwa-
gungen erkennbar, die die Ausklamme-
rung der Daten der kreisfreien Stadte aus
der ansonsten durchgehenden Hebe-
satzberechnung auf Basis aller Gemein-
den des Landes als zumindest vertretbar
erscheinen lassen kdnnte. Weshalb bei
der Definition eines im Ubrigen landesein-
heitlichen Durchschnitts die Daten der
kreisfreien Stadte vollstandig ausgeblen-
det werden, erschlieft sich nicht aus dem
Gesetz selbst und ist weder in der Ge-
setzesbegrindung noch in den veréffent-
lichten Materialien oder im Verfahren
naher begrindet. Die Herangehensweise
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steht dabei in einem nicht nachvollzieh-
baren Gegensatz zu der gesetzgeberi-
schen Grundentscheidung flr das soge-
nannte Zwei-Saulen-Modell, welches eine
Differenzierung nach Art der Kérperschaft
(hier:  zwischen kreisangehodrigen Ge-
meinden und kreisfreien Stadten) gerade
nicht vorsieht. Auch im Vergleich mit der
Rechtslage in anderen Bundeslandern
erscheint die gewahlte Regelung begrin-
dungsbedurftig. In den Parallelregelun-
gen der Lander mit fiktivem Hebesatz und
vergleichbarer Regelungstechnik basiert
die Durchschnittsberechnung auf den
Daten aller Kommunen, das heift auch
derkreisfreien Stadte (...).

Die gegen § 9 FAG 2014 vorgebrachten
Einwande greifen nur teilweise durch. So-
weit die von § 5 FAG 2014 abweichenden
Differenzausgleichswerte, der Soziallas-
tenfaktor oder die Berechnung der Fi-
nanzkraft von Kreisen und kreisfreien
Stadten in Frage stehen, vermag das Ge-
richt keine Verletzungen der aufgezeigten
MaBstabe zu erkennen. Eine Verletzung
von Art. 57 Abs. 1 LV durch § 9 Abs. 1 FAG
2014 ist jedoch im Hinblick auf fehlende
Erwagungen zur Einflhrung eines Fla-
chenparameters zu erblicken (...).

Auch bei § 9 FAG 2014 fuhrt die Nicht-
berdcksichtigung rauminduzierter Kos-
ten, beispielsweise Uber einen Flachen-
parameter, zur Verfassungswidrigkeit der
Vorschrift. Im Rahmen der Festlegung des
Gesamtausgleichsmechanismus in § 9
Abs. 1 FAG 2014 hétte es einer vertieften
gesetzgeberischen Auseinandersetzung
mit der Frage bedurft, ob es neben den
oben dargestellten Parametern zur Ver-
teilung dieser Teilschlisselmasse ergan-
zend eines flachenabhéngigen weiteren
Parameters bedurft hatte (...).

Durchgreifende verfassungsrechtliche
Bedenken gegen § 10 FAG 2014 beste-
hen nicht (...). Die in § 10 FAG 2014 gere-
gelte Verteilung der derart vorgegebenen
Teilschlisselmasse auf die verschiede-
nen Kategorien Zentraler Orte gentigt den
verfassungsrechtlichen Vorgaben. Grin-
de, die gegen die vor dem Hintergrund
des interkommunalen Gleichbehand-
lungsgrundsatzes mafBgebliche Vertret-
barkeit der in § 10 FAG 2014 enthaltenen
Verteilungsregelungen sprechen konn-
ten, liegen nichtvor (...).

Grinde, die fur die Verfassungswidrigkeit
der §§ 14, 16, 17 und 18 FAG 2014 spre-
chen kénnten, sind nicht ersichtlich und
nicht vorgetragen (...). Hinsichtlich §§ 3
und 4 FAG 2014 bedarf Art. 54 Abs. 1 LV
keiner weiteren Prafung, da sich bereits
aus den vorstehenden Ausflhrungen zu
Art. 57 Abs. 1 LV die Verfassungswidrig-
keit sowohl der Bestimmung der Finanz-
ausgleichsmasse insgesamt als auch der
gebildeten Teilschlisselmassen ergibt.
Ob diese fur die Gewahrleistung der kom-
munalen Mindestausstattung zentralen
Bestimmungen daneben zugleich gegen
Art. 54 Abs. 1 LV verstoBBen, kann insoweit
dahinstehen.

