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A. Ausgangslage und Auftrag

Das BVerfG hat mit Beschluss vom 12. November 2015 (BvR 2961/14
u.a.) nicht entschieden, dass die Vorschrift des § 8 des Kommunalabga-
bengesetzes fiir das Land Brandenburg (KAG) ganz oder teilweise verfas-
sungswidrig ist. Deshalb bildet die Norm —i.V.m. einer entsprechenden
Beitragssatzung — unverandert eine tragfahige Rechtsgrundlage fiir die

Erhebung von (Anschluss-)Beitragen.

Das BVerfG hat in den o.g. Beschllissen lediglich festgestellt, dass die
Anwendung des § 8 Abs. 7 Satz 2 KAG in der seit dem 1. Februar 2004
geltenden Fassung in Fallen, in denen Beitragserhebungen nach der bis
dahin geltenden Fassung der Vorschrift in der Auslegung durch das OVG
Brandenburg wegen zwischenzeitlich eingetretener Festsetzungsverjah-
rung nicht mehr moglich gewesen waren, gegen das rechtsstaatliche
Rackwirkungsverbot verstoRt. Das Verfassungsgericht des Landes Bran-
denburg hatte die Anwendung des gednderten § 8 Abs. 7 Satz 2 KAG auf
derartige Falle mit Beschluss vom 21. September 2012 (VfGBbg 46/11)
noch als nach verfassungsrechtlichen Mal3stdaben zuldssig eingeschatzt.
Der am 17. Dezember 2015 veroffentlichte Beschluss des BVerfG kam
daher, auch angesichts der bisher eindeutigen obergerichtlichen Recht-
sprechung zur Erhebung von Beitragen fir sog. ,altangeschlossene”
Grundstiicke und Grundsttlicke, bei denen die sachliche Beitragspflicht
nach dem ersten —wenn auch unwirksamen — Satzungserlass bereits vor

dem 1. Januar 2000 entstehen sollte, (iberraschend.

Die oben genannte Entscheidung des BVerfG hat weitreichende rechtli-
che, wirtschaftliche und politische Folgen fir Aufgabentrager, Abgaben-
pflichtige und das Land Brandenburg. Da Beitragszahlungen bei den Ge-
blhrenkalkulationen laufend beriicksichtigt worden sind, wird insbe-
sondere eine Riickzahlung der Anschlussbeitrage zu erheblichen Unter-
deckungen in den 6ffentlichen Einrichtungen der Wasserwirtschaft fiih-
ren. Zugleich sind zukiinftig Geblihrensteigerungen zu erwarten, da das
bislang gebihrenmindernd berlcksichtigte Beitragskapital sich in dem
Umfang durch Riickerstattungen verringert, in dem es noch nicht abge-

[Ost ist.
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In einer EntschlieBung1 hat der Landtag die Landesregierung aufgefor-
dert, ,,mit Hilfe eines externen wissenschaftliches Gutachtens eine ein-
gehende Analyse der rechtlichen und wirtschaftlichen Auswirkungen der
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts zum Anschlussbeitrags-
recht nach § 8 KAG vorzunehmen und dabei rechtssichere Mdéglichkei-
ten einer kiinftigen Finanzierung der Siedlungswasserwirtschaft in den

Blick zu nehmen®”.

Die im Rahmen dieses (ersten) Rechtgutachtens ,zumindest” zu unter-
suchenden Fragen sind im Werkvertrag folgendermaRBen benannt wor-

den:

1. Fir welche Grundstiicke hatten nach der Rechtsprechung des
BVerfG nach der bis zum 1. Februar 2004 geltenden Fassung des

KAG Beitrage nicht mehr festgesetzt werden kénnen?

2. Wie wirken sich Beitragserhebungen durch Kommunen oder Zweck-
verbdnde vor Griindung eines neuen Zweckverbandes bzw. vor Bei-

tritt zu einem bestehenden Zweckverband aus?

e Durch wen muss der von dem jetzigen Verbandsmitglied erho-

bene Beitrag zuriickgezahlt werden?

e Kann/muss der Zweckverband bei Rickzahlung des Beitrages

z. B. durch die Gemeinde erh6hte Gebuhren erheben?

e st der Zweckverband bei unterschiedlicher Verfahrensweise sei-
ner Verbandsmitglieder verpflichtet, gesplittete Gebuhren zu er-

heben?

3. Welche Anspriiche (Beitrdge, Zinsen, Nebenforderungen, Anwalts-

kosten) entstehen durch Riicknahme von Beitragsbescheiden
e bei gerichtsanhdngigen Verfahren,
e beinoch laufenden Widerspruchsverfahren und

e bei bereits bestandkraftigen rechtswidrigen Bescheiden?

LT-Drucks. 6/3695.
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4. Besteht — zur Vermeidung weiterer Kosten —im Hinblick auf die Auf-
hebung von Beitragsbescheiden und damit verbundene Rickzah-

lungsverpflichtungen eine , Eilbedirftigkeit”?

5. Wie wirkt sich ein zwischenzeitlich stattgefundener Wechsel der

Grundstlickseigentliimer aus?

6. Welche Auswirkungen haben Beitragsriickerstattungen auf die Ge-

bihrenkalkulation

a. bei kompletter Beitragsriickerstattung an alle bevorteilten

Grundstiickseigentiimer?

b. bei Beschrankung der Beitragsriickerstattungen auf noch nicht

bestandskraftige Bescheide?

c. bei Riickerstattung von Beitrdgen, die nach dem Beschluss des
BVerfG aufgrund rechtswidriger Bescheide erhoben worden

sind?

7. Welche nicht durch Gebihrenerhebungen auszugleichenden Finan-
zierungsliicken entstehen durch Beitragsriickerstattungen? (Mit an-
deren Worten: Auf welchen Kosten bleiben Aufgabentrager ,sit-

zen“?)

8. In welchen Fillen ist eine gebihrenseitige Entlastung der dauerhaft
beitragsbelasteten Grundstiickseigentiimer zwingend geboten? Gibt
es zur Vermeidung gespaltener Gebihrensdtze eine Geringfligig-
keitsgrenze (Anwendung der Rechtsprechung zu Typisierungsmog-

lichkeiten im Abgabenrecht)?

9. Wer kann wem gegeniiber welche zivilrechtlichen Anspriiche auf-
grund des BVerfG-Beschlusses geltend machen? Gibt es Mdoglichkei-
ten, entsprechende Zahlungen eines Aufgabentragers aus der zivil-
rechtlichen Inanspruchnahme (z. B. Amtshaftung, Staatshaftung) ge-
blhrenseitig zu refinanzieren, obwohl diese Kosten nicht der Aufga-

benerfillung dienen?

In einem zweiten Gutachten sollen dann mogliche Losungswege fiir die
Aufgabentrager und ggf. flankierende Mallnahmen des Landes aufge-

zeigt werden.
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Darauf hinzuweisen ist vorab, dass ein Rechtsgutachten lediglich Mei-
nungen entwickeln und begriinden kann, jenseits der Uberzeugungs-
kraft der Argumentation aber keinerlei Verbindlichkeit in streitigen Fra-
gen zu entfalten vermag. Hierzu sind im gewaltengeteilten Rechtsstaat
allein die Gerichte berufen. Vor dem Hintergrund der 6ffentlichen Dis-
kussionen im Land Brandenburg, insbesondere um die sog. Altanschlie-
Rer-Problematik, ist daher zu erwarten, dass praktisch jedes Verhalten
der kommunalen bzw. verbandlichen Aufgabentrager im Zusammen-
hang mit Beitrags- und Gebilihrenerhebungen bzw. -erstattungen auch
zukunftig gerichtlich Gberprift werden wird. Insofern liefert dieses Gut-
achten nur einen Baustein flr die Entscheidungsfindung im Land und

den Verbanden bzw. Kommunen.
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B. Gutachten - Teil 2

1. Teil: Bestandsaufnahme und unmittelbare Reakti-
onsmoglichkeiten

I. Verwaltungsverfahrensrechtliche Optionen

1. Rechtsprechung als Ausgangs- und Endpunkt
Festzuhalten ist, dass die rechtlichen und wirtschaftlichen Folgen der
Entscheidung des BVerfG vom 12. November 2015 (BvR 2961/14 u.a.)
ihren Ausgangspunkt in der — von den meisten anderen Obergerichten
nicht geteilten? — Rechtsprechung des OVG Brandenburg zu § 8 Abs. 7
Satz 2 KAG in der bis zum 31. Januar 2004 geltenden Fassung gefunden
haben. Nach obergerichtlicher Ansicht war fir den Zeitpunkt des Ent-
stehens der sachlichen Beitragspflicht im Sinne von § 8 Abs. 7 Satz 2 KAG
a.F. schon der formelle Akt des Satzungserlasses maligebend, ohne dass
es insoweit auch auf die materielle RechtmaRigkeit und damit die Wirk-
samkeit der Satzung angekommen wire.? Entscheidend war danach der
erste Satzungsversuch des Einrichtungstragers. Misslang dieser, konnte
mangels wirksamer Satzung zwar keine — konkrete — Beitragsveranla-
gung erfolgen; gleichwohl war die Beitragspflicht — gewissermalien ab-
strakt — in dem Zeitpunkt entstanden, zu dem der Satzungsgeber das

Inkrafttreten der Satzung bestimmt hatte.

Das flihrte fir die in diesem Zeitpunkt bereits anschlieBbaren Grundsti-
cke dazu, dass damit die vierjahrige Festsetzungsfrist zu laufen begann.
Fiir den Einrichtungstrager bedeutete das, dass er bei seinen ,Repara-
turversuchen” einen riickwirkenden Satzungserlass vornehmen musste,
um im Zeitpunkt des Entstehens der sachlichen Beitragspflicht nicht nur
eine formell beschlossene, aber nicht giiltige, sondern auch materiell
wirksame Rechtsgrundlage fiir die Beitragserhebung zu haben. Dauerte

der riickwirkende Satzungserlass zu lange, trat ggf. Festsetzungsverjah-

Anschaulich jungst OVG Thiringen, U. v. 12.1.2016 — 4 KO 850/09 — juris
Rn. 48 ff., insbes. 55 f.; zu Rspr. in Sachsen-Anhalt Heitmann/Mérchen, LKV
2016, 114 ff.

OVG Brandenburg, U. v. 8.6.2000 — 2 D 29/98 NE —juris Rn. 43 ff.
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rung ein. Eine Beitragserhebung schied dann aus; Beitragsausfdlle waren

die Folge.

Hierauf reagierte der Landesgesetzgeber, indem er mit Wirkung zum
1. Februar 2004 § 8 Abs. 7 Satz 2 KAG um ein Wort erganzte (,,mit In-
krafttreten der rechtswirksamen Satzung”). In der Folge dieser Neurege-
lung entfiel die Notwendigkeit, Beitragssatzungen riickwirkend zu erlas-
sen, da die sachliche Beitragspflicht — konkret und abstrakt — nun immer
erst und nur mit einer formell und materiell rechtmaRigen und damit
wirksamen Satzung entstehen konnte. Erwies sich eine Satzung als zwar
erlassen, aber unwirksam, wurde die Festsetzungsfrist gar nicht in Gang
gesetzt. Sie lief erstmalig ab dem Zeitpunkt des Inkrafttretens einer gil-

tigen Satzung.

Erneut trat das OVG Berlin-Brandenburg malgeblich in Erscheinung,
weil es entschied, dass diese neu gefasste Norm — trotz fehlender ge-
setzlicher Riickwirkungsanordnung — auf alle , offenen” Veranlagungsfal-
le anwendbar sei,* mithin auch auf diejenigen, in denen Beitragserhe-
bungen nach der urspriinglichen Gesetzesfassung in der Auslegung des
OVG Brandenburg wegen zwischenzeitlich eingetretener Festsetzungs-
verjahrung nicht mehr moglich gewesen waren. Zwar hatte auch in die-
sen Fallen riickwirkend noch eine Satzung auf den Zeitpunkt in Kraft
gesetzt werden konnen, in dem die sachliche Beitragspflicht formell ent-
standen war. In derselben juristischen Sekunde, in der die sachliche Bei-
tragspflicht dann auch materiell entstanden ware, ware aber Festset-
zungsverjahrung eingetreten (sog. hypothetische Festsetzungsverjah-
rung). Zur Begriindung fiihrte das OVG Berlin-Brandenburg aus, dass es
sich insoweit um eine unechte Riickwirkung handele, die mangels Ver-
trauensschutzes der betroffenen Grundstiickseigentimer zuldssig sei.

Das LVerfG Brandenburg hat diese Auffassung bestétigt.”

Anderer Ansicht als das Landesverfassungsgericht und das OVG Berlin-
Brandenburg zeigte sich das BVerfG im Rahmen von Verfassungsbe-

schwerden, die es Ende 2015 im Wege des Kammerbeschlusses als ,,of-

OVG Berlin-Brandenburg, U. v. 12.12.2007 — 9 B 45.06 — juris Rn. 49 ff.
LVerfG Berlin-Brandenburg, B. v. 21.9.2012 — 46/11 — juris Rn. 50 ff.
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fensichtlich begrindet” ansah.® Es konstatiert zwar, dass mangels wirk-
samer Satzung eine Beitragspflicht nicht entstehen und damit Verjah-
rung nicht eintreten kénne. Durch die Rechtsprechung des OVG werde
aber der Zeitpunkt des Entstehens der sachlichen Beitragspflicht mit
dem ersten, ggf. fehlgeschlagenen Satzungserlass fixiert. Bezogen hie-
rauf scheide nach Eintritt der Festsetzungsverjahrung eine Veranlagung
aus, auch wenn eine wirksame Satzung nachgeschoben werde. Deshalb
korrigiere die Neufassung des § 8 Abs. 7 Satz 2 KAG die obergerichtliche
Auslegung und stelle sich flir den Betroffenen als echte Rickwirkung
dar. Die Rechtslage sei angesichts der klaren Rechtsprechung des OVG
weder unklar noch verworren gewesen; eine Neuregelung sei daher

nicht notwendig und auch nicht zu erwarten gewesen.

Ungeachtet der Frage, wie Uberzeugend die Entscheidungen des BVerfG
in dogmatischer Hinsicht sein mogen, sind sie zum Teil rechtstatsachlich
oberflachlich. Insoweit schlief3t sich der Kreis besonderer Judikate. Denn
obwohl im Verfahren 9 B 43.15 des OVG Berlin-Brandenburg gar kein
»altangeschlossenes” Grundstiick in Rede stand und wegen der Neukon-
figuration der offentlichen Einrichtung im Zuge einer kommunalen Ge-
bietsreform kein Sachverhalt gegeben war, der zwingend dem bundes-
verfassungsgerichtlichen Verstdandnis des Rickwirkungsverbots zuzu-
ordnen gewesen ware, hat das BVerfG auch in diesem Fall eine Verlet-
zung des Grundrechts aus Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem ver-
fassungsrechtlichen Grundsatz des Vertrauensschutzes aus Art. 20
Abs. 3 GG festgestellt, das anders lautende Urteil des OVG aufgehoben
und die Sache zuriickverwiesen. Das OVG Berlin-Brandenburg hat sich
hieran gebunden gefiihlt und die angegriffenen Beitragsbescheide auf-

gehoben.’

2. Das Vollstreckungsverbot des § 79 Abs. 2 BVerfGG
Entscheidungen, die nicht mehr anfechtbar sind — und gegen die auch

nicht Verfassungsbeschwerde erhoben worden ist — ,,bleiben {(...) unbe-

BVerfG, B.v. 12.11.2015 - 1 BvR 2961/14 u. 3051/14 —.
OVG Berlin-Brandenburg, U. v. 11.2.2016 -9B 1.16 u. 9B 43.15 —.
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rihrt”, selbst wenn sie ,auf einer (...) fir nichtig erklarten Norm beru-
hen”, § 79 Abs. 2 Satz 1 i.V.m. § 95 Abs. 3 Satz 3 BVerfGG. Lediglich ,die
Vollstreckung aus einer solchen Entscheidung ist unzuldssig”, § 79 Abs. 2

Satz 2 i.V.m. § 95 Abs. 3 Satz 3 BVerfGG.

Zwar hat das BVerfG vorliegend nicht die Nichtigkeit bzw. Verfassungs-
widrigkeit einer Norm festgestellt. Das BVerfG hat vielmehr ,,ersichtlich
im Wege verfassungskonformer Auslegung” den Anwendungsbereich
des § 8 Abs. 7 Satz 2 KAG n.F. beschrankt und Falle ausgeschlossen, ,in
denen der Anschlussbeitrag zum Zeitpunkt der Gesetzesdnderung
(1. Februar 2004) nach der Rechtsprechung des Oberverwaltungsge-
richts fur das Land Brandenburg (Urteil vom 8. Juni 2000, a.a.0.) bereits
festsetzungsverjahrt gewesen ware, wenn der Satzungsgeber eine wirk-
same Beitragssatzung erlassen hatte, die auf den nach § 8 Abs. 7 Satz 2

KAG a.F. maligeblichen Zeitpunkt zuriickgewirkt hatte.®

Allerdings ist § 79 Abs. 2 BVerfGG (iber den Wortlaut hinaus auch dann
anzuwenden, wenn das BVerfG nicht die Nichtigkeit einer Norm festge-
stellt, sondern bestimmte Auslegungen der Norm fiir unvereinbar mit
dem Grundgesetz erklart hat.? Insofern wirkt sich die mit § 79 Abs. 2
Satz 1 BVerfGG gegeniiber der materiellen Gerechtigkeit durchgesetzte
Rechtssicherheit ,nach der Wertung des Bundesgesetzgebers keines-
wegs nur zu Gunsten der Biirger aus. § 79 Abs. 2 BVerfGG gilt im Ubri-
gen fur alle bestandskraftigen und ‘bezahlten” Anschlussbeitragsbe-
scheide, insbesondere flir sogenannte ‘AltanschlieRerbescheide” . *°
Lediglich falls die Betroffenen die Forderung aus dem Beitragsbescheid

noch nicht oder jedenfalls nicht vollstandig erfillt haben, beglnstigt sie
das Vollstreckungsverbot aus § 79 Abs. 2 Satz 2 BVerfGG.

