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A. Einleitung und Auftrag -

Der Koalitionsvertrag 2012 — 2017 von SPD und Biindnis 90/Die Griinen ent-
hélt den Auftrag, im Bereich der Abwésserentsorgung und Wasserversorgung
die Moglichkeiten interkommunaler Kooperationen durch eine interkommu-
nale Anstalt des éffentlichen Rechts zu erleichtern und Kooperationen zwi-
schen Kommunen und Wasserwirtschaftsverbanden (Ubertragung der Kanal-
netze) zu verbessern.' Dem tragt der LWG-Entwurf (LWG-E) Rechnung, indem
Gemeinden ihre Aufgaben des Betfiebs und die Unterhaltung der Kanélisati—
onsnetze an einen so.ndergesetzli,chen Verband, in dem die Gemeinde Mit-
- glied ist, iibertragen kénnen sollen.? Korrespondierehd zu § 52 Abs. 2 LWG-E
sind die Gesetze der sondergesetzlichen Wasserverbiande zu dndern bzw. zu
erganzen. ErstaunlicherweiSe wird auf die Ubertagungsméglichkeit ,kanalisa-
'tionsnetzbezogener Aufgaben” in der Begriindung zum LWG-Entwurf unter A F
Auswirkungen auf die kommunale Selbstverwaltung und die Finanzlage der
~ Gemeinden und Gemeindeverbande” nicht eingegangen.

Ausweislich der Einzelbegriindung sollen mit der neuen Organisationsoption
Synergieeffekte gehoben werden kénnen und zugleich wegen der ,hoheitli-
chen Aufgabendelegation keine vergaberechtlichen Folgen aUsgeI'o’st wer-
den.® Ubeftragen werden kann nach § 52 Abs. 2 Satz 1 LWG-E die ,Pflicht zum
Sammeln und Fortleiten des Abwassers fiir das gesamte Gemeindegebiet”. -
Wirksam wird der Ubergang nach Satz 7 mit der verbandsrechtlichen Geneh-
miguhg. Satz 8 bestimmt: ,Die vom sondergesetzlichen Wasserverband tiber-
nommenen Abwasseranlagen gelten weiterhin als Einrichtungen der Gemein-
de, deren Abwasserbeseitigungspflicht der Verband iibernommen hat.” Die
Einzelbegrﬂndung sieht darin lediglich eine Klarstellung ,aus Griinden der
" Rechtssicherheit”. Eine Entwidmung des:Kanalisationsnetzes als gemeindliche
Einrichtung gehe mit Ubergang der Aufgabe fiir das Sammeln und Fortleiten
des Abwassers nicht einher, da die Grundpflicht aus § 46 Abs. 1 Satz 1 LWG-E,
insbesondere die Pflichtén aus § 46 Abs. 1 Satz 1 (richtig wére: Satz 2) Nr. 1
und 6 LWG-E, bei der Gemeinde verblieben und die in § 48 LWG-E statuierte

Hierauf nimmt ausdriicklich der Gesetzentwurf der Landesregierung zur Anderung
wasser- und wasserverbandsrechtlicher Vorschriften (Stand: 22.6.2015) unter
»A Problem und Regelungsbedarf” Bezug. '

Ebd. 1. unter ,,B L&sung”. ,
Begriindung zu § 52 Abs. 2 des Gesetzentwurfs der Landesregierung zur Anderung des
Landeswassergesetzes (Stand: 22.6.2015).

Lorenz-von-Stein-Institut fir Verwaltungswissenschaften
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Uberlassungspflicht im Verhiltnis von Anschlussnehmer und Gemeinde fort-
bestehe.’ -

Die in § 52 Abs. 2 LWG-E vorgesehene Option einer Ubertragung der Aufgabe
- des Sammelns und Fortleitens des Abwassers und die damit — implizit — ver-
bundene (Abwasser-)Kanalnetziibertragung haben beim fiir das KAG NW zu-
standigen Ministerium fiir Inneres und Kommunales des Landes Nordrhein-
Westfalen (MIK) Bedenken aufkommen lassen, dass kiinftig Abwassergebiih-
ren und Kanalanschlussbeitrdge nicht mehr rechtssicher erhoben werden
kénnen. Auch bestehen seitens des MIK Befiirchtungen, dass die Méglichkeit
einer Gemeinde, mittels der Abwassergebihren Ertrage fiir den Kernhaushalt
zu erwirtschaften, reduziert wird. Des Wéiteren hat das MIK Zweifel, dass mit
dem Erlés aus einer Kanalnetzibertragung in réchtlicher Hinsicht eine Verbes-
serung der Haushaltssituation bewirkt werden kann. Diese Fragen sollen er-
gebnisoffen einer gutachterlichen Bewertung unterzogen werden.