ImHinblick auf die §§5,7,9,10, 14, 16,17
und 18 FAG 2014 enthélt Art. 54 Abs. 1 LV
keine Anforderungen, die zur Verfas-
sungswidrigkeit dieser Bestimmungen
fuhren koénnten — und zwar selbst dann
nicht, wenn Art. 54 Abs. 1 LV einen indi-
viduellen Mindestausstattungsanspruch
enthalten sollte (...). Die Gewahrleistung
der individuellen Mindestausstattung
musste dann allerdings Uber einen ge-
sonderten Mechanismus zum Ausgleich
sich gegebenenfalls aus dem Gesamt-
system der §§ 5 ff. FAG 2014 ergebender

Unterfinanzierungen sichergestellt wer-
den (...). Ein solcher Mechanismus ist in
Schleswig-Holstein Uber § 12 FAG gege-
ben, der von den Antragstellerinnen we-
der nach Hbhe noch mit Blick auf seinen
Regelungsinhalt angegriffenwird (...).

§ 3 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2, § 4 Abs. 1
Satz1,§7Abs.2Satz1Nr.1Tund2und § 9
Abs. 1 FAG 2014 verstoBen danach ge-
gen Art. 57 Abs. 1 LV. Dies fuhrt jedoch
nicht zur Nichtigkeit dieser Vorschriften,
sondern zur Erklarung ihrer Unvereinbar-
keit mit der Landesverfassung. Sie blei-
ben auch in Gestalt der zwischenzeit-
lichen Neufassungen, zuletzt durch das
Haushaltsbegleitgesetz vom 16. Dezem-
ber 2015 (GVOBI S. 500) weiter anwend-
bar(...).

Fur die Neuregelung steht dem Gesetzge-
ber eine Frist bis zum 31. Dezember 2020
zur Verfugung. Zwar kommt als angemes-
sene Frist zur Beseitigung der verfas-
sungswidrigen Rechtslage grundsatzlich
die Dauer einer Legislaturperiode in Be-
tracht (Urteil vom 26. Februar 2010 -
LVerfG 1/09 - Rn. 106, a.a.0O., Juris Rn.
113).

Vor dem Hintergrund derim Jahr 2017 neu
anlaufenden Legislaturperiode sowie
unter Berucksichtigung der erheblichen
Bedeutung einer verfassungskonformen
Ausgestaltung des kommunalen Finanz-
ausgleichs fur alle schleswig-holsteini-
schen Kommunen ist jedoch ein kirzerer
Zeitraum angemessen. Der gewahlte Zeit-
raum erscheint insoweit erforderlich, aber
auch ausreichend, um die zur Feststel-
lung des finanziellen Mindestbedarfs der
Kommunen erforderlichen Ermittlungen
durchzufthren und im Gesetzgebungs-
verfahren umzusetzen.

| Aus dem Landesverband

Infothek

Start des Pilotprojekts

»Modellkommune Open Government*
Das Bundesministerium des Innern hat in
Kooperation mit dem Deutschen Stadte-
und Gemeindebund, dem Deutschen
Stadtetag und dem Deutschen Land-
kreistag das Pilotvorhaben ,Modellkom-
mune Open Government" gestartet. Ziel
ist es, Uber den Wettbewerb voneinander
zulernen, wie kommunales Open Govern-
ment effizient und mit hohem gesell-
schaftlichem Nutzen eingesetzt werden
kann. Mit den Mdoglichkeiten moderner
Informationstechnologie kann mehr
Transparenz, Burgerbeteiligung und Par-
tizipation geschaffen werden. Stadte, Ge-
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meinden und Landkreise kdnnen sich bis
zum 21. April 2017 um UnterstUtzung bei
der Planung und Umsetzung von Open
Government-MaBnahmen bewerben.