So zutreffend OVG Berlin-Brandenburg, U. v. 11.2.2016 — 9 B 1.16 — Urteilsab-
druck S. 9.

BVerfGE 115, 51 (62 ff.); Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge
(Hrsg.), Bundesverfassungsgerichtsgesetz, Loseblattsammlung Stand: Februar
2016, § 79 Rn. 45a m.w.N.

10 OVG Berlin-Brandenburg, U. v. 11.2.2016 — 9 B 1.16 — Urteilsabdruck S. 13.
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3. Reaktionsmaoglichkeiten der Beitragszahler
Den Adressaten bestandskraftiger Beitragsbescheide ist zwar nicht die
Moglichkeit versagt, einen Anspruch auf Wiederaufgreifen im weiteren
Sinne, also das subjektiv-6ffentliche Recht auf ermessensfehlerfreie Ent-
scheidung Uber die Ricknahme des bestandskraftigen Verwaltungsakts
aus § 48 VwVfG oder hier § 130 AO, geltend zu machen. Nach den im
Ersten Teil des Gutachtens entwickelten Rechtsauffassungen steht das
sog. ,Rlickabwicklungsverbot” aus § 79 Abs. 2 BVerfGG entsprechenden

Antragen nicht entgegen.

Allerdings ist es grundsatzlich ermessensfehlerfrei und damit rechtma-
Rig, wenn die Behorde den Antrag auch ohne nahere sachliche Prifung
mit der (grundsatzlich schriftlichen) Begriindung ablehnt, sie rdume der
Bestandskraft den Vorrang ein und sehe fiir eine andere Beurteilung
keinen Anlass. § 130 Abs. 1 AO kann nur dann einen Anspruch auf Riick-
nahme vermitteln, wenn das Ermessen der Behorde in diese Richtung
auf Null reduziert ist, etwa weil sich die Verwaltung in diesem Sinne
selbst gebunden hat. Da sich den Einrichtungstragern bei Erlass der Bei-
tragsbescheide die Rechtswidrigkeit, also letztlich die Verfassungswid-
rigkeit der landesverfassungs- und obergerichtlich akzeptierten Anwen-
dung von § 8 Abs. 7 Satz 2 KAG, keinesfalls aufdrangen musste, entsteht
auch keine weitergehende Prifungspflicht unter dem Gesichtspunkt
eines qualifizierten RechtsverstoRes, dessen Aufrechterhaltung allein
aus Grinden der Rechtssicherheit und des Rechtsfriedens ,,schlechthin
unertraglich” erscheint. Ungeachtet dessen kann ein vom Beitrags-
schuldner angerufenes Verwaltungsgericht zu einer anderen Einschat-

zung gelangen.

4. Reaktionsmoglichkeiten der Aufgabentrdger

a. Rechtstatsdchlicher Hintergrund
Infolge der jahrelang von der brandenburgischen Verwaltungsgerichts-
barkeit gestiitzten Rechtsanwendung des § 8 Abs. 7 Satz 2 KAG sind An-
schlussbeitrdage ab dem Jahr 2004 auch noch erhoben worden, wenn fiir

ein konkretes Grundstiick die Anschlussmoglichkeit im Jahr 1999 oder
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friher gegeben gewesen ist, sich die Anschlussmoglichkeit auf die Anla-
ge des jeweiligen Aufgabentragers bezogen hat und ein Satzungsversuch
im Jahr 1999 oder friher unternommen worden ist. Solche Fille sind
dem Anwendungsbereich der bundesverfassungsgerichtlichen Feststel-
lung einer unzuldssigen Rickwirkung unterworfen, wenn zudem der
Lauf der vierjahrigen hypothetischen Festsetzungsfrist in Bezug auf das
Grundstilick im Zeitpunkt der Gesetzesanderung am 1. Februar 2004
nicht durch den rechtzeitigen Erlass eines Beitragsbescheides und ggf.
ein nachfolgendes Widerspruchs- oder Klageverfahren gehemmt gewe-

sen ist.!

Auch wenn sich angesichts der Rechtsprechung des BVerfG eine Vielzahl
von Beitragsbescheiden als rechtswidrig erweist, steht die etwaige Be-
standskraft grundsatzlich einer Aufhebung der Verwaltungsakte und
einer Erstattung der Beitragsschuld entgegen. Gleichwohl dirfte die
Erwartungshaltung der betroffenen Grundstiickseigentimer dahin ge-

hen, die Beitragsveranlagung in all diesen Fallen riickabzuwickeln.

Diesen — berechtigten oder unberechtigten — Rickforderungsanspri-
chen der Beitragsschuldner sehen sich die Aufgabentrdger derzeit mas-
siv ausgesetzt. Aus ihrer Sicht drangt das Problem auch deshalb auf eine
zeitnahe Losung, da sie fir die anstehende Geblihrenkalkulationen Klar-
heit Giber die Finanzierung der offentliche Wasserversorgungs- und Ab-

wasserbeseitigungseinrichtung haben missen.

b. Organisationsrechtlicher Rahmen
Auch wenn der im Bescheidwege herangezogene Abgabenschuldner
keinen Anspruch auf Riicknahme des rechtswidrigen, aber bestandskraf-
tigen Verwaltungsakts hat, vermag die Behdérde gleichwohl ermessens-
fehlerfrei zu einer Riicknahmeentscheidung zu gelangen. Sie muss sich
keineswegs auf die Gesichtspunkte der Bestandskraft und Rechtssicher-
heit berufen, sondern kann anderen Sachgesichtspunkten, insbesondere

solchen des Gemeinwohls, durchschlagende Bedeutung beimessen. Fir

1 So OVG Berlin-Brandenburg, U. v. 11.2.2016 — 9 B 1.16 — Urteilsabdruck

S.10f.
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die pflichtgemalRe Ermessensausiibung bedarf es sachlicher Griinde, die
sich aus der Organisationshoheit des kommunalen Aufgabentragers im
Hinblick auf das Finanzierungsmodell der Abwasserbeseitigungs- und

Wasserversorgungseinrichtung ergeben kénnen.

Dem steht keine ,absolute Ricknahmesperre” aus § 169 Abs. 1 AO ent-
gegen. Anderenfalls wirde die Umstellung des Finanzierungssystems
einer offentlichen Einrichtung auf ein rein gebuhrenfinanziertes Modell
Uber den Weg der Rickerstattung aller Anschlussbeitrage abgaben-
rechtlich unmaoglich gemacht, weil Ricknahme und Widerruf von Bei-
tragsbescheiden nicht mehr zuldssig waren. Insoweit hat die Rechtspre-
chung ausdriicklich betont, dass die abgabenrechtlichen Vorgaben die

kommunale Organisationsfreiheit nicht leerlaufen lassen diirfen.?

¢. Handlungsoptionen unter Beriicksichtigung der

tatscichlichen Vor- und Nachteile

aa. »Kleine L6sung“ - Option I

Eine rechtliche Verpflichtung trifft die Einrichtungstrager dahin, alle von
der bundesverfassungsgerichtlichen Feststellung erfassten und noch
nicht bestandskraftigen Bescheide aufzuheben und die Beitrage zuriick-
zuerstatten. Im Ubrigen kann an der Aufgabenfinanzierung durch An-

schlussbeitrage und Benutzungsgebiihren festgehalten werden.

Beldsst es der Verband bzw. die Kommune dabei, wird die finanzielle
Unterdeckung der Einrichtungsfinanzierung in Gestalt der nicht durch
Gebihren zu kompensierenden Beitragsausfalle auf das geringstmogli-
che Mal} beschrankt. Ein weiterer Vorteil ergibt sich dann, wenn ein
Gebihrensplitting fir beitrags- und gebilihrenzahlende Grundstiicksei-
gentlimer einerseits und nur geblihrenzahlende Benutzer andererseits
unterbleiben kann, weil die Fallgruppe der noch nicht bestandskraftigen
und damit aufzuhebenden Beitragsbescheide nicht mehr als 10 % der

prinzipiell einer Beitragserhebung unterliegenden Fille ausmacht.*®

12 BVerwG, NVwZ 1999, 653.

B3 Siehe dazu Gutachten 1. Teil, dort 2. Teil 11.3.a.
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Nachteilig diirfte sein, dass diese ,kleine Losung” nur begrenzt Akzep-
tanz bei den Betroffenen finden dirfte. Ungeachtet dessen sind jenseits
der Geringfligigkeitsgrenze gesplittete Gebihrensidtze notwendig. Die
von der Beitragserstattung beglinstigten Gebiihrenschuldner werden zu
héheren Gebihren herangezogen, weil in der sie betreffenden Gebiih-
renrechnung ex nunc kein Abzugskapital mehr veranschlagt wird.
SchlieBlich sei auf das Problem von mdéglichen Ungleichbehandlungen
infolge von Beitragsstundungen hingewiesen, das gebihrenkalkulato-

risch kaum zu bewidltigen ist.**

Im Ergebnis fuhrt an der Erflillung der Aufhebungs- und Erstattungs-
pflicht im beschriebenen Umfang kein Weg vorbei. Eine Beschrankung
des Vorgehens auf diese Option bietet sich — ungeachtet verbandspoliti-
scher Erwdgungen — an, wenn der Anteil der rechtswidrigen, aber noch
nicht bestandskraftigen Beitragsbescheide weniger als 10 % der Veran-
lagungsfille betragt, weil dann ein Gebihrensplitting vermieden werden
kann/darf.

bb. »Mittlere Léosung" - Option II

Uber die Aufhebung aller einschligigen, aber noch nicht bestandskréfti-
gen Beitragsbescheide hinaus kommt in Betracht, auch diejenigen Ver-
waltungsakte aufzuheben, die zwar schon bestandskraftig, aber noch
nicht vollstandig bezahlt bzw. vollstreckt sind, weil in unterschiedlichem
MaR Stundungen ausgesprochen worden sind. Ungeachtet dessen be-
steht auch hier eine duale Einrichtungsfinanzierung iber Beitrage und

Gebihren fort.

Der Vorteil liegt darin, die stark vom Einzelfall abhangige Beteiligung der
Grundstiickseigentlimer am Investitionsaufwand der Einrichtung, die
gebiihrenkalkulatorisch nicht abbildbar ist, zu vereinfachen, indem es
bei den Gruppen von beitragsfrei gestellten und beitragszahlenden
Grundstiickseigentlimern belassen wird. Falls die Benutzergruppe der
bestandskraftigen, aber noch nicht vollstandig bezahlten Beitragsschuld

mehr als 10 % der Gebihrenfille umfasst, ergeben sich anderenfalls

14 Siehe dazu Gutachten 1. Teil, dort 2. Teil 11.3.e.
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praktisch nicht auflésbare Schwierigkeiten einer gleichheitsgemaRen

Differenzierung in der Geblhrenkalkulation.

Der Nachteil dieser Option besteht ersichtlich darin, dass die Akzep-
tanzprobleme bei den Abgabenschuldnern nicht geringer werden dirf-
ten, weil zwar mehr, aber immer noch nicht alle rechtswidrigen Bei-
tragsverhaltnisse riickabgewickelt werden. Zudem wird die nicht gegen-
finanzierte Unterdeckung des Einrichtungsbetriebs im Vergleich zur
ykleinen Losung” (noch) gréBer. Schlielllich ergibt sich die Folge einer
gesplitteten Geblihr ebenso wie diejenige hdherer Benutzungsgebiihren

fir die Gruppe der Nicht-Beitragszahler.

Um nicht einen Anspruch aller Beitragsschuldner auf Aufhebung und
Erstattung vermittels einer Selbstbindung der Verwaltung entstehen zu
lassen, wird der Einrichtungstrager darauf zu achten haben, dass der
Umfang der Malinahme von vornherein dadurch beschrieben wird, was
gebiihrenkalkulatorisch verlangt ist, némlich die Er6ffnung einer verwal-
tungspraktikablen Beitrags- und Geblihrenerhebung. Die Ausiibung des
Riicknahmeermessens ist daher durch die Bereinigung der Gruppen der
Grundstiickseigentliimer in beitragsfreie und beitragszahlende Benutzer
zu begrenzen. Veranlagungsfille, die schon ohne Bescheidriicknahme
zugeordnet werden kdnnen, sind dann nicht gleich gelagert und bedin-

gen keine Gleichbehandlung.™

Im Ergebnis birgt diese ,mittlere Losung” zwar Risiken. Sie liegt aber
unter Umstdanden nahe, wenn der Anteil der rechtswidrigen bestands-
kraftigen, aber noch nicht bezahlten bzw. vollstreckten Beitragsbeschei-
de mehr als 10 % der Veranlagungsfalle betragt, so dass ein zusatzliches
Geblhrensplitting nétig wird. Um dann die schwierige und rechtsunsi-
chere Bildung weiterer Fallgruppen zu vermeiden, kann bei all denjeni-
gen Abgabenschuldnern, die den Anspruch trotz bestandskraftiger Fest-
setzung noch nicht vollstandig beglichen haben, eine Ricknahme des
Beitragsbescheids, die Riickzahlung etwaig geleisteter Betrdge und da-
mit eine Uberfiihrung in die Gruppe der nicht beitragspflichtigen Grund-

stuckseigentiimer erfolgen.

1 Siehe dazu Gutachten 1. Teil, dort 3. Teil I.1.a.cc.
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cc. »Grofde Losung” - Option III

Ferner ist daran zu denken, dass der Einrichtungstrager alle vom Verdikt
des BVerfG erfassten und danach rechtswidrigen Beitragsbescheide auf-
hebt, und zwar ungeachtet ihrer Bestandskraft. Jenseits dessen halt er

aber an einer Anschlussbeitrags- und Geblhrenerhebung fest.

Diese fiir alle von der Entscheidung des BVerfG erfassten Beitragsbe-
scheide einheitliche Vorgehensweise dirfte bei den Betroffenen nach-

vollziehbarerweise auf grofle Akzeptanz stol3en.

Allerdings bedeutet das fiir den Aufgabentrager eine im Verhéltnis zu
den Optionen | und Il noch erheblichere, aus Eigen- oder Drittmitteln zu
tragende Unterdeckung. Zudem wird die Kalkulation gesplitteter Gebuh-
ren notwendig, wenn die Gruppe der von der Erstattung betroffenen
Benutzer mehr als 10 % der Félle ausmacht. Das fihrt grundsatzlich ex
nunc zu deutlich hoheren Gebulhren fiir die von der Beitragsriickzahlung
betroffenen Grundstiickseigentiimer, weil sie nicht mehr mit Abzugska-
pital zur Investitionsfinanzierung der Einrichtung beitragen, wahrend die
dauerhaft beitragsbelasteten Grundstiickseigentimer niedrigere Ge-
blihren zahlen, weil ihnen die aufgebrachten Beitrage in der Gebiihren-
kalkulation zugutekommen. Auf die stets mit der Kalkulation unter-
schiedlicher Gebuhrensdtze verbundenen rechtlichen Risiken ist hinzu-
weisen. Das Problem der Selbstbindung der Verwaltung ist demgegen-
Uber handhabbar, wenn und weil bei der Riicknahmeentscheidung sau-
ber zwischen rechtmaRigen und rechtswidrigen Beitragsbescheiden dif-

ferenziert wird.

Im Ergebnis wird diese ,,groBe Losung” nur zum Zuge kommen, wenn sie
fir den Verband finanzierbar ist. Damit gerat das Thema der Ver-
bandsumlage in den Vordergrund. Politisch ist mit Blick auf die infolge
eines hohen Riickzahlungsvolumens stark steigenden Benutzungsgebiih-
ren zu gewartigen, wie die zunachst von der Beitragszahlung befreiten
Bevolkerungsgruppen und Wirtschaftsteilnehmer darauf reagieren wer-

den.
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dd. ,Grofdte Losung“ - Option IV

Der Aufgabentrdger kann die Entscheidungen des BVerfG zum Anlass
nehmen, das Finanzierungssystem der offentlichen Einrichtung grundle-
gend von einer Misch- auf eine reine Gebihrenfinanzierung umzustel-
len. Diese Moglichkeit bietet sich zum einen ab jetzt fir die Zukunft und
fihrt wegen der dann im zuldssigen Rahmen in der Vergangenheit mit
Anschlussbeitragen belasteten Grundstiickseigentlimer zur gesplitteten
Gebihr. Lediglich ex nunc findet keine Beitragsveranlagung mehr statt;
die einschlagige Satzung wird aufgehoben. Zum anderen kann der Auf-
gabentrédger alle jemals erlassenen Beitragsbescheide unabhdngig von
RechtmaRigkeit und Bestandskraft aufheben und den Herstellungsauf-

wand zukiinftig Gber Benutzungsgebiihren refinanzieren.

Vordergriindig dirfte dieses Vorgehen von den Grundstiickseigenti-
mern begrifRt werden. Jedenfalls bei einer allumfassenden Beitrags-
rickerstattung unter Verzicht auf weitere Beitragserhebungen entfallt
auch das Erfordernis einer gespaltenen Gebiihrenkalkulation, so dass die

Abgabenerhebung fiir Verband und Schuldner einsichtiger wird.

Das Problem der Finanzierbarkeit dieses Systemwechsels liegt auf der
Hand. Da die riickerstatteten Beitrdge kein periodengerechter Aufwand
sind, soweit sie liber die Gebihren der vergangenen Rechnungsperio-
den aufgeldst worden sind, kdnnen sie nicht in die Gebihrenkalkulation
eingestellt werden.'® Gleichwohl steigen die Gebiihren ab dem Ande-
rungszeitpunkt fir alle, da nunmehr kein Abzugskapital mehr in Ansatz
gebracht werden kann. SchlieBlich stellt sich die Umstellung fiir die Mie-
ter am nachteiligsten dar, da sie keine Anschlussbeitrdage zuriickerhal-
ten, jedoch Uber die erhohten Benutzungsgebiihren, die als Nebenko-
sten von den Eigentlimern abgewalzt werden konnen, starker belastet

werden.