Mit dem Projekt ,Modellkommune Open
Government” sollen neun Modellkommu-
nen mit je 50.000 Euro bei der Konzipie-
rung und Umsetzung von Open Govern-
ment-MaBnahmen unterstltzt werden.
Open Government als offenes Regie-
rungs- und Verwaltungshandeln hat einen
starken kommunalen Bezug. Die Burger-
beteiligung als wesentlicher Teilaspekt hat
dabei eine lange kommunale Tradition. Es
gibt bereits zahlreiche gute Beispiele in
den Stadten und Gemeinden, die durch

den Wettbewerb stérker geférdert werden
sollen. Hierzu zahlen unter anderem Bur-
gerhaushalte, Konsultationen im Rahmen
der Stadtplanung oder Ideensammlungen
bei konkreten kommunalen Projekten. Mit
den Méglichkeiten moderner Informations-
technologie kann mehr Transparenz, Bur-
gerbeteiligung und Partizipation in Bund,
Landern und Kommunen geschaffen wer-
den. Als Ergebnis des Projekts soll eine
konkrete Handlungsanleitung fur eine effi-
ziente und [T-gestutzte Umsetzung von
Open Government entstehen. Die Vernet-
zung der Kommunen und eine begleiten-
de Offentlichkeitsarbeit sollen Synergien
erzeugen, die Uber die am Modellvorha-
ben beteiligten Kommunen hinausgehen.

Bewerben koénnen sich alle Stadte und
Gemeinden sowie alle Landkreise. Be-
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werbungen sind unter Nutzung des Be-
werbungsantrags bis zum 21. April 2017
ausschlieflich an die E-Mail-Adresse
modellkommune-opengov@bmi.bund.de
zu richten. Die Auswahl der Modellkom-
munen erfolgt durch eine Jury, in der auch
der DStGB vertreten sein wird.

Weitere Informationen kénnen dem Teilnah-
meaufruf des Bundesministeriums des In-
nern unter www.bmi.bund.de entnommen
werden.

Hintergrund

Das Projekt wird auch vor dem Hintergrund
der deutschen Teilnahme an der Open
Government Partnership (OGP) durch-
gefuhrt. Die Open Government Partnership
(OGP) ist eine internationale Initiative von
75 Staaten zur Férderung von offenem
Regierungs- und Verwaltungshandeln. Alle
zwei Jahre werden dafur nationale Ak-
tionsplane in Zusammenarbeit mit der Zivil-
gesellschaft entwickelt.

Verbandszeitschrift des Deutschen
Stéadte-und Gemeindebundes

wird digital

Die ,Stadt und Gemeinde digital” ist die
Zeitschrift des Deutschen Stadte- und
Gemeindebundes (DStGB) und damit
offizielles Verbandsorgan. In jeder Aus-
gabe der ,Stadt und Gemeinde digital*
informiert der Verband Uber aktuelle kom-
munalpolitische Themen. Ab sofort wird
der bewahrte Mix aus Positionierungen
des Deutschen Stadte- und Gemeinde-
bundes, Meinungen von externen Exper-
ten aus Wirtschaft, Politik und Wissen-

schaft sowie Berichten aus der kommuna-
len Praxis in digitaler Form présentiert. Die
erste digitale Ausgabe unter dem Titel
"Bleibt alles anders?*.

,Die Kommune der Zukunft" ist ab sofort
online verflgbar unter www.dstgb.de/
dstgb/Homepage/Publikationen. Um die
regelmaBig erscheinende ,Stadt und
Gemeinde digital® ,druckfrisch* per Mail
zugeschickt zu bekommen, ist eine An-
meldung fUr ein kostenloses Abonnement
moglich.

Digitale Agenda Schleswig-Holstein
Die kommunalen Landesverbande (KLV)
haben zu der von der Landesregierung
verabschiedeten Digitalen Agenda Schles-
wig-Holstein gegenuber dem Innen- und
Rechtsausschuss des Schleswig-Hol-
steinischen Landtages eine umfangreiche
Stellungnahme abgegeben.