Im Ergebnis gelten hier die Einschatzungen zu Option Ill in besonderem
Malle: Nachhaltig steigende Verbandsumlagen und Benutzungsgebih-
ren bedirfen der Vermittlung an die Betroffenen. Hinzu kommt ein Wei-

teres: Mit der Abschaffung der Anschlussbeitragserhebung scheidet das

16 Siehe dazu Gutachten 1. Teil, dort 2. Teil 11.4.d.aa.
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kommunalabgabenrechtlich vorgehaltene Vorfinanzierungsinstrument
far Investitionen aus, m.a.W.: Herstellungsaufwand wird nur noch suk-
zessive Uber kalkulatorische Abschreibungen und Zinsen refinanziert.
Auch die Erhebung von Erneuerungs- und Verbesserungsbeitriagen
scheidet aus. ZweckmaRigerweise diirfte die ,groRte Losung” daher nur
gewdhlt werden, wenn die Investitionstatigkeit weitgehend abgeschlos-
sen, d.h. das Abwasserbeseitigungskonzept im Wesentlichen verwirk-

licht ist.

ee. Zwischenfazit

In der Gesamtschau lasst sich feststellen, dass die Deckungsliicke beim
Aufgabentrager umso grofler wird, je weiter der Umfang der Beitrags-
rickerstattung gewahlt wird. Je mehr Beitrdge bereits aufgeldst, d.h. in
der Vergangenheit als Abzugskapital in der Gebihrenkalkulation ko-
stenmindernd beriicksichtigt worden sind, umso groRer gerat die nicht
mehr Gber Benutzungsgebiihren kompensierbare Unterdeckung. Je we-
niger Beitrage gebihrenkalkulatorisch schon abgeschrieben sind, umso

hoéher fallt der Gebuhrensprung zulasten der Einrichtungsbenutzer aus.

MaRgebend wird es bei der Wahl einer Option auf die finanzielle Lei-
stungsfahigkeit der Aufgabentrdger ankommen, die sich sehr unter-
schiedlich darstellt. Schon die rechtlich zwingende Variante | kann aller-
dings die Aufgabenwahrnehmung gefahrden, wenn eine hohe Anzahl
nicht bestandskraftiger, von der Entscheidung des BVerfG erfasster Bei-
tragsbescheide vorliegt. Dies gilt erst recht fur die weiterreichenden

Losungen.

Eine Beitragsriickzahlung wird — ungeachtet des Umfangs — zumeist nur
kreditfinanziert moglich sein und damit von einer kommunalaufsichtli-
chen Genehmigung abhdngen. Voraussetzung fir deren Erteilung ist
Ublicherweise, dass die Ertragskraft des Aufgabentrdgers ausreicht, um
die Kreditannuitdten zu bedienen. Angesichts der unter Umstanden er-
heblichen Kreditvolumen bei gleichzeitiger teilweiser Geblihrenunfahig-
keit der damit einhergehenden Finanzierungskosten sind Zweifel an der

Genehmigungsfahigkeit angebracht. Zwar miissen Zweckverbande im
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Falle eines Finanzbedarfs Umlagen erheben (vgl. § 29 GKGBbg). Deren
Erfillung hdngt indes an der Leistungsfahigkeit der Mitgliedsgemeinden,
die ihrerseits fir die Zahlung von Verbandsumlagen keine Kredite in
Anspruch nehmen dirfen, wenn und weil die Verbandsumlagen grund-

satzlich keine Investition im Sinne von § 74 Abs. 1 BbgKVerf darstellen.

Nur angemerkt sei, dass diejenigen Abgabenschuldner, die wegen der
bundesverfassungsgerichtlichen Beschliisse meinen, zu Unrecht zu An-
schlussbeitragen herangezogen worden zu sein, nicht gehindert sind,
staatshaftungsrechtliche Ersatzanspriiche geltend zu machen. Insoweit
ist zu vermuten, dass dieser Versuch — unabhangig von den Erfolgsaus-
sichten'” — umso breiter angelegt sein wird, umso geringer der Umfang
aufgehobener rechtswidriger und bestandskraftiger Beitragsbescheide

sein wird.

5. Reaktionsmoglichkeiten des Landesgesetzgebers

a. Anordnung einer Beitragserstattung
Nach geltendem Recht liegt der Ball in den Spielfeldern der kommuna-
len Aufgabentrdger, welche die Wasserversorgung und die Abwasserbe-
seitigung als kommunale Selbstverwaltungsaufgaben wahrnehmen. Sie
miussen je fur sich entscheiden, ob sie dem ,Rickabwicklungsverbot”
aus § 79 Abs. 2 BVerfGG folgen18 oder Grinde dafiir haben, auch be-

standskraftige Beitragsbescheide aufzuheben.

Ungeachtet dessen ist der Landesgesetzgeber befugt, das Rickabwick-
lungsverbot allgemeinverbindlich aufzuheben oder abzuschwachen und
damit der materiellen Gerechtigkeit den Vorzug vor der formellen
Rechtssicherheit zu geben.'® Um vom Geltungsanspruch des § 79 Abs. 2

Satz 1 BVerfGG abzuweichen, bedarf es einer besonderen normativen

v Dazu Siehe dazu Gutachten 1. Teil, dort 4. Teil IV.

1 Zur Anwendung des Riickabwicklungsverbots auch in Fallen, in denen das

BVerfG ,,nur” eine bestimmte Normauslegung fiir unvereinbar mit dem
Grundgesetz erklart hat, Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge
(Fn. 9), § 79 Rn. 45a m.w.N.: ,Die verfassungskonforme Auslegung erweist
sich als besondere Erscheinungsform der Teilnichtigerklarung®”.

19 Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge (Fn. 9), § 79 Rn. 55.
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Regelung, die dann alle kommunalen bzw. verbandlichen Aufgabentra-
ger zur Ricknahme auch und gerade bestandskraftiger Bescheide ver-

pflichtet.?®

Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass eine landesgesetzliche Anordnung
an die kommunalen Aufgabentrager, auch bestandskraftige Bescheide
aufzuheben und damit eine Rickerstattungslast zu tGbernehmen, die
Konnexitatsregelung des Art. 97 Abs. 3 Verf Bbg, § 2 Abs. 5 BbgKVerf
aktivieren durfte. Denn wahrend die oben dargestellte Option | zwin-
gend mit der vorhandenen Aufgabenwahrnehmung verbunden ist, ver-
ursacht jede darlber hinausgehende Losung eine Mehrbelastung der
Gemeinden oder Gemeindeverbande, fiir die das Land einen entspre-
chenden finanziellen Ausgleich schaffen muss, wenn es entsprechende

w2l

Verpflichtungen zu ,Standards der Aufgabenerfillung”“” statuiert.

b. Hinweis zur Wirkung des § 169 AO
Wenn die Aufgabentradger eine der Optionen wahlen, bei welcher auch
bereits bestandskraftige Abgabenbescheide aufzuheben sind, werden
sie daran nach der hier vertretenen Ansicht nicht von einer aus der
Festsetzsetzungsverjahrung im Sinne der § 12 Abs. 1 Nr. 4 lit. b) KAG
i.V.m. § 169 AO erwachsenden ,Ricknahmesperre” gehindert. Vielmehr
sind sie im Rahmen ihrer Ermessenentscheidung im Hinblick auf die Um-
stellung auf ein rein gebihrenfinanziertes Modell frei, der materiellen
Gerechtigkeit den Vorzug vor der formellen Rechtssicherheit zu gewah-

reI'].22

Um dem Risiko vorzubeugen, dass ein mit dieser Frage befasstes Ver-
waltungsgericht die Ansicht vertritt, eine Aufhebung entsprechender
Beitragsbescheide sei rechtswidrig, weil einer Neuveranlagung die zwi-

schenzeitlich eingetretene (hypothetische) Festsetzungsverjahrung ent-

20 Vgl. § 7 Abs. 2 Satz 2 ThiirKAG sowie die umfangreichen Ubergangsregelungen

des § 21a ThirKAG.

2 Vgl. die als ErschlieBungsantrag im Landtag verabschiedeten Erlduterungen zu

Art. 97 Abs. 3 Verf Bbg, abgedruckt in Muth (Hrsg.), Potsdamer Kommentar,
Loseblatt: Stand Februar 2016, § 2 BbgKVerf Rn. 93.

2 Gutachten 1. Teil, dort 3. Teil I.1.c.
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gegenstehe, konnte der Landesgesetzgeber einen klarstellenden Zusatz
im Verweis auf § 169 AO aufnehmen. So kdénnte in § 12 Abs. 1 Nr. 4
lit. b) KAG hinzu gesetzt werden, dass die Anwendung der Vorschriften
zur Festsetzungsverjahrung die Aufhebung bestandskraftiger Abgaben-
bescheide im Zuge einer Umstellung des Finanzierungsmodells einer

offentlichen Einrichtung nicht hindern dirfe.

Grundsatzlich dirfte eine derartige Regelung zuldssig sein, zumal die
Aufhebung und Riickzahlung von Beitragen fir die Abgabenpflichtigen
rechtlich und tatsachlich vorteilhaft ist. Es muss vor dem Hintergrund
des verfassungsrechtlichen Rickwirkungsverbotes aber strikt darauf
geachtet werden, dass die Regelung nicht dazu dient, die Rechtspre-
chung des BVerfG zu umgehen bzw. eine Moglichkeit hierfir zu schaf-
fen. Das bedeutet, dass nur der Wechsel der Einrichtungsfinanzierung
fir die Zukunft, nicht aber eine erneute Beitragserhebung in den als
verfassungswidrig gebrandmarkten Fallen er6ffnet wird. Es darf nur um
einen Dispens von der der Festsetzungsverjahrung zulasten der Aufga-

bentrager, nicht zulasten der Abgabenpflichtigen gehen.

¢. Beschrinkung von Beitragsriickzahlungen
In umgekehrter Richtung, d.h. mit dem Ziel des Ausschlusses von Riick-
zahlungsanspriichen auch bei nicht bestandskraftigen Beitragsbeschei-
den, sind dem Landesgesetzgeber vorliegend zwar nicht durch die Ge-
setzeskraft der bundesverfassungsgerichtlichen Entscheidung die Hande
gebunden. Nach §93c Abs.1 Satz3 BVerfGG ist eine Kammer des
BVerfG zu einer Entscheidung mit einer solchen Wirkung nicht befugt;
vielmehr ,(bleibt) eine Entscheidung, die mit der Wirkung des § 31
Abs. 2 ausspricht, daB ein Gesetz mit dem Grundgesetz oder sonstigem
Bundesrecht unvereinbar oder nicht ist, (...) dem Senat vorbehalten”.
Folglich findet auf das Verfahren im Falle einer stattgebenden Kammer-
entscheidung nach § 93c Abs. 2 BVerfGG auch ,nur” §95 Abs. 1 u. 2
BVerfGG, nicht aber § 95 Abs. 3 BVerfGG Anwendung. Bindungswirkung
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entfaltet eine Kammerentscheidung lediglich Gber § 31 Abs. 1 BVerf-
GG.”

Allerdings lauft eine im Rahmen der Gesetzgebungszustindigkeit des
Landes getroffene Norm, mit der der Entscheidungsgehalt des BVerfG
abgeschwiacht oder gar aufgehoben wird, Gefahr, erneut vom BVerfG
Uberpriuft und ggf. aufgehoben zu werden. Da es bei dem hier inmitten
stehenden Beschluss um eine Rickwirkungsproblematik geht, atmen
alle landesgesetzlichen Regelungen, die jetzt erlassen werden, um noch
nicht bestandskraftig abgeschlossene Beitragserhebungsverfahren fiir
Grundstlicke mit Anschlussmoglichkeit und Satzungsversuch des Aufga-
bentragers mit geplantem Inkrafttreten oder festgelegtem Zeitpunkt der
Beitragspflichtentstehung vor Ablauf des 31. Dezember 1999 unveran-
dert einer Beitragspflicht oder einer anderen Veranlagungsmoglichkeit
zu unterwerfen, den Geist der Umgehung dieses Richterspruchs. Dass
ein solches Vorgehen des Landesgesetzgebers ungeachtet aller Rechts-
fragen auf Widerstand bei den Betroffenen stielle und erheblichen poli-

tischen Gegendruck erzeugte, versteht sich von selbst.

d. Anderung des § 8 Abs. 7 Satz 2 KAG
Erwogen werden kénnte, die brandenburgische Rechtslage dergestalt zu
andern, dass § 8 Abs. 7 Satz 2 KAG die bis zum 31. Januar 2004 giiltige
Fassung zuriickerhalt, indem das seinerzeit eingefligte Wort ,rechts-

wirksam® wieder gestrichen wird.

Zundachst ist offen, ob damit (iberhaupt eine Rechtsdanderung eintrate,
weil die Rechtsprechung die Norm auch ohne dieses Wort dahin inter-
pretieren kann, dass als auslésendes Ereignis fiir den Beginn der Fest-
setzungsverjahrungsfrist das Inkrafttreten einer rechtswirksamen Sat-
zung notwendig ist. Dieser Gleichlauf des Beginns der Verjahrungsfrist

mit dem Entstehen der sachlichen Beitragspflicht ist dogmatisch ange-

2 Hierauf rekurrieren folgerichtig OVG Berlin-Brandenburg, U.v. 11.2.2016 -9 B

43.15 —, Urteilsabdruck S. 8, und VG Cottbus, U. v. 17.3.2016 — VG 6 K 554/14
— Urteilsabdruck S. 9.
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zeigt.24 Ferner entspricht dieses Normverstandnis der Rechtslage in an-
deren Bundesldndern, deren einschlagige KAG-Regelung mit der — nach
der Auslegung durch das OVG Brandenburg problematischen — alten
Fassung des § 8 Abs. 7 Satz 2 KAG identisch ist. So bedirfte es z.B. in
Sachsen-Anhalt gar keiner Gesetzeskorrektur, weil dort die Rechtspre-
chung stets auf eine rechtswirksame Satzung abgestellt hat, obwohl der

Vorschrift der Zusatz ,,rechtswirksam® schon immer fehlt.”®

Wenn die brandenburgische Verwaltungsgerichtsbarkeit ungeachtet
dessen nach einer Streichung des Wortes ,rechtswirksam® wieder zu
ihrer urspriinglichen Rechtsprechung zurtickkehrte, bedingte das erheb-
liche Rechtsunsicherheiten. Denn insoweit ware unklar, ob das auf den
ersten formellen Satzungsversuch abstellende Normverstandnis auch
rickwirkend gilt. Zudem ware mit weiteren erheblichen Beitragsausfal-
len, auch bei bislang nicht betroffenen Aufgabentrdagern zu rechnen,

weil erneut die Gefahr hypothetischer Festsetzungsverjahrung eintrite.

II. Aufhebung bzw. Anderung des StHG

1. Dogmatische ,Flurbereinigung”
Das auller in Brandenburg nur noch in Thiringen als Landesrecht fort-
geltende Gesetz zur Regelung der Staatshaftung in der DDR (StHG) ist
durch den brandenburgischen Landesgesetzgeber hinsichtlich Tatbe-
stand und Rechtsfolge seit 1990 nicht geandert worden. Es ist vielmehr
bis heute mit den ,,Maligaben” wirksam, die es durch den Einigungsver-
trag erhalten hat.?® Damit sind die Probleme, ,in welchem Sinne der
durch den Einigungsvertrag modifizierte und verlautbarte Text des StHG
DDR in der neuen Umgebung der grundgesetzlichen Ordnung verstan-

Ill

den, ausgelegt und angewendet werden soll”, geblieben.27

2 Driehaus, in: Driehaus (Hrsg.), Kommunalabgabenrecht, Loseblatt-

Kommentar, Stand Marz 2016, § 8 Rn. 1988.

> OVG Magdeburg, B. v. 17.02.2016 — 4 L 119/15 — LKV 2016, 186.

26 Vgl. Gesetz zur Bereinigung des zu Landesrecht gewordenen Rechts der ehe-

maligen Deutschen Demokratischen Republik (Erstes Brandenburgisches
Rechtsbereinigungsgesetz — 1. BbgRBG) vom 3. September 1997 (GVBI. |
S.104).

2 Ossenbliihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 572.
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Kennzeichnend fiir das StHG ist, dass Haftungsbegrenzungen der Amts-
haftung wie die Drittbezogenheit der durch einen Amtswalter verletzten
Pflichten oder das Verschuldenserfordernis fehlen. Im Ersten Teil des
Gutachtens ist eine teleologische Reduzierung des Tatbestandes von § 1
StHG begriindet worden. Selbst § 79 Abs. 2 BVerfGG sieht lediglich ein
Vollstreckungsverbot, nicht aber die Rickabwicklung bestandkraftig
festgesetzter Regelungen vor. § 79 Abs. 2 Satz 4 BVerfGG will ein Igno-
rieren der Bestandskraft allein oder gerade wegen der spateren riick-
wirkenden Normkassation verhindern.?® Wenn die Haftung nach dem
StHG unbegrenzt durchgriffe, misste jedoch eine erst nachtraglich als
Verletzung der Rechtsordnung erkannte VerwaltungsmaBRnahme sekun-
darrechtlich ausgeglichen werden, was bei Kommunalabgaben letztlich

der Aufhebung des Verwaltungsakts gleichkame.

Nicht zuletzt deshalb ist jedenfalls eine tatbestandliche Anpassung des
StHG an die Amtshaftung angezeigt. Der Gedanke des , dulde und liqui-
diere” ist fur die Dogmatik der Haftung fir Staatsunrecht zugunsten ei-
nes Abwehranspruchs verabschiedet worden.? Der stattdessen grund-
satzlich geltende Vorrang des Primarrechtsschutzes wird aber unterlau-

fen, wenn der Schutzzweck des StHG nicht begrenzt ist.%°

Nach hier vertretener Auffassung greifen Schadensersatzanspriiche
nach dem StHG grundséatzlich weder im Verhaltnis Beitragsschuldner-
Aufgabentrager noch im Verhadltnis Aufgabentrager-Land durch, wenn
man eine ungeschriebene Beschriankung des Zurechnungszusammen-
hangs zwischen Verwaltungshandeln und Schaden anerkennt. Nicht ab-
sehbar ist indes, ob sich die zustandige Zivilgerichtsbarkeit davon Uber-

zeugen lassen wird.