Aufgrund der zunehmenden Bedeutung
der Digitalisierung fur alle Lebensbereiche
haben die KLV es begriBt, dass sich die
Landesregierung intensiv mit diesem The-
menfeld befasst und die (geplanten) Aktivi-
taten im Rahmen einer , Digitalen Agenda*
ordnet, in Beziehung zueinander setzt und
Perspektiven aufzeigt. NaturgemaB konne
dies nur ein erster Schritt sein: Insofern
wirden die Kommunen im Land erwarten —
gerade unter Bertcksichtigung kommuna-
ler Interessen und Kompetenzen — einer-
seits, dass zeitnah konkrete Umsetzungs-
maBnahmen ergriffen werden, anderer-
seits, dass die Digitale Agenda bestandig
fortgeschrieben wird.

Ferner erscheine es auch sachgerecht,
Digitale Agenda und Landesentwicklung
(sstrategie) miteinander zu verknulpfen,
da die Digitalisierung als ,Megatrend*
zahlreiche Themen in einem neuen Licht
erscheinen lasst. Allerdings musse darauf
geachtet werden, dass dieser Zusam-
menhang auch in der konkreten Umset-
zung berucksichtigt wird.

Die Stellungnahme kann auf der Webseite
des Gemeindetages unter www.shgt.de
im Bereich ,Stellungnahmen und Posi-
tionspapiere” herunter geladen werden.

Termine:

03.04.2017: 10. Breitbandforum
Schleswig-Holstein

04.05.2017: Schul-, Sozial- und
Kulturausschuss des SHGT

08.05.2017: Rechts-, Verfassungs-
und Finanzausschuss des SHGT

18.05.2017: Landesvorstand des
SHGT

15.06.2017: Zweckverbandsaus-
schuss des SHGT

19.06.2017: Kommunalkongress des
DStGB

06.10.2017: Gemeindekongress des
SHGT

14.11.2017: 9. Klima- und
Energiekonferenz des SHGT

| Die Innovative Gemeinde

Kita in kommunaler Tragerschaft mit
fachkompetenter Geschaftsfuhrung

— ein Erfolgsmodell

2007 Ubernahm die Gemeinde Delings-
dorf die Tragerschaft des damals 4-grup-
pigen Kindergartens von dem Elternver-
ein. Mit Unterstltzung unserer externen
Fachberatung Frau Marion Sturm meistern
wir seither gemeinsam Jahr far Jahr die
weiter ansteigenden gesetzlichen und
qualitativen Anforderungen. Allerdings
stieg mein zeitlicher Einsatz als ehrenamt-
licher BUrgermeister auch stetig an, da ein
permanenter Austausch mit unserer zu-
standigen Amtsverwaltung erforderlich
war. Ich merkte, dass ich als Laie fur die
Steuerung und Koordination einer Kita, vor
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allem im Hinblick auf das strategische
Controlling und Personalmanagement,
UnterstUtzung brauchte. Zudem bin ich
selbst voll berufstatig und unsere Kita liegt
mir sehr am Herzen, sodass eine Uber-
gabe der Einrichtung an einen Tréger keine
Lésung fur uns darstellte. Wir wollten die
Kita auf alle Falle als ,Herzstlck der Ge-
meinde"”, in eigener Tragerschaft behalten!
Ich suchte nach Lésungen, die mir ,den
Ricken freihalten® sollten und wir probier-
ten verschiedene Moglichkeiten aus, die
letztlich alle die Situation nicht wirklich
entspannten. Auf einer Sitzung, in der es

u.a. um die standig steigenden Kosten
der Einrichtung ging, zeigte sich Frau
Sturmirritiert angesichts der tatsachlichen
Personalsituation des Vorjahres. Sie stell-
te Fragen und zeigte Moglichkeiten auf,
welche ungenutzten Personalressourcen
vorhanden waren und dass diese Gelder
zurick in die Gemeindekasse flieBen
mussten. Da merkte ich, wie sinnvoll eine
fachkompetente Geschaftsfuhrung fur die
Kita wéare und kam auf die Idee, diese auf
unsere freiberufliche Beraterin zu Ubertra-
gen. Ich wusste, dass sie in der Vergan-
genheit 15 Jahre lang Bereichsleiterin bei
einem Trager war und fur 14 Kindertages-
statten die Dienst- und Fachaufsicht hatte.
Wir besprachen den zeitlichen Aufwand
und die Aufgaben, arbeiteten gemein-
sam mit dem Amitsleiter eine Stellenbe-
schreibung und einen Vertrag aus. Da es
sich um ein vollig neues Modell handelte,
blieb er zunéchst befristet auf ein Jahr.
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In einem gemeinsamen Gesprach mit al-
len fur die Kita zustandigen Sachbear-
beitern des Amtes, dem Amtsleiter, mir als
Burgermeister und unserer neuen Ge-
schaftsfUhrung wurden alle Befugnisse
und Entscheidungsraume geklart und die
Kooperation mit dem Amt vereinbart. So
erhielt Frau Sturm auch ein Postfach im
Amt.

In dem Jahr ist dann sehr viel passiert in
derKita:

Die Betreuungsstruktur der Einrichtung
musste aufgrund der Nachfrage verandert
werden. Frau Sturm arbeitete verschie-
dene Modelle und die dafur jeweils erfor-
derlichen Personalressourcen aus. Von
denen konnte sich unsere Leitung das am
besten Passendste aussuchen. Frau
Sturm unterstitzte sie dann in der Um-
steuerung und beriet sie in der Frage der
Personaleinsatzplanung, sodass zu Be-
ginn des neuen Kindergartenjahres mit
einer neuen Gruppenstrukiur gestartet
werden konnte.

Vor allem in allen Belangen hinsichtlich
des Personals stand die Geschaftsfih-
rung der Leitung stets zur Seite. Hohe Per-
sonalausfélle machten der Leitung und
den Mitarbeiterinnen immer wieder zu
schaffen und ein relativ leerer Arbeits-
markt im Bereich Fachpersonal stand
dem entgegen. Frau Sturm gab Stellenan-
zeigen auf und akquirierte Mitarbeiterin-
nen. Sie entwickelte in der Ubergangszeit
kreative Modelle, um die Mitarbeiterinnen
zu entlasten. Zeugnisse wurden unkom-
pliziert mit der Leitung bearbeitet und
diese freut sich Uber die tolle Unterstit-
zung und weif3, dass sie die Geschaftsfih-
rung jederzeit anrufen kann und nimmt
dieses Angebotauch gernan.

Frau Sturm erfasste die nicht ausge-
schopften Personalressourcen Uber das
Jahr taggenau und sorgte daflr, dass die
Gemeinde im vergangenen Jahr einen
nicht unerheblichen Teil weniger bezahlt
hat, als zuvor kalkuliert wurde. Auch wenn
die Gemeinde die Geschaftsfuhrung

finanzieren muss, so ist dieser finanzielle
Aufwand demgegenUber gering, vor
allem durch die Freiberuflichkeit von Frau
Sturm. Die Gemeinde zahlt dadurch we-
der Urlaubs- noch Krankheitsausfalle,
sondern nur den konkreten Aufwand, der
fur die Kita anfallt. Durch die geringeren
Ausgaben der Gemeinde hat sich dieser
Aufwand durch ein Vielfaches gerechnet.
Furunsere Leitungist Frau Sturm ein stan-
diger Ansprechpartner, sie ,starkt ihr den
Rucken® und sorgt durch ihr Engage-
ment fur eine mdglichst optimale Perso-
naleinsatzplanung.

Aus diesen Grunden hat die Gemeinde
beschlossen, die Geschéftsfihrung durch
Frau Sturm nun unbefristet weiterlaufen zu
lassen.

Randolf Knudsen
Blrgermeister der
Gemeinde Delingsdorf

| Die Gemeinden

und ihre Feuerwehr

Internetplattform hilft bei Brandschutz-
aufklarung von Fluchtlingen

In 2016 brannte es in Deutschland knapp
600 Mal in Fltchtlingsunterkinften oder in
deren direkter Nahe. Haufig kam es dabei
schon bei relativ kleinen Brandereignis-
sen zu einer starken Rauchentwicklung.
Insgesamt wurden dabei rund 500 Men-
schen verletzt, die Mehrzahl durch Rauch-
gasintoxikation.