Aus Grinden der Rechtssicherheit ist gesetzgeberisches Tatigwerden

vonnoten. Da die Einfligung einer Haftungsbegrenzung seit geraumer

28 So Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge (Fn. 9), § 79 Rn. 74, der

mit Blick auf den Verfassungsrang von Art. 34 GG fiir die Amtshaftung hinzu-
fligt, dass sich diese Norm ,nicht Giber die Rechtswidrigkeitsvoraussetzungen
des haftungsbegriindenden Tatbestandes des § 839 BGB“ verhalte.

2 Grundlegend BVerfGE 58, 300 (324).

30 So auch Lithmann, in: Herbst/Lilhmann, Die Staatshaftungsgesetze der neuen

Lander, 1997, S. 203 f. Diesen Wertungswiderspruch identifiziert auch
Schwarz, KStZ 2011, 7 (10).
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Zeit diskutiert und teilweise angenommen wird, kdnnte eine entspre-
chende gesetzliche Regelung unter Umstanden noch als Klarstellung der
Rechtslage angesehen werden. Wenn das Verfassungsgericht des Lan-
des oder des Bundes das anders sieht, gerdt eine dann konstitutiv ver-
standene Anderung des StHG ebenso mit dem Rechtsstaatsprinzip in
Konflikt wie die rickwirkende Aufhebung der Anspruchsgrundlage. Eine
Aufhebung bzw. Anderung des StHG ex nunc ldsst demgegeniiber ent-

standene Schadensersatzanspriiche unberihrt.

Angemerkt sei, dass ein dogmatisch eingepasstes StHG — ungeachtet
von Reichweite und Zulassigkeit einer Gesetzesanderung — keinen Mehr-
wert gegeniber der Amtshaftung mehr besaRe, so dass auch fir Bran-
denburg die in nahezu allen anderen neuen Ldndern bereits vorgenom-

mene ersatzlose Aufhebung zielfiihrend ware.

2. Die Grenze des Riickwirkungsverbots
Beziglich der Anforderungen, die an die verfassungsrechtliche Rechtfer-
tigung der riickwirkenden Anderung von Rechtsvorschriften zu stellen
sind, wird herkdmmlich eine Differenzierung zwischen einer ,echten”
und einer ,unechten” Rickwirkung von Gesetzen vorgenommen. Aus
dieser tatbestandlichen Einordnung ergibt sich dann im Sinne eines Re-
gel-Ausnahme-Satzes die Rechtsfolge der (Un-)Zuldssigkeit der riickwir-
kenden Beseitigung der individuellen Rechtsposition.>! Eine echte Riick-
wirkung (teilweise auch Rickbewirkung von Rechtsfolgen genannt) liegt
vor, wenn ein Gesetz nachtraglich andernd in abgewickelte, der Vergan-
genheit angehérende Tatbestinde eingreift.>> Dagegen handelt es sich
um eine unechte Riickwirkung (teilweise auch tatbestandliche Riick-
anknipfung genannt), wenn eine Norm auf gegenwartige, noch nicht
abgeschlossene Sachverhalte fir die Zukunft einwirkt und damit die

betroffene Rechtsposition nachtraglich entwertet.®

3 BVerfG, NJW 1997, 722 (723).

BVerfGE 57, 361 (391); 68, 287 (306).
BVerfGE 51, 356 (362); 69, 272 (309); 72, 141 (154).
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Eine unechte Rickwirkung von Gesetzen ist grundsatzlich zulassig, es sei
denn, dass das Gesetz einen Eingriff vornimmt, mit dem der Betroffene
nicht zu rechnen brauchte, und dass sein Vertrauen schutzwirdiger ist
als das mit dem Gesetz verfolgte Anliegen.g4 Erforderlich ist eine Abwa-
gung zwischen dem Ausmald des Vertrauensschadens beim Einzelnen
und der Bedeutung des gesetzlichen Anliegens fiir das Wohl der Allge-

meinheit.>®

Ein echt riickwirkendes Gesetz bzw. eine Riickbewirkung von Rechtsfol-
gen ist nach den Prinzipien der Rechtssicherheit und des Vertrauens-
schutzes grundsatzlich unzuléissiga'6 mit der Folge, dass ein solcher Ein-
griff in Art. 2 Abs. 1 GG verfassungsrechtlich ungerechtfertigt erfolgt.
Ausnahmsweise ist ein solches Gesetz jedoch zuldssig, wenn die durch
die Ruckwirkung Betroffenen in dem Zeitpunkt, auf den die Rickwirkung
bezogen wird, mit einer entsprechenden Regelung rechnen mussten,
ferner wenn die Rechtslage unklar oder verworren war und riickwirkend
geklart wurde, ein nichtiges Gesetz durch eine rechtsglltige Norm er-
setzt wurde oder ein Fall der sog. Bagatellriickwirkung vorIiegt.a'7 Aller-
dings beseitigen die bloRe Ankiindigung einer Neuregelung, das Be-
kanntwerden von Gesetzesinitiativen und die 6ffentliche Berichterstat-
tung Uber die Vorbereitung einer Anderung noch nicht das prinzipiell bis
zum Zeitpunkt des Gesetzesbeschlusses durch das Parlament bestehen-

de Vertrauen des Betroffenen.3®

Eine Beschrankung des Haftungstatbestandes aus § 1 StHG fir alle noch
nicht bestandskraftig oder rechtskraftig beschiedenen oder erfillten
Schadensersatzanspriiche durfte sich als unzuldssige Riickwirkung dar-
stellen. Bei Rechtssatzen, die Rechtsanspriiche einrdumen, beinhaltet

das Merkmal ,,abgeschlossener Tatbestand”, dass im Zeitpunkt der Ver-

34 BVerfGE 68, 287 (307); 69, 272 (310); 72, 141 (154 f.); jiingst BVerfG, B. v.

12.11.2015 -1 BvR 2961/14 u. 3051/14 — Rn. 65 m.w.N.

» BVerfGE 72, 175 (196).

% BVerfGE 13, 261 (271) ; jiingst BVerfG, B. v. 12.11.2015 — 1 BvR 2961/14 u.

3051/14 — Rn. 55 m.w.N.

7 BVerfGE 13, 261 (271) ; jiingst BVerfG, B. v. 12.11.2015 — 1 BvR 2961/14 u.

3051/14 — Rn. 56 m.w.N.

3 BVerfGE 72, 200 (261).
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kiindung der Anderung die Anspruchsvoraussetzungen bereits erfiillt
sind, ohne dass es noch auf einen Bewilligungsbescheid 0.3. ankame.*
Fragt man danach, ob die Rechtsfolgen fir einen bestimmten, vor dem
Zeitpunkt der Verkiindung der Norm liegenden Zeitraum eintreten sol-
len (Riickbewirkung von Rechtsfolgen) oder ob dies fiir einen nach oder

1, ist zwar

mit der Verkiindung beginnenden Zeitraum geschehen sol
auch eine andere Sicht denkbar. Denn nicht der durch die Bewilligung
entstandene Anspruch wird aufgehoben, sondern er wird lediglich jetzt
wirtschaftlich entwertet, indem seine Erflllung von Gesetzes wegen
ausgeschlossen wird. Dadurch wird aber nur scheinbar eine Riickbewir-
kung von Rechtsfolgen umgangen. Im Fall der gesetzlichen Entwertung
entstandener, aber nicht erfillter Schadensersatzanspriiche scheint es
unter dem Gesichtspunkt der Wirkungsgleichheit ndherliegend, auch

1 Fir deren

von einer normativ-zeitlichen Rickwirkung auszugehen.
ausnahmsweise Zuldssigkeit ist nichts ersichtlich. Vielmehr liegt der Ge-
danke eines ,,Umgehungsgeschaftes” nahe, nicht zuletzt weil das BVerfG
im vorliegenden Zusammenhang sogar in einer bestimmten Norman-

wendung einen ,,materiell riickwirkenden Charakter” erkannt hat.*?

¥ Vgl. BVerfGE 127, 1 (18 .), 127, 31 (48 f.); 127, 61 (77 f.); 132, 302 (319); 135,
1(13).
0 BVerfGE 72, 200 (242).

“1 Vgl. BVerfGE 132, 302 (319).

? BVerfG, B. v. 12.11.2015 — 1 BvR 2961/14 u. 3051/14 — Rn. 44.
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2. Teil: Kommunalabgabenrechtliches Folgen-
management

1. Der Ausgleich von Kostenunterdeckungen im Gebiihren-

recht

a. Ausgangslage
GemalR § 6 Abs. 3 Satz 2 KAG kdnnen zwar Kostenunterdeckungen ,spa-
testens im Uberndchsten Kalkulationszeitraum ausgeglichen werden”.®?
Das setzt zundchst voraus, dass die auf bereits aufgeloste Beitragsantei-
le entfallenden Riickerstattungen sowie etwaige Schadensersatzzahlun-
gen Uberhaupt gebiihrenfdhige Kosten darstellen. Soweit man darauf
abstellt, dass sich ein Gebiihrenausfallrisiko verwirklicht hat, weil Kosten
bzw. Kapital anders angefallen sind, als im Voraus kalkuliert, ist damit
zwar der Grundfall des gesetzlich in beschranktem Malle erdffneten
periodeniibergreifenden Ausgleichs von Unterdeckungen angesprochen.

Fir mehr als eine Kalkulations- und Veranlagungsperiode zurtickliegen-

de Zeitraume hilft § 6 Abs. 3 KAG aber nicht mehr weiter.

Ferner sind dem Einrichtungstrager dadurch sehr enge Grenzen fiir den
Unterdeckungsausgleich gezogen, dass eine periodengerechte Zuord-
nung der kalkulatorischen Fehlbetrdage geboten sein dirfte. In diesem
Sinne misste bei Beitragsriickerstattungen oder Schadensersatzzahlun-
gen auf das Jahr der jeweiligen Beitragszahlung und deren Beriicksichti-
gung beim Abzugskapital abgestellt werden, so dass zum Uberwiegen-
den Teil weit zuriickliegende Kalkulationszeitraume betroffen sind, fir

die ein Unterdeckungsausgleich ,verfristet” sein wird.

Zudem begegnet die Anwendung des § 6 Abs. 3 Satz 2 KAG im vorlie-
genden Zusammenhang Bedenken, da hier nicht der Ausgleich unge-

wollter Planungs- und Prognosefehler in Rede steht, sondern die Unter-

2 Ziffer 6.1.1 der inzwischen auBer Kraft getretenen VV-KAG bestimmte hierzu:

, Diese Frist beginnt nicht erst mit der Feststellung der Uber- beziehungsweise
Unterdeckung aufgrund der Nachkalkulation; vielmehr ist die Uber- bezie-
hungsweise Unterdeckung (kalkulations)periodengerecht zuzuordnen und
dann entsprechend spdtestens in der (iberndchsten Kalkulationsperiode aus-
zugleichen. (...) Unterdeckungen kénnen nach Ablauf dieser Frist nicht mehr
ausgeglichen werden.”
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deckung durch Rechtsfehler in der Beitragsveranlagung entstanden ist.
Die Entscheidung fir eine beitrags- und geblhrenfinanzierte Einrichtung
hat der Aufgabentrédger seinerzeit bewusst getroffen. Die Berlicksichti-
gung des Abzugskapitals in der Gebuhrenkalkulation folgte daraus zwin-
gend. Mussen Beitrdge nun wegen der Unzuldssigkeit ihrer Erhebung
zurlickerstattet werden, ist fraglich, ob darin iberhaupt eine Abwei-
chung der tatsachlichen von den kalkulierten Kosten im Sinne des § 6

Abs. 3 Satz 2 KAG zu erkennen ist.

Grundsatzlich sind Korrekturen im Wege der Neuberechnung abzu-
lehnen, die eine nachtrigliche Anderung von Kalkulationszielen umset-
zen.* Hierzu diirfte die Entscheidung zéhlen, die Kosten der Einrichtung
Uber Anschlussbeitrage und Benutzungsgebilihren zu refinanzieren. Je-
denfalls der nachtragliche Wechsel des Finanzierungsmodells unter
Rlckerstattung aller Beitrage stellt in diesem Sinne nicht die Korrektur
systemimmanenter Prognosefehler dar. Dadurch wird die Umstellung
des Finanzierungssystems nicht ausgeschlossen, wohl aber eine Refinan-
zierung der Unterdeckung wegen bereits aufgeldster Beitrage problema-

tisch.

b. Nachtrdgliche Fehlerkorrektur durch Neuberechnung des
Gebiihrensatzes

Vor diesem Hintergrund ist zu prifen, ob der Einrichtungstrager rick-
wirkend den satzungsmaRigen Geblihrensatz dergestalt andern kann,
dass die aus Beitragsriickzahlungen erwachsende Unterdeckung in Hohe
der bereits aufgeldsten Beitragsanteile durch nacherhobene erhéhte
Geblihren kompensiert werden kann. Dazu miissten die Gebihrenrech-
nungen der vergangenen Kalkulationszeitrdume dergestalt neu aufge-
stellt werden diirfen, dass das urspriinglich zu hoch veranschlagte Ab-
zugskapital nun in tatsachlicher Hohe, d.h. bei vollstandiger Riickabwick-

lung der Beitragserhebung ggf. mit Null angesetzt wird.

Vgl. OVG Miunster, U. v. 27.4.2015 — 9 A 2813/12 —; ausf. Gawel, GemHH
2002, 241 (244 ff.).
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Indes macht die Unterdeckung den urspriinglich kalkulierten Gebuhren-
satz gerade nicht rechtswidrig, wenn die zugrundeliegende Kalkulation
sachgerecht und ordnungsgemaR aufgestellt worden ist. RechtmaRige
und damit wirksame Satzungsregelungen dirfen nicht riickwirkend
durch andere rechtmalige Satzungsbestimmungen ersetzt werden, auch
wenn sich durch eine nicht vorhergesehene Entwicklung ergibt, dass der
urspriinglich ermittelte Satz zu niedrig bemessen worden und eine er-

hebliche Unterdeckung eingetreten ist.*

Da § 6 Abs. 1 Satz 2 KAG von einem ,veranschlagten Gebihrenaufkom-
men“ spricht, ist bei der Gebuhrenkalkulation auf voraussichtliche Er-
eignisse in einer zukinftigen Rechnungsperiode abzustellen. MalRgeblich
ist nicht die noch unbekannte tatsidchliche Entwicklung in der Rech-
nungsperiode, sondern die Zielsetzung der Veranschlagung. Sie darf
nicht auf eine Kosteniliberdeckung und soll auf eine Kostendeckung ge-
richtet sein. Das veranschlagte Geblihrenaufkommen ist also gewissen-
haft zu schatzen. Wenn trotz sachgerechter Veranschlagung in einem
Haushaltsjahr Gebilhrenliberschiisse entstehen, beriihrt das die Recht-

maRigkeit der Gebiihrenerhebung nicht.*®

Abgesehen davon, dass nachtraglich hoher festgesetzte Gebilihren den
naheliegenden Verdacht eines ,,Umgehungsgeschafts” auslosen werden,
unterliegt der riickwirkende Erlass von Gebiihrensatzungen gesetzlichen
und verfassungsrechtlichen Einschrankungen. Die Schranken der Fest-
setzungsverjdhrung und des Rickwirkungsverbots greifen hier genauso
durch wie bei den Anschlussbeitrdagen. So unterliegt die Festsetzung
hoherer Gebilhrensdtze den strengen verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen an eine ,echte” Rickwirkung bzw. Rickbewirkung von Rechts-

folgen.

> OVG Miinster, NWVBI. 1991, 163 (168).

e Vgl. schon BVerwG, U. v. 10. 10. 1969 — VII C 104.65 — VRspr 21, 273; U. v.

18.4.1975-VII C41.73 — KStZ 1975, 191; auch VG Cottbus, B. v. 15.12.2015 -
6 L339/14 — m.w.N.

v Ausfiihrlich OVG Miinster, NWVBI. 1991, 163 (164 ff.).
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¢. Reaktionsmoglichkeiten des Gesetzgebers

aa. Ausnahme von der Periodengerechtigkeit

Wenn ein Aufgabentrdger die Beitragsriick- bzw. Schadensersatzzahlun-
gen infolge der bundesverfassungsgerichtlichen Entscheidungen einen
periodeniibergreifenden Unterdeckungsausgleich fiir diesen Aufwand
durchfiihrt, wird sich mutmaRlich ein Gebihrenschuldner finden, der
einen entsprechenden Gebiihrenbescheid mit der Begriindung anficht,
er finanziere damit , Altschulden” der Einrichtung. Insoweit besteht das
Risiko, dass die brandenburgische Verwaltungsgerichtsbarkeit bei geeig-
neter Gelegenheit urteilt, dass eine nicht mehr korrigierbare Unterde-

ckung vorliegt, die der Einrichtungstrager zu tragen hat.

Dem konnte der Landesgesetzgeber vorbeugen, indem er eine Aufwei-
chung des Grundsatzes der Periodengerechtigkeit in § 6 Abs. 3 KAG an-
fligt. Formuliert werden miisste eine Ausnahme fiir den Ausgleich der
durch Beitragsriickerstattungen verursachten Kostenunterdeckung. Die-
se Bestimmung miusste den Unterdeckungsausgleich in zeitlicher und
inhaltlicher Dimension 6ffnen, um einerseits Defizite aus nach gelten-
dem Recht nicht mehr erreichbaren Kalkulationszeitraumen und ande-
rerseits nicht nur Prognose-, sondern auch Kalkulationsfolgefehler zu

erfassen.

Es liegt insoweit allerdings auf der Hand, dass eine derartige Norm zur
gebiihrenrechtlichen Kostendeckung als Aushebelung des bundesverfas-
sungsgerichtlichen Verdikts der Riickwirkung angesehen werden koénnte.
Denn wegen der rechtlichen Unmdglichkeit erneuter Beitragserhebung
kann die Kostenunterdeckung nicht mehr durch Anschlussbeitrage kom-
pensiert werden. Uber die zu erwartende Anfechtung von Gebiihrenbe-
scheiden geriete die Neuregelung wohl ihrerseits auf den (verfas-

sungs-)gerichtlichen Priifstand.

In Bezug auf die Dogmatik des Gebihrenrechts ist zu konstatieren, dass
eine ohnehin systemfremde Regelung einen gréReren Anwendungsbe-

reich erhielte. Da letztlich ein ,verdeckter Verlustausgleich” fir perio-
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denfremde Kosten® gebuhrenfahig wiirde, werden die zeitliche Dimen-
sion der Erforderlichkeit der Kosten und damit letztlich die Verhaltnis-
maRigkeit der Inanspruchnahme des Gebihrenschuldners aufgerufen.
Ob und inwieweit eine solche Entgrenzung des auf Leistung und Gegen-
leistung angelegten Benutzungsverhaltnisses vor Gericht Bestand haben

wird, ist fraglich.

bb.  Ausweitung des Kostenbegriffs

Ebenso dirfte diejenige Gebuhrenkalkulation auf den verwaltungsge-
richtlichen Priifstand geraten, in die Beitragsriick- bzw. Schadensersatz-
zahlungen infolge der bundesverfassungsgerichtlichen Entscheidungen
schlicht als Kosten eingestellt werden. Der Einwand des Gebihrenpflich-
tigen, er finanziere die Beglinstigung der riickwirkend ,befreiten” Bei-
tragsschuldner, ohne dass das durch seine Inanspruchnahme der Ein-
richtung im veranlagten Leistungszeitraum bedingt sei, liegt auf der

Hand.

Dem konnte der Landesgesetzgeber vorzubeugen suchen, indem er den
betriebswirtschaftlichen Kostenbegriff des § 6 Abs. 2 KAG ergdnzt. So
lasst sich etwa der Zusatz denken, dass zu den Kosten auch derjenige
Aufwand gehort, der den Einrichtungstragern dadurch entsteht, dass sie
Anschlussbeitrage infolge der Beschllisse des BVerfG vom 12. November

2015 zuriickerstatten missen.

Die zuvor beschriebenen verfassungsrechtlichen Einwande gegen ein
solches Folgenmanagement zulasten der Gebuhrenpflichtigen greifen
hier gleichermallen durch. Eine (bundes-)verfassungsgerichtliche Kon-

trolle der entsprechenden Norm diirfte unausweichlich sein.

Geblihrenrechtlich stellte eine solche Vorschrift einen Systembruch in
doppelter Hinsicht dar, dessen gerichtliche Akzeptanz dahinsteht. Zum
einen ist nach allgemeiner Meinung liber die ansetzbaren Kosten nach

dem sog. wertmaRigen Kostenbegriff zu entscheiden.*® Danach sind Ko-

8 Kluge/Liedtke/Diiwel, in: Becker/Benedens/Deppe/Diiwel/Herrmann/Klu-

ge/Liedtke/). Schmidt/Th. I. Schmidt, PdK Brandenburg, KAG, § 6 Rn. 432
m.w.N.

9 Briining, in: Driehaus (Fn. 24), § 6 Rn. 47 m.w.N.
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sten der Werteverzehr an Glitern und Dienstleistungen, welcher durch
die Leistungserbringung in einer Periode bedingt ist. Zwar stellen Aus-
gaben oder Auszahlungen regelmafig auch einen Ressourcenverbrauch
dar; Beitragsriickzahlungen fir Anschlussfdlle vor dem 1. Januar 2000
tragen jedoch nichts zur aktuell kalkulierten und bezogenen Leistungser-

stellung bei.

Dagegen streitet zum anderen der Grundsatz der Leistungsproportiona-
litat, der in § 4 Abs. 2 KAG angelegt ist. Danach sind Gebuhren Geldlei-
stungen, ,die als Gegenleistung fiir eine besondere Leistung — Amts-
handlung oder sonstige Tatigkeit — der Verwaltung (Verwaltungsgebiih-
ren) oder fur die Inanspruchnahme 6ffentlicher Einrichtungen und Anla-
gen (Benutzungsgebihren) erhoben werden”. Deshalb dirfen die Ge-
bihrenpflichtigen nur mit den Kosten belastet werden, die durch die
Erbringung der in Anspruch genommenen Leistung entstehen.”® Wah-
rend betriebsfremde Kosten bereits aus der Gebiihrenkalkulation auszu-
sondern sind, missen zwar einrichtungsbezogene, aber nicht alle Lei-
stungen betreffende Kosten bei der Malstabsregelung bericksichtigt
werden. Dass die Ausweitung des Kostenbegriffs im beschriebenen Sin-
ne Kosten leistungsdisproportional zuordnet, liegt in der Natur dieser

Sonderregelung.

SchlielRlich bildete eine jede Sonderregelung den , Taroffner” fiir andere
»Notsituationen” der Aufgabentrdager. Das machte die schon jetzt kei-
neswegs leicht zu Gberschauenden Vorgaben fiir die Gebuhrenkalkulati-
on noch unibersichtlicher und vor allem auch beliebiger. Die negative
Vorbildfunktion entsprechender Gesetzesanderungen muss daher be-
dacht werden. Das Risiko, dass die Geblihrenschuldner angesichts der
vielen Wendungen der brandenburgischen Einrichtungsfinanzierung in
den letzten Jahrzehnten fiir ,,malRgeschneiderte” Modifikationen des
KAG wenig Verstandnis aufbringen und damit jedenfalls kein Rechtsfrie-

de erzeugt wird, ist ohne Weiteres greifbar.

>0 Briining, in: Driehaus (Fn. 24), § 6 Rn. 52 f. m.w.N.
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2. Anderungen im Anschlussbeitragsrecht

a. Ausgangslage
Grundsatzlich hat ein Grundstiickseigentiimer zur Deckung des Auf-
wands ein und derselben Investition in die 6ffentliche Einrichtung nur
eine Leistung — entweder einen einmaligen Anschlussbeitrag oder lau-
fende Benutzungsgebiihren — zu erbringen. Die Zahlung eines Kanalan-
schlussbeitrags befreit den Grundstilickseigentiimer daher hinsichtlich
der fur sein Grundstiick durch beitragsfahige MalRnahmen des Einrich-
tungstragers entstandenen Vorteilslage endgiiltig.”® Allerdings erfasst
diese einmalige Abgeltung von Aufwand des Aufgabentragers nur Inve-
stitionen im Sinne des § 8 Abs. 2 KAG — laufende Kosten werden dane-
ben stets Uber Benutzungsgebiihren abgerechnet — und sie reicht auch
nur soweit, wie der Satzungsgeber die Quote hinsichtlich der Finanzie-
rung des Anschaffungs- und Herstellungsaufwandes einerseits iber Bei-
trage, andererseits iiber Gebiihren festgelegt hat.>” Alternativ zu einer
derartigen sog. Mischfinanzierung kommt in Betracht, alle Investitionen
ausschlieBlich Gber Benutzungsgebuhren nach und nach zu erwirtschaf-

ten.>

Bei einem auf Beitrdgen und Gebiihren beruhenden Finanzierungssys-
tem treffen sich die Abgaben in der Norm des § 6 Abs. 2 Satz 5 KAG, so
dass das Abzugskapital das Instrument darstellt, ber das die Harmoni-
sierung zu suchen ist.>* Die Norm gewihrleistet, dass das durch An-
schlussbeitrage aufgebrachte Kapital zum Aufwand fir die , die Herstel-
lung, Anschaffung, Erweiterung, Erneuerung und Verbesserung offentli-
cher Einrichtungen und Anlagen” von den grundsatzlich gebihrenfahi-

gen kalkulatorischen Kosten ausgenommen wird.

Im Zuge der Umstellung des (Misch-)Finanzierungssystems muss die

Gemeinde bzw. der Zweckverband nicht die gesamten Verhaltnisse

>t Griinewald, GemHH 2003, 244.

> Kluge/Liedtke/Diiwel, in: Becker/Benedens/Deppe/Diiwel/Herrmann/Klu-

ge/Liedtke/J). Schmidt/Th. I. Schmidt (Fn. 48), § 6 Rn. 47.

>3 Siehe OVG Berlin-Brandenburg, U. v. 6.6.2007 — 9 A 77/05 — juris Rn. 35 f.

> Griinewald, Anschlussbeitrage, 2014, § 2 Rn. 16; auch OVG Brandenburg, U. v.

3.12.2003 — 2 A 417/01 —juris Rn. 32: ,Verzahnung beider Finanzierungswe-

“«

ge”.
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rickabwickeln, sondern ,eine Doppelbelastung der Grundstlickseigen-
tiimer im Hinblick auf zukiinftige Herstellungsinvestitionen und Erweite-
rungsinvestitionen“ vermeiden.>® Falls nicht alle erhobenen Beitrige
zuriickerstattet werden, fihrt der Weg zur reinen Gebuhrenfinanzierung
der Einrichtung daher Uber die gesplittete/gespaltene Benutzungsge-
bihr. Die alternativimmer wieder aufgerufene Mdéglichkeit, einen Bela-
stungsausgleich durch eine Billigkeitsregelung im Rahmen des Heranzie-
hungsverfahrens (Gebihrenerlass) vorzunehmen,® dirfte mit Blick auf
rechtliche Unsicherheiten und verwaltungspraktische Schwierigkeiten
eher theoretischer Natur sein. Billigkeitsentscheidungen zielen typi-

scherweise auf die Herstellung von Einzelfallgerechtigkeit.

b. Die Abschaffung der Beitragsfinanzierung

aa. Wabhlfreiheit des Einrichtungstrigers

Ob die Investitionskosten der Einrichtung Uber die laufenden Benut-
zungsgebilihren abgedeckt werden oder hierfiir ein Anschlussbeitrag
erhoben wird, hat der Einrichtungstrager im Rahmen seines Organisati-
onsermessens zu entscheiden. Grundsatzlich sind zwar die laufenden
Kosten liber Benutzungsgebihren zu decken und Beitrdage auf die Inve-
stitionsfinanzierung beschrankt; da zu den geblihrenfahigen Kosten aber
die nach betriebswirtschaftlichen Grundsatzen ansatzfdhigen Kosten
rechnen, ergibt sich die Mdglichkeit, den Herstellungs- und Anschaf-
fungsaufwand statt durch einen einmaligen Beitrag durch Benutzungs-
geblihren Uber Abschreibungen und Zinsen zu decken. Bei 6ffentlichen
Einrichtungen, bei denen Investitionsbedarf und Kosten anfallen, greifen
zur Finanzierung des ersteren mithin im Prinzip zwei verschiedene Ab-

gabenarten ein.

Das Gesetz statuiert insoweit flir die Auswahl der Abgabe keine Vor-
oder Nachrangigkeit. Es ist daher grundsatzlich den Aufgabentragern

Uberlassen, ob sie Investitionsaufwendungen fiur 6ffentliche Einrichtun-

> OVG Miinster, DVBI. 1981, 831 (834).

% Siehe OVG Berlin-Brandenburg, U. v. 6.6.2007 —9 A 77/05 — juris Rn. 36

m.w.N.
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gen und Anlagen sofort und einmalig durch Beitrage oder sukzessive
und laufend durch Benutzungsgebiihren decken. Die Gestaltungsfreiheit
hinsichtlich der Finanzierungsmethode wird jedoch durch den Gleich-
heitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG begrenzt. In jedem Fall dirfen die Kosten

nur einmal veranschlagt werden.

bb.  Verwaltungs- und Kostenaufwand aller Einrichtungstriger

Vor diesem Hintergrund konnte der Landesgesetzgeber zwar den kom-
munalen Aufgabentragern vorschreiben, dass eine Finanzierung der Ein-
richtungen Uber Beitrage unzuldssig und auf eine reine Gebiihrenfinan-
zierung umzustellen ist. Ungeachtet des Umstands, dass das reine Ge-
bihrenmodell schon nach geltendem Recht angdngig ist, |6ste er mit
einer Rechtspflicht erheblichen Verwaltungs- und Kostenaufwand bei
allen Einrichtungstragern aus, nicht aber die Finanzierungsprobleme

infolge verfassungswidriger Beitragserhebung in der Vergangenheit.

Zur Vermeidung unzuldssiger Doppelbelastungen bei der Umstellung des
Finanzierungssystems auf ein reines Gebihrenmodell muss der Einrich-
tungstrager entweder die gezahlten Anschlussbeitrige erstatten,”” was
die Aufhebung der zugrunde liegenden Bescheide voraussetzt, oder er
differenziert im Sinne eines gesplitteten Geblihrensatzes nach Beitrags-
zahlern und Nichtbeitragszahlern, indem er Abzugskapital in der Gebiih-
renkalkulation nur bei den Beitragszahlern berticksichtigt, und beteiligt
damit im Sinne der Abgabengerechtigkeit alle Gebihrenschuldner am
Investitionsaufwand.”® So oder so bedeutet die vom BVerfG ausgeloste
Riickzahlung von Beitragen in kalkulatorischer Hinsicht, dass das Ab-
zugskapital in der Kostenrechnung Uber Jahre zu hoch veranschlagt
worden ist. Dadurch ist — im Sinne einer Gesamtbetrachtung — Investiti-
onsaufwand nicht in dem tatsachlich entstandenen Umfang (iber Benut-

zungsgebiihren refinanziert worden, wie das hatte sein kdnnen. Hieran

> Griinewald, GemHH 2003, 244 (245).

> Diesen Zusammenhang betont das OVG Berlin-Brandenburg, U. v. 26.1.2011 —

9 B 14.09 — juris Rn. 46, ausdricklich.
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andert der — gesetzlich verordnete ebenso wie der freiwillige — Ausstieg

aus der Anschlussbeitragserhebung nichts.

Abgesehen davon betrife ein gesetzliches Verbot der Anschlussbeitrags-
finanzierung, ggf. verbunden mit einer riickwirkenden Anordnung, alle
Aufgabentrager, d.h. auch diejenigen, die in der Sache gar nicht von der
Entscheidung des BVerfG beriihrt werden. Es wirden mithin nicht nur
alte ,Baustellen” geschlossen, sondern neue eréffnet. Denn auch in Fal-
len, in denen gar keine infolge hypothetischer Festsetzungsverjahrung
rechtswidrige Beitragsveranlagung erfolgt ist, miisste ggf. eine rickwir-

kende Umstellung des Finanzierungssystems ins Werk gesetzt werden.

cc. Kosteniibernahme durch das Land

Es ist bereits darauf hingewiesen worden, dass eine landesgesetzliche
Anordnung an die kommunalen Aufgabentrdger, auch bestandskraftige
Bescheide aufzuheben und damit eine Riickerstattungslast zu tiberneh-
men, die strikt ausgelegte Konnexitdtsregelung des Art. 97 Abs. 3 Verf
Bbg, § 2 Abs. 5 BbgKVerf aktivieren diirfte. Denn wahrend die oben dar-
gestellte Option | zwingend mit der vorhandenen Aufgabenwahrneh-
mung verbunden ist, verursacht jede dariber hinausgehende L6sung
eine Mehrbelastung der Gemeinden oder Gemeindeverbande, fir die
das Land einen entsprechenden finanziellen Ausgleich schaffen muss,
wenn es entsprechende Verpflichtungen bei der Wahrnehmung kom-

munaler Selbstverwaltungsangelegenheiten statuiert.

Exemplarisch kann dieser Ausgleichsmechanismus am Beispiel Thirin-
gens flr die Wasserversorgung nachvollzogen werden. So lautet § 7
Abs. 2 Satz 2 ThiirKAG schlicht:

,Flir Einrichtungen der Wasserversorgung sowie fiir die lau-
fende Strafenunterhaltung und die StrafSeninstandsetzung

werden keine Beitrdge erhoben.”

Die damit verbundene Pflicht zur Beitragsriickzahlung sowie die langfri-
stige Stiitzung der Aufgabentriger l3sst sich der umfangreichen Uber-
gangsregelungen des § 21a ThirKAG entnehmen. In insgesamt elf Ab-

satzen regelt der Landesgesetzgeber u.a. den Zeitraum der Anpassungs-
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pflicht (Absatz 2 Satz 1: ,innerhalb von zwélf Monaten nach Inkrafttre-
ten des Gesetzes zur Anderung des Thiiringer Kommunalabgabengeset-
zes und des Thiiringer Wassergesetzes”), die Riickabwicklungsmodalita-
ten (Absatz 3) und vor allem die Erstattung des Aufwandes durch das
Land (Absatze 5 u. 6). Anspruchsberechtigt sind die Aufgabentrager ge-
maRk § 21a Abs. 5 Satz 1 ThirKAG fiir ,,sdmtliche zusdtzlichen finanziellen
Aufwendungen, die ihnen unmittelbar dadurch entstehen, dass sie nach
den Absdtzen 3 und 4 Beitréige nicht erheben diirfen oder zurtickzahlen

miissen”.

c¢. Fiktion einer beitragsfdihigen MafSnahme

aa. Kanon der beitragsfihigen Mafdnahmen

Aus § 8 Abs. 2 KAG ergibt sich, dass die Beitragspflicht nicht schon allein
durch eine Leistung der Gemeinde entsteht, die darin besteht, den
Grundstiickseigentiimern eine Anlage zur Verfiigung zu stellen und
dadurch wirtschaftliche Vorteile zu bieten. Vielmehr I6sen einschran-
kend nur bestimmte MalRnahmen eine Beitragspflicht aus. Der wirt-

schaftliche Vorteil muss also maBnahmebedingt sein.