Den Bewohnern der Fluchtlingsunterkinf-
te ist die Lebensgefahr durch Rauchent-
wicklung, von der besonders stark Kinder
betroffen sind, meist nicht bewusst.

Die Initiative ,Rauchmelder retten Leben”
hat daher auf ihrer Website die , Plattform
Fluchtlinge” gestartet (www.rauchmelder-
lebensretter.de/plattform-fluechtlinge).
Ziel ist die Brandschutzaufklarung von
Flichtlingen, um Brande in den Unter-
kinften zu verhindern und das richtige
Verhalten fur den Brandfall zu trainieren.
Das kostenfreie Material auf der Plattform
stellen Feuerwehren und Institutionen be-
reit, die bereits Erfahrung bei der gezielten
Ansprache von Flichtlingen gesammelt
haben und diese weitergeben wollen.
Anderen Feuerwehren, Kommunen und
Trager von Unterkunften stehen neben
mehrsprachigen Flyern und Informations-
broschuren auch Videos zum kosten-
freien Download zur Verfagung.
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,2Unsere bundesweite Statistik fur Brand-
ereignisse in Fluchtlingsunterktnften zeigt,
dass es bereits bei kleineren Branden
schnell zu einer Verrauchung von Fluren
und Treppenrdumen kommt. Brennende
Kunst- und Schaumstoffe wie beispiels-
weise Matratzen produzieren sehr schnell
ein todliches Gemisch aus giftigen Brand-
gasen. Gerade Kohlenstoffmonoxid kann,
einmal eingeatmet, auch noch im Freien
zum Erstickungstod flhren.* erklart Dr. Mat-
thias MUnch von der Interessengruppe
Numerische Risikoanalyse (INURI), die ge-
meinsam mit der Berliner Feuerwehr einen
Film zur Brandschutzunterweisung von
Flichtlingen gedreht hat. Das Video gibt
Tipps zum richtigen Verhalten bei einem
Brand im Treppenhaus und ist in sieben
Sprachen verflgbar.

Ein weiterer Film mit dem Titel ,Brand-
schutz fur Geflichtete®, den Interessierte
ebenfalls auf der ,Plattform Flichtlinge*
finden, gibt Antworten auf Fragen wie:
Was mache ich, wenn es brennt? Wie
setze ich einen Notruf ab und wie funktio-
niert ein Rauchmelder oder der Feuer-
|6scher? Dieser Film ist in den Sprachen
Farsi, Urdu, Arabisch, Albanisch, Ser-
bisch, Spanisch, Franzosisch, Englisch
und Deutsch verflugbar.

Bei Brandrauch ist ein Rauchwarnmelder
die beste Frihwarnung. Viele Fltchtlinge
kennen jedoch die Lebensretter an der
Decke ihrer Unterkunft nicht und haben
Sorge, dass in den Geraten Kameras ein-
gebaut sind. Besonders muslimische
Frauen befurchten Einblicke in ihre Intim-
sphéare. Die Folge: In den Flichtlings-
unterklnften werden viele Rauchwarn-
melder abmontiert, beschadigt oder zu-
geklebt. ,Wir mussen die Fluchtlinge so
frih wie moglich mit den Brandschutz-
maBnahmen in Deutschland wie bei-
spielsweise Rauchmelder vertraut ma-
chen. Denn nicht nur in Sammelunter-
klnften, auch spater in der eigenen Woh-
nung mussen sie sich damit auskennen®,
meint Christian Rudolph, Vorsitzender der
Initiative ,Rauchmelder retten Leben” und
erganzt: ,Auf der Plattform bieten wir
daher auch Merkbléatter far Fluchtlinge
zum Ausdrucken in verschiedenen Spra-
chenan.”