Nach § 8 Abs. 2 Satz 1 KAG sind die in Betracht kommenden Malinah-
men die Herstellung, Anschaffung, Erweiterung, Erneuerung und Ver-
besserung offentlicher Einrichtungen und Anlagen. Eine Erneuerung
liegt vor, wenn eine infolge bestimmungsgemafler Benutzung abgenutz-
te Anlage durch eine neue gleicher Ausdehnung und Ausbauqualitat
ersetzt wird. Der wirtschaftliche Vorteil ist darin zu sehen, dass anstelle
einer abgenutzten, reparaturanfdlligen Anlage eine neue und sicher
funktionierende Anlage die ErschlieRung der Grundstiicke gewahrlei-

stet.>®

Allerdings diirfte die Erneuerung deshalb wenig praktische Bedeutung
haben, weil die normale Nutzungsdauer einer Abwasser- oder Wasser-
versorgungseinrichtung auf einen geraumen Zeitraum angelegt ist und

ferner Voraussetzung ist, dass entweder die gesamte Anlage oder zu-

9 So Dietzel, in: Driehaus (Fn. 24), § 8 Rn. 529.
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mindest technische selbstiandig benutzbare Teilanlagen wegen Ver-
schleilSes stillgelegt und durch eine neue Anlage ersetzt werden; reine

UnterhaltungsmaRnahmen fallen nicht darunter.®°

bb. Regelung durch den Gesetzgeber

Kniipfte der Landesgesetzgeber hier an und fingiert die Herstellung der
Einrichtungen der Abwasserbeseitigung und Wasserversorgung landes-
weit als abgeschlossen, um den Aufgabentragern fortan Erneuerungs-
beitrage zu ermdoglichen, dirften damit durchgreifende verfassungs-

und einfach-rechtliche Bedenken ausgeldst werden.

Zunachst erfasste eine entsprechende Vorschrift zum einen wohl nur
Investitionsaufwand fiir gegenwartige und zukiinftige MaRRnahmen der
Einrichtungstrdger. Die SchlieRung der Finanzierungsliicke infolge zu-
rickerstatteter Beitrdge, die fir die (erstmalige) Herstellung rechtswid-
rig erhoben worden sind, kann damit nicht gelingen. Anderenfalls er-
moglichte der Gesetzgeber, dass fiir ein und dieselbe Investition sowohl
ein Herstellungs- als auch ein Erneuerungsbeitrag erhoben wiirden. Das
stieRe sich offensichtlich mit dem Grundsatz der Einmaligkeit der Bei-

tragserhebung.

Zum anderen umfasst schon der Herstellungsbeitrag alle Investitionen,
die zum Erscheinungsbild der Gesamteinrichtung nach dem konzepti-
onsgemdRen Ausbauzustand gehoren. Die Gesamtplanung, die im Ab-
wasserbeseitigungskonzept niedergelegt ist, beschreibt die endgiltige
technische Ausstattung der Einrichtung.61 Ob und wie weit der Gesetz-
geber die Dogmatik der beitragsfahigen MaRnahmen ausblenden und

eine Fiktion normieren darf, ist vollig offen.

60 Dietzel, in: Driehaus (Fn. 24), § 8 Rn. 529.

ot Vgl. OVG Brandenburg, U. v. 3.12.2003 — 2 A 733/03 — juris Rn. 20 f.: Gehort

die Errichtung der betreffenden technischen Anlagen schon in dem Zeitpunkt
zum Herstellungskonzept der herstellungsbeitragspflichtigen Einrichtung, in
dem erstmals die sachliche Beitragspflicht fiir die Herstellung der Einrichtung
entstand, scheidet die Erhebung von Verbesserungsbeitragen aus. Das gilt
auch dann, wenn die satzungsgemal zu erhebenden Herstellungsbeitrage ver-
jahrt sind.
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Hinzu kommt, dass eine derartige Fiktion kaum zu rechtfertigende Un-
gleichbehandlungen hervorriefe, namlich zwischen denjenigen Grund-
stliickseigentliimern, die Anschlussbeitrage gezahlt haben, und denjeni-
gen, die — aus welchen Griinden auch immer — nicht gezahlt haben. Das
grundlegende Prinzip der Anschlussbeitrage, dass namlich alle Grund-
stliickseigentliimer vorteilsgerecht zur Finanzierung der Investitionen
beitragen, wirde verletzt. Um Doppelbelastungen zu vermeiden, muss-
ten daher auch hier Herstellungsbeitrage zurlickerstattet und gespalte-

ne Geblihrensatze angewendet werden.

SchlielRlich stoRt sich eine gesetzliche Fiktion dergestalt, dass die Anla-
gen nunmehr fertig hergestellt sind, daran, dass sich die Wirklichkeit der
Umsetzung verbindlicher Abwasserbeseitigungskonzepte von Aufgaben-
trager zu Aufgabentrager ganz unterschiedlich darstellen dirfte. So viel-
gestaltig das Bild der Organisation der Siedlungswasserwirtschaft in
Brandenburg ist, so sicher ldsst sich sagen, dass die verpflichtende
,Ubersicht (iber den Stand der 6ffentlichen Abwasserbeseitigung sowie
Uber die zeitliche Abfolge und die geschatzten Kosten der nach Satz 3
noch erforderlichen MaBRnahmen (Abwasserbeseitigungskonzept)” (§ 66
Abs. 1 Satz 4 Brandenburgisches Wassergesetz — BbgWG), die jeder Tra-
ger der Abwasserbeseitigungspflicht fir sein Gebiet im Finf-Jahres-

Turnus aufstellen muss, anders aussehen und erfillt sein wird.

Natdlrlich besteht auch hier das naheliegende Risiko, dass eine entspre-
chende Norm im KAG als Aushdhlung des bundesverfassungsgerichtli-
chen Verdikts der Rickwirkung angesehen und mit dieser Begriindung
Klage gefiihrt wird. Das gesetzgeberische Ziel, mittels der Fiktion die

Erhebung von Erneuerungsbeitragen zu ermdglichen, liegt offen zutage.

cc. Anderung der Abwasserbeseitigungsplanung des
Aufgabentrigers

Unterhalb gesetzlicher Festlegung kdnnte ein Aufgabentrager erwagen,

durch schlichte Anderung der Abwasserbeseitigungsplanung die Fertig-

stellung seiner konkreten Einrichtung zu bestimmen. Das wirft zunachst

die wasserrechtlichen Fragen nach der gewillkiirten Anderbarkeit des
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Abwasserbeseitigungskonzepts und der wasserbehordlichen Akzeptanz

dieser Planungsvolte auf.

In abgabenrechtlicher Hinsicht ist zu bedenken, dass das KAG die bei-
tragsfahigen MaBnahmen abschlieRend benennt; sie sind sodann durch
Rechtsprechung und Literatur definiert und abgegrenzt worden. Die
Beitragserhebung kniipft dann zwar an die 6rtliche Gesamtplanung der
Einrichtung an, um den Investitionsaufwand fir die Herstellung, Verbes-
serung oder Erneuerung bemessen zu konnen. Die Dispositionsbefugnis
Uber die Einordnung einer MaBnahme ist dem Aufgabentrager indes
nach Abschluss der Planung entzogen.®? Umfasste das betreffende Kon-
zept beispielsweise schon die Errichtung einer nun gebauten Anlage,
handelt es sich bei deren Errichtung nicht um eine Verbesserung der
bisherigen beitragsfahigen offentlichen Einrichtung oder Anlage im
Rechtssinne, sondern nur um die Verwirklichung der technischen Pla-
nung, deren Vorteile mit dem Herstellungsbeitrag abgegolten werden
oder, falls von der Erhebung eines solchen Beitrages abgesehen wird,

abgegolten werden kénnten.®

Entscheidet sich der Einrichtungstrager noch vor der planmaRigen Fer-
tigstellung der gesamten Einrichtung zu einer Plandanderung, so liegt in
weiteren MalRnahmen nur scheinbar eine Verbesserung bzw. Erneue-
rung. In Wahrheit modifiziert der Verband die urspriinglich geplante
Einrichtung nach Umfang und/oder Funktion nur derart, dass ab der
Entscheidung liber die Veranderung fiir diejenigen Grundsticke, fur die
bisher mangels Anschlussmoglichkeit noch keine Vorteilslage gegeben
war, nun die Einrichtung in gedanderter Form hergestellt wird.®* Fur die

»AltanschlieRer” gibt es keine neue, zusatzliche Vorteilslage.

Im Ubrigen greifen die gegen eine gesetzliche Fiktion vorgetragenen
Einwdnde bei der Anderung der Abwasserbeseitigungsplanung des Auf-
gabentrdgers gleichermallen durch: Doppelbelastungsverbot, Verbot

von Ungleichbehandlungen und Umgehungs- bzw. Riickwirkungsverbot

62 Zur Bedeutung des Abwasserbeseitigungskonzepts Blomenkamp, in: Driehaus

(Fn. 24), § 8 Rn. 972.

6 So OVG Brandenburg, U. v. 3.12.2003 — 2 A 733/03 — juris Rn. 21.

o Siehe Blomenkamp, in: Driehaus (Fn. 24), § 8 Rn. 979 zu § 6 NKAG.
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sind verfassungsrechtliche Determinanten, denen auch Zweckverbande

und Gemeinden unterliegen.

d. Erstbeitrag und weiterer Beitrag gemdfS dem SdchsKAG
§ 17 Abs. 2 SachsKAG fuhrt sog. , weitere Beitrage” ein. Die Vorschrift

lautet:

(2) Zur angemessenen Aufstockung des Betriebskapitals bis
zu der nach Absatz 3 zuldssigen Héhe oder infolge weiteren
Kapitalbedarfs zum Ausbau oder zur Erneuerung einer Ein-
richtung kénnen weitere Beitréige erhoben werden. Das gilt
auch fiir den Fall, dass sich die Investitionen gegeniiber den
in die urspriingliche Globalberechnung eingestellten Summen
erhéhen oder erwartete Zuweisungen und Zuschiisse nicht
oder nicht in der erwarteten Héhe gewdhrt werden und die
dadurch entstehenden Verdnderungen mehr als 10 vom
Hundert des bisher als zuléissig betrachteten H6chstbetrags

betragen.

Die Formulierung der Vorschrift deutet bereits daraufhin, dass nicht der
Grundsatz der Einmaligkeit der Beitragserhebung aufgegeben, sondern
Unsicherheiten einer Vorauskalkulation an die Beitragsschuldner wei-
tergegeben werden sollen, indem mehrere (Teil-)Beitrage bis zum end-
giltigen Ausbau der Einrichtung statthaft sind.®> Damit ist im vorliegen-
den Zusammenhang mit dem sachsischen Instrument weiterer Beitrage

nichts gewonnen.

Dogmatisch sprechen die Unterschiede in den Kalkulationsgrundlagen
nach brandenburgischem und sachsischem Recht gegen schlichte Anlei-
hen. Denn wahrend nach § 8 Abs. 2 KAG die bisherigen und zukiinftigen
Investitionskosten der erstmaligen Herstellung der Einrichtung sowie
weiterer Mallnahmen vorteilsgerecht auf die angeschlossenen bzw. an-
schlieBbaren Grundstiicke zu verteilen sind, geht es im sachsischen Mo-
dell um die angemessene Ausstattung der offentlichen Einrichtung mit

Betriebskapital, das sich am Wiederbeschaffungszeitwert der insgesamt

6 Birk/Dossmann, in: Driehaus (Fn. 24), § 8 Rn. 1087b.
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maximal erforderlichen Anlagen orientiert und von den durch die Mog-
lichkeit des Anschlusses an die Einrichtung Bevorteilten aufgebracht

werden soll.

Jeder Grundstiickseigentiimer soll seinen Anteil an einer endgliltig aus-
gebauten offentlichen Einrichtung Gber einen Beitrag tragen. Das Risiko
einer Anderung der gesamten Investitionskosten (iber die Zeit wird auf-
gefangen, indem fiir jedes Grundstiick ein Erstbeitrag und bei Anderung
der Kalkulationsgrundlagen sowohl beim Aufwand als auch bei den Be-
messungseinheiten ein weiterer Beitrag erhoben werden kann.®® Damit
hat der sachsische Gesetzgeber ein Instrument geschaffen, ,,um kurzfri-
stig zusatzliche Investitionen Uber die Erhéhung des Betriebskapitals
refinanzieren zu kénnen“.®” Eine Abgrenzung verschiedener beitragsfa-
higer MaRBnahmen ist nach §§ 17 ff. SachsKAG nicht vonnéten. Demge-
genuber knipft das brandenburgische Anschlussbeitragsrecht eine Bei-

tragspflicht an ndher definierte MaBnahmen.

Ungeachtet dieser Systemunterschiede stellte sich auch auf der Basis
einer Regelung wie § 17 Abs. 2 SachsKAG die — wohl zu verneinende —
Frage, ob Beitragsriickzahlungen oder Schadensersatz (iberhaupt Be-
triebskapitalbedarfe zu begriinden vermégen. Es diirfte dabei nicht um
die notwendige angemessene Ausstattung der 6ffentlichen Einrichtung
gehen, so dass die Anderung des Beitragstatbestandes nach dem sichsi-
schen Modell nicht weiterhiilfe. Sie Uberbrickte lediglich das vorder-
griindige Problem, dass bei Abwasser- oder Wasserversorgungsanlagen
regelmaRig der Tatbestand der Erneuerung nicht eintritt, beantwortete
aber nicht systemgerecht die Frage nach der Beitragsfahigkeit dieser

Kosten.

Birk/Dossmann, in: Driehaus (Fn. 24), § 8 Rn. 1087b.

&7 Birk/Dossmann, in: Driehaus (Fn. 24), § 8 Rn. 1171.
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e. Wiederkehrende Beitrdge

aa. Strafdenausbaubeitragsrecht

§ 8a Abs. 1 S. 1 KAG SH lasst seit einigen Jahren zu, ,dass anstelle der
Erhebung einmaliger Beitrdge die jahrlichen Investitionsaufwendungen
fir die 6ffentlichen Strallen, Wege und Platze (Verkehrsanlagen) ihres
gesamten Gebiets oder einzelner Abrechnungseinheiten (Gebietsteile)
als wiederkehrender Beitrag auf alle in dem Gebiet oder in der Abrech-
nungseinheit gelegenen Grundstiicke verteilt werden, denen durch die
Moglichkeit der Inanspruchnahme der im Abrechnungsgebiet gelegenen
Verkehrsanlagen ein besonderer Vorteil geboten wird.” Auch Bayern
(Art. 5b BayKAG), Hessen (§ 11a HKAG), Rheinland-Pfalz (§ 7 Abs. 2 KAG
RP), das Saarland (§ 8a SaarlKAG), Sachsen-Anhalt (§ 6a KAG LSA) und
Thiringen (§ 7a ThirKAG) haben die Moglichkeit eroffnet, durch Sat-
zung anstelle einmaliger wiederkehrende Beitrage zu erheben. Mit Aus-
nahme der rheinland-pfalzischen Rechtsgrundlage beschranken sich alle

anderen Ermachtigungen auf das Strallenausbaubeitragsrecht.

Auch wenn die Vorschrift eine gleichwertige Ersetzung des Ausbaubei-
trags suggeriert, handelt sich beim wiederkehrenden Beitrag um eine
,Abgabe besonderer Art“,®® weil sie statt der Abschépfung eines einma-
ligen Vorteils in Gestalt der Inanspruchnahmemaoglichkeit zur Deckung
der ,jahrlichen Investitionsaufwendungen fiir die o6ffentlichen Stral3en,
Wege und Platze” des gesamten Gemeindegebiets dient. In Rede steht

damit eine laufende Infrastrukturabgabe.

Die Ermittlung des beitragsfahigen Aufwandes kann gemaR & 8a Abs. 3
KAG SH nach zwei verschiedenen Kalkulationssystemen erfolgen, ent-
weder durch die Ermittlung der jéhrlichen Investitionsaufwendungen fir
alle Verkehrsanlagen eines Abrechnungsgebietes (Satz 1) oder durch
Ansatz des Durchschnitts der Investitionsaufwendungen fiir einen Zeit-
raum von bis zu funf Jahren (Satz 2). Grundlage fir die Ermittlung des
Beitragssatzes nach der Durchschnittsmethode sind nicht die tatsachlich

im Abrechnungsgebiet angefallenen, sondern die zu erwartenden — also

% OVG Koblenz, U. v. 9.10.1980 — 10 C 6/79 — AS 16 122 (127). Ausfiihrlich Beu-

scher, Wiederkehrende Beitrage, 2015.
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geplanten — Investitionsaufwendungen. Der Beitragssatz einer Kalkulati-
onsperiode ist nach Ablauf des Veranschlagungszeitraumes den tatsach-
lichen Investitionsaufwendungen gegeniberzustellen und ggf. auszu-
gleichen (Satz 3). Wird jahrlich umgelegt, beginnt die Beitragserhebung

im 2. Jahr nach der Umstellung auf wiederkehrende Beitrage.

Diese gesetzliche Ausgestaltung der wiederkehrenden Beitrage im Aus-
baubeitragsrecht belegt schon, dass eine aus rechtswidrigem Verhalten
des Aufgabentragers erwachsene Ungleichbehandlung von Grundstiick-
seigentiimern mittels wiederkehrender Beitrage nicht aufgehoben wer-
den kann, weil sie ausschlielRlich Kosten fiir zukiinftige BaumalRnahmen
abdecken.® Insoweit haben sie eine dhnliche Funktion wie weitere Bei-
trage nach § 17 Abs. 2 SachsKAG, tragen aber nichts zur Losung von vor-

handenen Finanzierungsdefiziten bei.

bb. Anschlussbeitragsrecht

Moglich und in Rheinland-Pfalz seit 1977 Gesetz ist die Ausweitung die-
ser Kommunalabgabe eigener Art auf leitungsgebundene Einrichtun-
gen.70 Im Gegensatz zum StralRenausbaubeitragsrecht ergibt sich damit
unmittelbar ein Abgrenzungs- und Konkurrenzverhaltnis der wiederkeh-
renden Beitrage zu Benutzungsgebiihren, lber die jedenfalls die laufen-
den Kosten des Einrichtungsbetriebs refinanziert werden. Eine Klarung
hat der rheinland-pfalzische Gesetzgeber durch eine schwer verstandli-
che und handhabbare Regelung versucht herbeizufiihren. § 7 Abs. 2 KAG
RP lautet:

,(2) Die kommunalen Gebietskérperschaften kénnen von
Grundstiickseigentiimern, dinglich Nutzungsberechtigten
oder Gewerbetreibenden, denen durch die Mdglichkeit der
Inanspruchnahme von dffentlichen Einrichtungen oder Anla-
gen ein Vorteil entsteht, Beitrige erheben. Zur Finanzierung
der Investitionsaufwendungen fiir die Herstellung oder den

Ausbau (§ 9 Abs. 1 Satz 2) einer 6ffentlichen Einrichtung oder

69 Darauf weist schon Driehaus, NordOR 2011, 261 (262), zutreffend hin.

Beuscher (Fn. 45), §§ 8, 9.
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Anlage kénnen die kommunalen Gebietskérperschaften ein-
malige Beitrédge, zur Abgeltung der Kosten der Einrichtung
oder Anlage wiederkehrende Beitrige erheben. Einmalige
und wiederkehrende Beitridge sowie Benutzungsgebiihren
kénnen nebeneinander erhoben werden. Beitriige kénnen
auch fiir nutzbare Teile einer Einrichtung oder Anlage (Auf-
wands-/Kostenspaltung) erhoben werden. Beitrdge sind nach

den Vorteilen zu bemessen.”

Zuldssig ist danach ein Nebeneinander von einmaligen und wiederkeh-
renden Beitragen sowie von Benutzungsgeblhren. Einmalige Beitrage
beziehen sich auf die ,Investitionsaufwendungen fiir die Herstellung
oder den Ausbau”, wiederkehrende Beitrdge und Benutzungsgebiihren
auf die ,Kosten (...) nach den betriebswirtschaftlichen Grundsatzen fir
Kostenrechnungen” (§ 8 Abs. 1 Satz 1 KAG RP).

Damit unterscheiden sich die wiederkehrenden Beitrage im Anschluss-
beitragsrecht durchgreifend von denen im StralRenausbaubeitragsrecht.
Indem sie fiur leitungsgebundene 6ffentliche Einrichtungen auf die Ko-
sten der Einrichtung bezogen werden, unterliegen sie denselben Vorga-
ben fiur die Kalkulation wie die Benutzungsgebiihren. Das erhellt schon,
dass die , Kostenrechnung fir Benutzungsgebiihren und wiederkehren-

de Beitrdge” in derselben Vorschrift einheitlich geregelt ist (§ 8 KAG RP).

Erstreckt der Landesgesetzgeber die Kalkulationsgrundlage auch auf
nach allgemeinen Regeln nicht gebihrenfahigen Aufwand, ergeben sich
die oben zum Ausgleich von Kostenunterdeckungen im Geblihrenrecht

dargestellten Rechtsprobleme.

3. ,Flucht in das Zivilrecht“?
Anstelle von Benutzungsgebihren kénnen privatrechtliche Entgelte ge-
fordert werden. Die vom Gesetz in § 6 Abs. 1 Satz 1 KAG zu den Pflicht-
gebihren erwdhnte Mdglichkeit (,,sofern nicht ein privatrechtliches Ent-
gelt gefordert wird") gilt allgemein auch im Verhaltnis zur Erhebung
freiwilliger Geblihren. Diese organisatorische Zweispurigkeit der Verwal-

tung setzt sich damit auf der Ebene der Kontrolle fort: Offentlich-
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rechtliche Geblhren und Beitrdge haben die Vorgaben des Abgaben-,
insbesondere des Kommunalabgabenrechts einzuhalten. Staatsintern
wird diese Rechtsbindung gemeindlicher Verwaltungstrager von der
Kommunalaufsicht durchgesetzt.”* AuBenwirksam wird sie dadurch,
dass der Abgabenschuldner anhand des Prinzips der Erforderlichkeit
auch die Wirtschaftlichkeit einer OrganisationsmafRnahme verwaltungs-
gerichtlich Uberprifen lassen kann.”? Demgegenliber unterliegen privat-
rechtlich verfasste und handelnde 6ffentliche Unternehmen grundsatz-
lich der wettbewerbsrechtlichen Kontrolle der Kartellbehorden.” Der
Kunde vertraglicher Leistungserbringung ist regelmaRig darauf verwie-
sen, die Entgeltforderung am Billigkeitsmalistab des § 315 Abs. 3 BGB

zivilgerichtlich Gberprifen zu lassen.”

Der Birger besitzt keinen unmittelbaren Einfluss auf die Ausiibung der
kommunalen Organisationsfreiheit und damit auch nicht auf die Gestal-
tung des Ver- oder Entsorgungsverhdltnisses, dessen — ggf. sogar
zwangsweise — Beteiligter er gleichwohl wird. Unterschiedliche materiel-
le PriifungsmaRstdbe, insbesondere fiir die Abgaben- oder Entgeltkalku-
lation, sind daher nicht nur ihm schwer vermittelbar, sondern waren
auch verfassungsrechtlich bedenklich.”> Nicht zuletzt weil die Regelun-
gen des Kommunalabgabenrechts einschldgige verfassungsrechtliche
Determinanten umsetzen, besteht keine sachliche Rechtfertigung davon
abzuweichen, wenn privatrechtliche Entgelte auf dem zivilgerichtlichen
Prifstand stehen.’® Werden sie anstelle 6ffentlicher Abgaben fiir kom-
munale Verwaltungsleistungen erhoben, ist deshalb der Billigkeitsbegriff
in § 315 BGB entsprechend den ,grundlegenden Prinzipien 6ffentlicher

Finanzgebarung” auszulegen.”’

71 Zur Staatsaufsicht iber die Kommunalwirtschaft Briining, DOV 2010, 553 ff.

72 Hierzu Briining, KStZ 2010, 21 ff.

73 . . . .
Vgl. zur Preismissbrauchskontrolle eines Versorgungsunternehmens der 6f-

fentlichen Wasserversorgung BGHZ 184, 168 ff.

7 Siehe BGH, NVwZ-RR 2006, 603 ff.

73 .d.S. auch Reinhardt, LKV 2010, 296.

76 Briining, in: Driehaus (Fn. 24), § 6 Rn. 9.

7 Siehe BGH, NJW 1985, 197 (200); NJW 1992, 171 (173); auch BGH, NVwZ

2010, 398 f.
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Im Ergebnis gelten die kommunalabgabenrechtlichen Vorgaben fir die
Gebiihrenkalkulation und -erhebung auch fiir alternative Entgeltmodel-
le, weil und soweit sie verfassungsrechtlich fundiert sind. Der Wechsel in
privatrechtliche Entgelte befreit daher grundsatzlich nicht von den Re-

striktionen fiir einen Ausgleich aufgelaufener Unterdeckungen.

Nur angemerkt sei, dass nach § 8 Abs. 9 KAG ,,bei leitungsgebundenen
Einrichtungen und Anlagen, die der Versorgung dienen, (...) Baukosten-
zuschiisse aufgrund privatrechtlicher Vereinbarungen anstelle von Bei-
tragen verlangt werden (kdnnen)“. Den brandenburgischen Aufgaben-
tragern ist damit im Bereich der Abwasserbeseitigung verwehrt, privat-

rechtliche Baukostenzuschiisse zu erheben.
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3. Teil: Organisatorische und finanzwirtschaftliche
Mafdnahmen

I. Hochzonung der Wasserversorgung und

Abwasserbeseitigung

1. Reformdimensionen
Unter ,Verwaltungsreformen® versteht man allgemein die geplanten
Veranderungen von organisatorischen, rechtlichen, personellen und fis-
kalischen Strukturen der Verwaltung.’”® In Bezug auf eine Reform der
Landes- und Kommunalverwaltung lassen sich abstrakt die Kategorien
der Verwaltungsstruktur-, Funktional- und Gebietsreform unterschei-

den.

Unter Funktionalreform oder auch ,,Aufgabenverteilungsreform”79 w

er-
den MalRnahmen gefasst, um die als notwendig erkannten Verwaltungs-
aufgaben bestimmten Verwaltungstrdgern und deren unterschiedlichen
Organen und Behoérden bzw. Einrichtungen optimal zuzuordnen (Tra-
gerwahl).80 Es geht also um die Veranderung der Zustandigkeiten im
Sinne einer Aufgabenverlagerung bzw. -Gbertragung innerhalb der Ver-
waltungsebenen in den Landern.® Notwendigerweise setzt eine Funkti-

onalreform eine vorangegangene Aufgabenkritik voraus.®

Eine Verwaltungsstrukturreform zielt darauf ab, den Gberkommenen
Verwaltungsaufbau im Land regelmdfig unter Einbeziehung der kom-
munalen Ebene zu dndern, zu optimieren und effizienter zu gestalten.
Sie beinhaltet — je nach Schwerpunktsetzung des betreffenden Landes —
die Konzentration und Straffung der unmittelbaren staatlichen Verwal-

tung, etwa mittels Abbau von Doppelstrukturen aus Sonderbehérden

78 Bogumil/Jann, Verwaltung und Verwaltungswissenschaft in Deutschland, 2.

Aufl. 20009, S. 219.

79 Piittner, Verwaltungslehre, 4. Aufl. 2007, § 6 Rn. 19.

80 Bericht der schleswig-holsteinischen Enquete-Kommission zur Verbesserung

der Effizienz der 6ffentlichen Verwaltung, LT-Drucks. 13/2270, S. 38; Schliesky,
VerwArch. 98 (2008), 313 (334).

8 Pittner (Fn. 79), § 6 Rn. 18.

8 Schliesky, VerwArch. 98 (2008), 313 (334 f.); vgl. Hesse, NdsVBI. 2007, 145

(148).
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und Mittelinstanz, Kommunalisierungen, Privatisierungen oder Abschaf-
fung einer Ebene.® Eine Verwaltungsstrukturreform schliefSt sich zu-
meist an eine vorangegangene Gebiets- und/oder Funktionalreform an

und steht in engem Zusammenhang dazu.®

2. Der verfassungsrechtliche Rahmen
Die Organisation der offentlichen Verwaltung ist im Verfassungsrecht
nur rudimentdr geregelt: Die foderale Zustandigkeitsverteilung findet
sich in Art. 30, 83 ff. GG. Fiir die Landesverwaltung gilt allgemein Art. 96
Verf Bbg und fiir die kommunale Selbstverwaltung insbesondere die
Garantie aus Art. 28 Abs. 2 GG und Art. 97 — 100 Verf Bbg. Das Verfas-
sungsrecht entfaltet gegeniiber dem Recht der innerstaatlichen Organi-
sation daher eine stadrkere Steuerungskraft, wenn Trager der kommuna-
len Selbstverwaltung betroffen werden.® Das lasst sich an drei grundle-
genden verfassungsrechtlichen Determinanten fir Organisationsent-

scheidungen dokumentieren.

Im Recht von der Organisation findet sich die Forderung nach rechts-
staatlicher Verantwortungsklarheit und Effektivitat mit dem Gebot de-
mobkratischer Legitimation zusammen.® Dieses zuvérderst zu beachten-
de Gebot demokratischer Legitimation ergibt sich allgemein aus Art. 20
Abs. 2 i.V.m. Art. 28 Abs.1 Satz2 GG und wird auf der kommunalen
Ebene zusatzlich durch die politische Funktion der Selbstverwaltung als
Modus birgerschaftlicher Teilhabe an der Staatsgewalt hervorgeho-
ben.®” Neben und tiber die demokratische Legitimation der Volksvertre-

ter auch auf Gemeinde- und Kreisebene hinaus tritt das Erfordernis, der

8 Bogumil/Jann (Fn. 78), S. 252 f.

8 Vgl. Schliesky, VerwArch. 98 (2008), 313 (335).

8 Dreier, in: Ders. (Hrsg.), GG, Kommentar, Band Il, 2. Aufl. 2006, Art. 28 Rn. 122

u. 178.

8 Vgl. Schmidt-Amann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee,

2. Aufl. 2006, 5/1 u. VI/18.

& Vgl. Hendler, Selbstverwaltung als Ordnungsprinzip, 1984, S. 678.
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birgerschaftlichen Mitwirkung an der kommunalen Verwaltung Raum

geben zu miissen, das aus Art. 28 Abs. 2 GG erwichst.®®

Hinzu kommt der Grundsatz der funktionsgerechten Organisationsstruk-
tur. Er wurzelt im Rechtsstaatsprinzip89 und zielt innerhalb der Exekutive
auf eine erfolgversprechende Zuordnung der verschiedenen Organisati-
onstypen und -formen der pluralen Verwaltungsorganisation zu den
Verwaltungsaufgaben.90 »,Das Funktionengliederungsprinzip bringt da-
mit Funktion und Organisations- bzw. Organstruktur, Verwaltungsauf-
gabe und Ausgestaltung der Verwaltungsorganisation in einen rechtli-

“1 Dabei hat der Gesetzgeber Aufgabenbestand,

chen Zusammenhang.
-entzug oder -zuweisung unter Beachtung der Selbstverwaltungsgaran-

tie aus Art. 28 Abs. 2 GG zu regeln.

Ergdnzt und vertieft wird das verfassungsrechtliche Gebot, eine rationa-
le Zuordnung von Organisationen zu Aufgaben vorzunehmen, durch das
in Art. 114 Abs.2 Satz1 GG verankerte Gebot der Wirtschaftlichkeit.
Begrifflich ist Effektivitat als Mald flr die Erreichung des durch die Ge-
setze vorgegebenen, im Prozess der Rechtsanwendung naher konkreti-
sierten Ziels zu verstehen. Demgegeniber bildet Effizienz eine GroRe fir
die Wirtschaftlichkeit.”> Wirtschaftlichkeit ist immer in Bezug auf die
Wahrnehmung bestimmter 6ffentlicher Aufgaben, in Bezug auf den Er-
folg fur die Erfillung bestimmter 6ffentlicher Interessen zu sehen. Wel-
che offentlichen Interessen der Verwaltung aufgegeben sind, bestimmt
der Gesetzgeber oder eben der Selbstverwaltungstrager. Wirtschaftlich-

keit hat im Verhiltnis zur GesetzmaRigkeit eine dienende Funktion.”

8 Dreier, in: Ders. (Fn. 85), Art. 28 Rn. 86.

8 Krebs, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. V, 2007,

§ 108 Rn. 90; Di Fabio, VerwArch. 81 (1990), 193 (210 f.).

% Burgi, VVDStRL 62 (2003), 405 (430 f.); Schmidt-Afmann (Fn. 86), 5/15:

,Gleichwohl ist tiber die Wirksamkeitsbedingungen des Organisationsrechts
ohne Aufgabenanalyse nicht sinnvoll zu diskutieren.”

ot Krebs (Fn. 89), § 108 Rn. 90.

% Hoffmann-Riem, DOV 1997, 433 (437); Gaentzsch, DOV 1998, 952 (954); Ach-

terberg, JA 1982, 237 (239); Schwarze, DOV 1980, 581 (583).

» Vgl. Piittner (Fn. 79), § 14 Rn. 3.
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Die Wirtschaftlichkeit und die birgerschaftlich-demokratische kommu-
nale Selbstverwaltung stehen in einem besonderen Verhaltnis zueinan-
der. Okonomische Erwigungen, wonach eine zentralistisch organisierte
Verwaltung rationeller und billiger arbeitet, treten grundsatzlich hinter
den Gesichtspunkt der Teilnahme der 6rtlichen Bevélkerung an der Er-
ledigung ihrer 6ffentlichen Aufgaben zuriick.’® Das schlieRt gesetzgebe-
rische Reformanliegen zur Steigerung oder Erhaltung der Leistungsfa-
higkeit kommunaler Verwaltungen nicht aus, fordert aber die eingehen-

de Beriicksichtigung der Besonderheiten der Selbstverwaltung.®

3. Die Selbstverwaltungsgarantie
Art. 96 Abs. 1 Satz 1 Verf Bbg belegt die Befugnis des Landesgesetzge-
bers, ,die Organisation der staatlichen Landesverwaltung und die Rege-
lung der Zustandigkeiten” zu bestimmen. Als Konkretisierung des Grund-
satzes der aufgabenaddquaten Organisation garantiert Art. 28 Abs. 2
Satz 1 GG fiir die Gemeinden das Recht, ,alle Angelegenheiten der ortli-
chen Gemeinschaft” eigenverantwortlich zu regeln. Kongruent ist die
Gewahrleistung aus Art. 97 Abs. 2 Verf Bbg (,,alle Aufgaben der ortlichen

Gemeinschaft”).

Daraus erwachsen insbesondere Konsequenzen fiir Funktional- bzw.
Zustéindigkeitsreformen.96 Auszugehen ist von der bekannten Begriffs-
bestimmung der értlichen Angelegenheiten®’, die dem Gesetzgeber in-
des einen erheblichen Einschatzungsspielraum belasst.” Fiir die Aufga-
benabgrenzung zwischen Gemeinden und Landkreisen hat der zustan-
digkeitsverteilende Gesetzgeber das Aufgabenverteilungsprinzip zugun-

sten der Gemeinden zu beachten.*®

o BVerfGE 79, 127 (153).

» .d.S. LVerfG MV, NordOR 2007, 353 (355).

% Vgl. BVerfGE 79, 127 (148 ff.); 107, 1 (13 ff.).

7 BVerfGE 79, 127 (151 f.); siehe auch BVerfGE 8, 122 (134); 50, 195 (201); 52,
95 (120) sowie 110, 370 (400).

% Siehe etwa BVerfGE 110, 370 (400 f.).