Die Initiative ,Rauchmelder retten Leben”
ruft alle Feuerwehren und Unternehmen
auf, nicht nur das bereitgestellte Material
zu nutzen, sondern auch eigenes Material
mit anderen Nutzern zu teilen und auf der
,Plattform Fluchtlinge® zur Verfligung zu
stellen. Interessierte senden bitte eine E-
Mail an redaktion@rauchmelder-lebens
retter.de. Die Plattform Flichtlinge ist zu
finden unter: http://www.rauchmelder-
lebensretter.de/plattform-fluechtlinge/

Quelle: Newsletter LFV
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| Pressemitteilung

Kommunale Landesverbande vom 01.02.2017

Gemeindetag, Stadtebund, Stadtetag
und Landkreistag erwarten eine zugige
Umsetzung der FAG-Reform und die
Bereitstellung zusatzlicher Mittel far die
kommunale Aufgabenwahrnehmung

“Wir erwarten von der Landesregierung
nicht nur eine ztgige und einvernehm-
liche Umsetzung der Urteile des Landes-
verfassungsgerichts gemeinsam mit den
Kommunalen Landesverbanden, son-
dern auch das klare Bekenntnis des Lan-
des zu einer verbesserten finanziellen
Ausstattung der schleswig-holsteinischen
Kommunen." - so kommentiert der Vorsit-
zende des Schleswig-Holsteinischen
Landkreistages, Reinhard Sager, Land-
rat des Kreises Ostholstein, den Auftritt
von Staatssekretarin  Soller-Winkler vor
dem Innen- und Rechtsausschuss des
Landtages.

Das Gericht habe namlich geurteilt, dass
der Verzicht auf die Darstellung des Be-
darfs fUr Landesaufgaben und auf einen
Vergleich der Finanzentwicklung von
Land und Kommunen umso erheblicher
sei, alsin der Gesetzesbegrindung selbst
Indizien benannt werden, "die eine stetige
Verschlechterung der kommunalen Situ-
ation zumindest nahe legen und zwar bei
einem sich seit 2010 stetig verbessernden
Finanzierungssaldo des Landes".

Daher sei eine verbesserte Finanzausstat-
tung als Ergebnis der Reform zwingend,
erganzt der Vorsitzende des Schleswig-
Holsteinischen Gemeindetages, Thomas
Schreitmiuller, Burgermeister der Ge-
meinde Barsblttel: "Angesichts eines
Haushaltsiberschusses beim Land von
rund 565 Mio. Euro und der vom Gericht
mehrfach betonten Gleichrangigkeit und
Gleichwertigkeit der Aufgaben von Kom-
munen und Land muss die kommunale
Finanzausstattung verbessert werden".
Die Kommunalen Landesverbande sind
sich in ihrer Bewertung der Urteile zum
kommunalen Finanzausgleich einig: Die
Aufgaben von Land und Kommunen
seien zwar gleichrangig, die Verwaltung
werde aber fur die Burgerinnen und Bur-
ger insbesondere auf der kommunalen
Ebene unmittelbar erleb- und spurbar.
Daher ké&me eine gute Finanzausstattung
der Kommunen Allen zugute. Nur so wer-
den die Kommunen in die Lage versetzt,
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ihren Beitrag zur Erhaltung der hohen
Lebensqualitat - die immer wieder von der
Landesregierung als Markenzeichen
Schleswig-Holsteins hervorgehoben wird
- zu leisten. Dies betreffe vor allem die Be-
reitstellung von Infrastruktur und Daseins-
vorsorge.

Der Vorsitzende des Stadtetags, Bernd
Saxe, Birgermeister der Hansestadt
Lubeck, fugt hinzu: "Schleswig-Holstein
zeichnet sich durch das Neben- und Mit-
einander von Stadt und Land aus. Daher
eint die Kommunen des Landes auch die
Forderung nach einer auskdmmlichen
finanziellen Ausstattung. Die Aufgaben
sind zwar verschieden - alle Kommunen
haben einen Anspruch auf bedarfsorien-
tierte und aufgabengerechte Finanzie-
rung."

Vor dem Hintergrund der FAG-Urteile wer-
den die Kommunalen Landesverbande in
ihren Forderungen und Erwartungen an
den neu gewahlten Landtag und die neu
gewahlte Landesregierung einen klaren
Schwerpunkt auf die kommunale Finanz-
ausstattung legen. Im Interesse der finan-
ziellen Situation vieler Kommunen und vor
dem Hintergrund steigender Ausgaben,
z. B. im sozialen Bereich, mUsse der Re-
formprozess von einer neu gewahlten
Landesregierung mit hdchster Prioritat
verfolgt werden. Der Vorsitzende des
Stadtebundes, Hans-Joachim Grote,
Oberblrgermeister der Stadt Norder-
stedt: "Dem Land steht es frei, seine
Hausaufgaben auch schneller zu ma-
chen, als vom Gericht festgesetzt. Die
Kommunalen Landesverbande stehen
bereit, das nun erforderliche Verfahren zur
Ermittlung und zur Gegenuberstellung
von Landes- und Kommunalaufgaben
zeitnah anzugehen".

Zum Hintergrund:

Das FAG bildet die einfachgesetzliche
Umsetzung der in der Landesverfassung
garantierten finanziellen Ausstattung der
Kommunen. Es soll eine aufgabenge-
rechte und auskdmmliche Finanzausstat-
tung gewahrleisten und sicherstellen,

dass den Kommunen Freiraum fur frei-
willige Selbstverwaltungsaufgaben ver-
bleibt. Mit der grundlegenden Reform im
Jahr 2014 wurde die Finanzausgleichs-
masse - der den insgesamt den Kommu-
nen zur Verfligung stehende Betrag - neu
definiert und in vielen Detailregelungen
eine Verteilung nach Kommunalgruppen
und auf jede einzelne Gebietskorper-
schaft vorgenommen.

Die Kreise Ostholstein, Nordfriesland und
Schleswig-Flensburg haben das FAG
2014 im Wege der kommunalen Verfas-
sungsbeschwerde angegriffen. Gerlgt
wurden sowohl ein fehlerhafter vertikaler
Finanzausgleich - also zwischen Land
und den Kommunen des Landes - sowie
eine Fehlgewichtigung im horizontalen
Verhéltnis, also zwischen den Kommunal-
gruppen. Das FAG wurde parallel im Ver-
fahren der abstrakten Normenkontrolle
von den Oppositionsfraktionen im Schles-
wig-Holsteinischen Landtag angegriffen.
Aufgrund dieses Antrags hat das Landes-
verfassungsgericht - trotz teilweiser Un-
zuldssigkeit der kommunalen Verfas-
sungsbeschwerden - mit seinen Urteilen
vom 27. Januar 2017 vollstandig zur
Sache entscheiden.

Das Gericht hat u. a. festgestellt, dass der
Landesverfassung fur die vertikale Di-
mension (Bildung der Finanzausgleichs-
masse) ein Gebot der Verteilungssymme-
trie zwischen der Landesebene und der
kommunalen Ebene zu entnehmen sei.
Dabei seien Landes- und Kommunalauf-
gaben grundséatzlich als gleichwertig zu
betrachten. Es gebe einen weiten Ein-
schatzungsspielraum (hinsichtlich des Er-
gebnisses); Uberprifbar sei aber vor
allem das Gesetzgebungsverfahren. Das
Symmetriegebot fordere einen substan-
tiellen Ebenenvergleich: Dieser erfordert
die Analyse, Bewertung und Gewichtung
der Finanzkraft von Kommunen und Land,
des Finanzbedarfs von Kommunen und
Land und der sich aus der ggf. bestehen-
den Differenz ergebenden Finanzentwick-
lung der kommunalen Ebene und der Lan-
desebene.

Laut Landesverfassungsgericht habe es
der Gesetzgeber unterlassen, Aussagen
zur Aufgabenbelastung und/oder zum
Finanzbedarf des Landes vorzunehmen.
Damit sei ein Ebenenvergleich per se un-
moglich. Auch Aussagen zur Finanzent-
wicklung auf Seiten des Landes fehlten
vollstandig. "Dies ist umso erheblicher, als
in der Gesetzesbegrindung selbst Indi-
zien benannt werden, die eine stetige Ver-
schlechterung der kommunalen Situation
zumindest nahe legen und zwar bei einem
sich seit 2010 stetig verbessernden Finan-
zierungssaldo des Landes" (4/15, Rn. 137).
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