» BVerfGE 79, 127 (150); zur Funktionsordnung des Kommunalbereiches nach

der Rastede-Entscheidung siehe Schmidt-Jortzig, DOV 1993, 973 ff.
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Fir die Landkreise fehlt es an belastbaren Aufgabenumschreibungen.100
Die den Landkreisen zugeordneten Ausgleichs- und Erganzungsaufgaben
sind origindr gemeindliche Aufgaben, die von den kreisangehdrigen Ge-
meinden nicht (oder nicht von allen) wahrgenommen werden kon-

nen.*™

Demgegeniiber betrifft die sog. Hochzonung102 von Aufgaben zu
den Landkreisen eine echte Aufgabenverschiebung. Damit wird der ver-
fassungsrechtlichen Vorgabe aus Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG genlgt, dass
die Landkreise zwar keine Aufgabenallkompetenz, wohl aber die Garan-
tie haben, dass ihnen Uberhaupt Angelegenheiten zur selbstindigen
Wahrnehmung zugewiesen werden. Immerhin ist teilweise von den Ver-
fassungsgerichten der Lander zum Schutz der kommunalen Selbstver-
waltung das Prinzip der dezentral-kommunalen Aufgabenverteilung fir
lokale Angelegenheiten entwickelt worden, welches Vorrang vor zentra-

ler, staatlich determinierter Aufgabenerfillung besitzt.'®®

4. Kommunale Gemeinschaftsarbeit
Die Aufgaben der Abwasserbeseitigung aus § 66 Abs. 1 BbgWG bzw. der
offentlichen Wasserversorgung aus § 59 BbgWG obliegen den Gemein-
den als Selbstverwaltungsaufgaben. Bei einer Ubertragung der Aufgaben
und der Einrichtungen auf den Zweckverband gehen im Regelfall104 die
Satzungsgewalt, die Abgabenhoheit, Anschluss- und Benutzungszwange
sowie die Zustandigkeit flir Rechtsbehelfe und die Eigenschaft als Klage-

gegner anstelle der Mitgliedsgemeinde einher.'®

Das Benutzungsver-
haltnis der Grundstiickseigentiimer be- bzw. entsteht dann nicht mehr

zur Gemeinde, sondern zum Zweckverband.

100 Vgl. aber Henneke, Der Landkreis 2004, 244 (247 ff.).

101 Siehe zur Zulassigkeit interkommunaler Rechtsdienstleistungen Hegerbeker-

meier, KommJur 2011, 401 ff.

102 Vgl. BVerfGE 79, 127 (148).

103 Vgl. SichsVerfGH, DVBI. 2001, S. 294, 295.

104 Siehe zu den verschiedenen Moglichkeiten § 10 Abs. 1i.V.m. § 3 GKGBbg.

105 Schmidet, in: Ehlers/Fehling/Ptiinder (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht,

Band 3, 3. Aufl. 2013, § 65 Rn. 71.

Lorenz-von-Stein-Institut fiir Verwaltungswissenschaften
Univ.-Prof. Dr. Christoph Briining



55

An die Stelle der eigenverantwortlichen Aufgabenwahrnehmung durch
die verschiedenen Gemeinden tritt die Beteiligung an der Willensbildung

des Zweckverbandes.'®

Gemeindevertretungen verbandsangehoriger
Gemeinden sind darauf verwiesen, Uiber ihre Vertreter in der Zweckver-
bandsversammlung auf die Aufgabenerfillung Einfluss zu nehmen. In-
soweit steht der Vertretungskorperschaft eines kommunalen Zweckver-
bandsmitgliedes nach § 19 Abs. 7 Satz 1 des Gesetzes liber kommunale
Gemeinschaftsarbeit im Land Brandenburg (GKGBbg) ein Weisungsrecht
zur Verfigung, um Beschlussvorlagen einzubringen bzw. die Stimm-

rechtsauslibung zu binden.

Spiegelbildlich zum Beitritt einer Gemeinde zum Zweckverband sieht
§ 32 Abs. 2 — 6 GKGBbg den Austritt von Verbandsmitgliedern vor und
regelt das diesbezligliche Verfahren, insbesondere fiir den Fall einer
Auseinandersetzung. Damit behdlt die Gemeinde letztlich die Entschei-
dungskompetenz liber den zustdandigen Aufgabentrdger. Auch wenn sie
den Weg in die kommunale Zusammenarbeit in Form eines Zweckver-

bandes wahlt, verbleibt die Angelegenheit auf der kommunalen Ebene.

5. Die Umorganisation der Aufgabenwahrnehmung

a. Aufgabenbestand und Eigenverantwortlichkeit
Der Schutz der kommunalen Selbstverwaltung verwirklicht sich hinsicht-
lich des Aufgabenbestandes, d.h. im Falle von Aufgabeniberbiirdung
ebenso wie bei -entzug, durch das gemeindespezifische Aufgabenvertei-
Iungsprinzip.107 Dieses Aufgabenverteilungsprinzip gilt zugunsten kreis-
angehoriger Gemeinden auch und gerade gegeniber den Landkrei-

108

sen Dogmatisch liegt nahe, dieses Prinzip in eine VerhaltnismaRig-

keitsprifung einzupassen. Weil keine Grundrechtsprifung in Rede steht,

106 Schmidt, in: Ehlers/Fehling/Piinder (Fn. 105), § 65 Rn. 69.

107 BVerfGE 107, 1 (13); instruktiv BayVerfGH, NVwZ 1997, 481 ff., zur Zulassung

privater Unternehmen zum Betrieb von Feuerbestattungsanlagen.

108 BVerfGE 79, 127 (153); jiingst BVerwGE 145, 378 (391); auch OVG Koblenz,

DOV 2008, 691 (692 f.), zum ortsgemeindlichen Anspruch auf Riickiibertra-
gung von auf Verbandsgemeinden gesetzlich (ibertragenen Selbstverwal-
tungsaufgaben.
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kann der rechtsstaatliche VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz zugrunde ge-
legt werden (6ffentlicher Belang — Geeignetheit — Erforderlichkeit — An-
gemessenheit). In diesem Sinne wird der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz
teilweise direkt angewandt,109 teilweise wird nur eine Vertretbarkeits-

110 pas BVerfG hat im ,Rastede“-Beschluss den

prifung durchgefiihrt.
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz zwar nicht erwdhnt, der Sache nach aber
herangezogen. Es hdlt einen Aufgabenentzug dann fiir zuldssig, wenn
»,die den Aufgabenentzug tragenden Griinde gegeniiber dem verfas-

sungsrechtlichen Aufgabenverteilungsprinzip tberwiegen®.*'!

Die Gemeinden haben zwar einen Anspruch auf die Beachtung des Auf-
gabenverteilungsprinzips durch den Gesetzgeber; diesem kommt aber

12 pies hat fiir die gerichtliche Kontrolle

ein Einschatzungsspielraum zu.
zur Konsequenz, dass im Streitfall nur zu priifen ist, ob die gesetzgeberi-
sche Einschdtzung von MalR und Gewicht der o6rtlichen Bezlige einer
Aufgabe in Ansehung des unbestimmten Verfassungsbegriffs , Angele-

113 Die Einschit-

genheiten der ortlichen Gemeinschaft” vertretbar ist.
zungsprarogative des Gesetzgebers ist dabei umso enger und die ge-
richtliche Kontrolle umso intensiver, je mehr als Folge der gesetzlichen

Regelung die Selbstverwaltung der Gemeinden an Substanz verliert.!**

Im Hinblick auf die Eigenverantwortlichkeit sind Beeintrachtigungen
jenseits des Kernbereichs daraufhin zu Uberprifen, ob den Gemeinden
ein hinreichender Spielraum bei der Aufgabenwahrnehmung ver-
bleibt.*™® Der Gesetzgeber hat dabei den verfassungsgewollten prinzi-
piellen Vorrang einer dezentralen, also gemeindlichen, vor einer zentral
und damit staatlich determinierten Aufgabenwahrnehmung zu beriick-

116

sichtigen.”™ Inhaltliche Vorgaben bediirfen damit eines gemeinwohlori-

109 So z.B. der VerfGH NW, NWVBI. 1997, 333 (336).

10 BVerfGE 91, 228 (243); Rennert, JuS 2008, 29 (34); Starke, JuS 2008, 319 (323).

n BVerfGE 79, 127 (154).

12 Vgl. BVerfGE 79, 127 (153 f.).

1 BVerfGE 79, 127 (154).

1 BVerfGE 79, 127 (154).
BVerfGE 83, 363 (385 ff.); 91, 228 (241).

BVerfG, NVwZ 2008, S. 183 (186).
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entierten rechtfertigenden Grundes, insbesondere etwa durch das Ziel,
eine ordnungsgemadfle Aufgabenwahrnehmung sicherzustellen.™’ Sie
sind zu beschranken auf dasjenige, was der Gesetzgeber zur Wahrung
des jeweiligen Gemeinwohlbelangs fiir erforderlich halten kann, wobei
er angesichts der unterschiedlichen Ausdehnung, Einwohnerzahl und
Struktur der Gemeinden typisieren darf und auch im Ubrigen einen
grundsatzlich weiten Einschatzungs- und Beurteilungsspielraum hat. '8
Aus diesem Grund findet auch im Bereich der Eigenverantwortlichkeit

nur eine gerichtliche Vertretbarkeitskontrolle statt.!®

b. Rechtfertigungsgriinde
In der Sache ist im Zweifel der Dezentralisierung der Aufgabe der Vorzug
zu geben, insbesondere sind die groBere Orts- und Sachndhe sowie das
birgerschaftliche Engagement zu bericksichtigen. Der Gesetzgeber darf
ortliche Aufgaben nur aus Griinden des Gemeininteresses entziehen, vor
allem wenn anders eine ordnungsgemaRe Aufgabenerfillung nicht ge-
wihrleistet wird.'® Diese Uberwiegenden Grinde des Gemeinwohls
mussen von der konkreten Aufgabe her bestimmt werden. Allgemeine
Ziele wie Verwaltungsvereinfachung, Zustandigkeitskonzentration oder

Kosteneinsparung reichen in der Regel nicht aus.'?

Ungeachtet des Umstandes, dass Griinde der Verwaltungspraktikabilitat
regelmaRig eine Hochzonung nicht tragen, liegen sie im vorliegenden
Zusammenhang auch gar nicht vor. Die durch die bundesverfassungsge-
richtliche Entscheidung verursachten Finanzierungsprobleme der ver-
bandlichen Aufgabentrager gehen nicht auf eine unzureichende Aufga-
benerflllung dieser Einrichtungstrager zurlick, sondern auf Verwirbe-
lungen durch die Rechtsprechung. Deshalb muss diese Frage anders als

mit einer Umorganisation beantwortet werden.

1w BVerfG, NVwzZ 2008, S. 183 (186).

18 BVerfG, NVwzZ 1992, S. 365 (367); BVerfG, NVwz 2008, S. 183 (186).

19 Burgi, Kommunalrecht, 5. Aufl. 2015, § 6 Rn. 45.
BVerfGE 79, 127 (153); NVwZ 2003, 850 (852).

BVerfGE 79, 127 (153).
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¢. Konsequenzen fiir die Einrichtungsfinanzierung
Ein Wechsel des Aufgabentragers stellt die Finanzierung der Aufgaben-
erflllung nicht auf Null. Vielmehr bleiben etwaige Rickzahlungsanspri-
che von Beitragsschuldnern bestehen. ,Altlasten” werden in eine neue
Organisationsform mitgenommen, wenn sie nicht von Dritter Seite, ins-

besondere dem Land Brandenburg, abgel6st werden.

Insbesondere eine ,Hochzonung” der Aufgaben der Abwasserbeseiti-
gung und/oder der Wasserversorgung verursacht neue Herausforderun-
gen, ohne die alten zu bewaltigen. Durch die Zusammenfassung bisher
rechtlich selbstandiger kommunaler bzw. verbandlicher Einrichtungstra-
ger entsteht zunachst nur eine groRere Organisationseinheit z.B. je
Landkreis, deren Bildung ggf. schon von Ausgleichsanspriichen je nach

d.*?? Hinzu treten

Art und Mal} der eingebrachten Anlagen belastet wir
die aus der unterschiedlichen Finanzierungspraxis der bisherigen Aufga-
bentrager erwachsenden Fragen: Je nachdem, ob Gberhaupt Anschluss-
beitrage erhoben worden sind, wie jeweils die Deckungsquote des In-
vestitionsaufwands zwischen Beitragen und Geblihren festgelegt wor-
den ist und in welchem Umfang die einzelnen Verbande von der Riick-
zahlungsproblematik betroffen sind bzw. wie sie darauf reagiert haben,

bringen sie ganz unterschiedliche Startbedingungen mit.

Zum einen anderte sich am Gesamtvolumen der Beitragsriickerstattung
unabhadngig davon nichts, welche der oben dargestellten Optionen fir
die neue GrofRorganisation gewahlt wird. Zum anderen diirfte bei allen
anderen als der ,,grofSten Losung — Option IV“ kein Weg an gesplitteten
Gebuhren vorbeifiihren, weil das Beitragsaufkommen unterschiedlich
hoch ist. SchlieBlich wiirde auch die Erhebung einer einheitlichen Benut-
zungsgebiihr ihrerseits Akzeptanzprobleme bei etlichen Abgabenpflich-
tigen zeitigen, weil die Gesamtkalkulation zwingend dazu fiihren wird,
dass Nutzer bisher kostenglinstig betriebener Abwasserbeseitigungsein-

richtungen jetzt hohere Gebihren zu zahlen haben. Fir die Entlastung

122 Siehe zur Zweckverbandsbildung insoweit Gutachten 1. Teil, dort 2. Teil 1.3.
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von Grundstlickseigentiimern in anderen Gebieten der Gesamteinrich-

tung dirfte insoweit das Verstandnis fehlen.

II. Modifikation des kommunalen Finanzausgleichs

1. Regelungszusammenhang
§ 16 des Gesetzes liber den allgemeinen Finanzausgleich mit den Ge-
meinden und Gemeindeverbanden im Land Brandenburg (Brandenbur-
gisches Finanzausgleichsgesetz — BbgFAG) sieht Bedarfszuweisungen an
Gemeinden und Landkreise (Satz 1) und Aufgabentrager der Trinkwas-
server- und Abwasserentsorgung (Satz 4) vor. Tatbestandlich vorausge-
setzt wird ein ,besonderer Bedarf”, der fir die Gemeinden und Land-
kreise durch Regelbeispiele (,insbesondere”) in § 16 Abs. 1 Satz 3 Bbg-
FAG konkretisiert wird. Fur die Aufgabentrager der Trinkwasserver- und
Abwasserentsorgung fehlt es an einer ndheren rechtlichen Ausgestal-

tung.123

Ein solcher besonderer Bedarf mag sich im Einzelfall daraus ergeben,
dass ein kommunaler Aufgabentrdger aullerstande ist, die Beitragsriick-
zahlungen bzw. etwaigen Schadensersatz flr rechtswidrige Beitragser-
hebungen mit den ihm zur Verfliigung stehenden Mitteln zu leisten. Da
eine Refinanzierung der Unterdeckung Uber (weitere bzw. erneute) An-
schlussbeitrage sowie iber Benutzungsgebiihren nach hiesiger Rechts-
ansicht auch unter Einbeziehung gesetzlicher Mallnahmen weitgehend
ausscheidet, verbleibt die Finanzierungslast insoweit endgiiltig beim

Zweckverband oder der Gemeinde.

Sowohl die ,6ffentliche Wasserversorgung” nach § 59 BbgWG als auch
die ,Abwasserbeseitigung” gemal § 66 BbgWG sind Selbstverwaltungs-
angelegenheiten; erstere gehort zur Kategorie der freiwilligen, letztere
zu der der pflichtigen Angelegenheiten. Insoweit bestimmt § 1 Abs. 3

BbgFAG ausdriicklich, dass ,der Finanzbedarf fir pflichtige Aufgaben

123 Die einschlagige Richtlinie des Ministeriums fiir Umwelt, Gesundheit und

Verbraucherschutz tiber die Unterstlitzung von Aufgabentragern der Abwas-
serentsorgung bei der wirtschaftlichen Stabilisierung und der Zusammenar-
beit von Aufgabentrdgern (Schuldenmanagementfonds — SchMF) ist bereits
vor einigen Jahren auller Kraft getreten.
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und ein angemessener Anteil fir freiwillige Aufgaben finanziell gedeckt
ist.“ Darlber, dass in Brandenburg rein tatsachlich sichergestellt sein
muss, dass Wasser geliefert und Abwasser beseitigt wird, kann ohnehin
kein Zweifel aufkommen. Falls politisch gewollt, fliihrt der naheliegende
Weg zu einer Hilfestellung des Landes fiir die kommunalen Aufgaben-

trager daher (iber das BbgFAG.

2. Konsequenzen
Soll der Ausgleichsfonds des § 16 BbgFAG aktiviert werden, misste zu-
nachst die Beschrankung der Bedarfszuweisungen fiur Aufgabentrager
der Trinkwasserver- und Abwasserentsorgung auf die Mittel in den Jah-
ren 2013 bis 2015 aufgehoben werden. Anderenfalls erreichte der Aus-
gleich die Zweckverbande nicht mehr direkt. Der Weg verliefe dann von
den Zweckverbanden liber Verbandsumlagen zu den Gemeinden, die
ihrerseits beim Land besondere Bedarfe geltend machen. Allerdings
missen die Gemeinden Ausgleichsmittel nicht in Anspruch nehmen,
sondern entscheiden darlber eigenverantwortlich im Rahmen ihrer

Selbstverwaltung.

Ferner ist zu bericksichtigen, dass die derzeit in § 16 BbgFAG insgesamt
bereitgestellten Mittel zur Deckung besonderer Bedarfe der Aufgaben-
trager mutmalilich nicht ausreichen. Letztlich hangt der Hilfebedarf von
der Wahl der oben dargestellten Optionen ab, die sich in finanzieller
Hinsicht insbesondere vom Umfang der Beitragsriickzahlung und damit
der Unterdeckung beim Einrichtungstrager unterscheiden. Sie Uberstei-
gen jedoch in allen Varianten die im Ausgleichsfonds bislang veran-

schlagten Mittel.

Nicht zuletzt deshalb griffe eine Erhéhung der fir Bedarfszuweisungen
vorgesehen Mittel zu kurz, weil der Ausgleichsfonds nach geltendem
Recht die Finanzausgleichsmasse belastet, vgl. § 5 Abs. 3 BbgFAG. Eine
Erhéhung flhrte also dazu, dass die allgemeinen Schlisselzuweisungen
sich flaichendeckend verringerten. Dadurch wiirden auch Gemeinden,
Stadte und Landkreise weniger Mittel erhalten, die von der verfas-

sungswidrigen Beitragserhebung gar nicht betroffen sind.
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Eine Losung konnte daher sein, dass das Land fiir den Ausgleichsfonds
eine zusatzliche Finanzierung auflegt. Unbenommen bleiben Mdéglichkei-
ten, den Aufgabentragern auf andere Weise finanzielle Unterstiitzung zu

gewadhren.

gez. Univ.-Prof. Dr. Christoph Briining
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