Im Einzelnen sind folgende Rechtsfragen zu begutachten:

1. Besteht im Lichte der Rechtsprechung des OVG NRW fiir die Gemeinde .
nach einer Ubertragung des Kanalnetzes und der Ubertragung der Aufga-
be des Sammelns und Fortleitens des Abwassers auf einen spezialgesetzli-
chen Wasserverband (SWV) weiterhin die Befugnis, Kanalanschlussbeitra-
ge zu erheben? '

2. Ergeben sich bei einem evtl. Wegfall der gemeindlicheh Befugnis Kanalan-
schlussbeitrage zu erheben und einer daraus méglicherweise resultieren-
den Absicht auf eine ausschlieBIiche Gebuhrenerhebung (also ohne Erhe-
bung von Kanalanschlussbeitragen) umzustellen spezifische Problemstel- -
lungen, bzw. welche rechtlichen Rahmenbedingungen hat die Gemeinde
bei einer solchen Umstellung ggf. zu beachten? ’ |

3. Besteht nach einem Gebrauchmachen von der Option des § 52 Abs. 2
LWG-E fiir die Gemeinden weiterhin Rechtssicherheit hinsichtlich der
Maoglichkeit, Abwassergebiihren zu erheben? o

4. Bestehen nach einer Kanalnetiﬂbertragung der damit einhergehenden

’ Aufgabeniibertragung negative Auswirkungen auf die Moglichkeit, mittels
der Abwassergeblihren Ertréige fur den Kernhaushalt‘zu erwirtschaften?

5. Sind mit dem Erlds aus der Kanalnetziibertragung in rechtlicher Hinsicht
positive oder negative Effekte fir den Kernhaushalt der Gemeinde ver-
bunden und ggf. welche? '

4 Begriindung zu § 52 Abs. 2 des Gesetzentwurfs der Landesregierung zur Anderung des

Landeswassergesetzes (Stand: 22.6.2015).

Lorenz-von-Stein-institut fir Verwaltungswissenschaften
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Nur angemerkt sei, dass in der Ubertragung gemeindlicher Abwasserbeseiti-
gungspflichten und der dazugehdrigen Anlagen gemaR § 52 Abs. 2 LWG-E un-
ter Umstdnden eine wettbewerbswidrige Umgehung des Vergaberechts er-
kannt werden kann. Inmitten dieses Problems steht die gesetzlich Fiktion des
- Fortbestandes einer 6ffentlichen Einrichtung der Gemeinde. Denn wenn die
Aufgabendelegation gar nicht zur Folge hat, dass der Gibernehmende Verwal-
tungstrager vollumfanglich in die Wahrnehmung der Zustandigkeiten eintritt,
sondern die entgeltliche Leistung intern gegeniiber dem abgebenden Verwal-
tungstrager erbracht und von diesem im AuBenverhaltnis zum Benutzer abge-
rechinet wird, liegt faktisch eine dem Betreibermodell dhnliche Ausgestaltung
vor. Das hatte die Vergabepflichtigkeit der Aufgaben- und Anlageniibernahme
zur Konsequenz, auf die im Falle der Beteiligung Privater am SWV auch keine
Ausnahme fiir Instate- oder Inhouse-Geschafte anwendbar ware. '

Lorenz-von-Stein-Institut fiir Verwaltungswissenschaften
Univ.-Prof. Dr. Christoph Briining
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B. Kommunalabgabenrechtliche Folgen der Ubertra-
gung gemeindlicher Abwasserbeseitigungspflichten
und der dazugehorigen Anlagen gemafd § 52 Abs. 2
LWG-E

In § 52 Abs. 2 LWG-E ist — mit einer Ausnahme — ,nur” vom ,Ubergang der
Pflicht zum Sammeln und Fortleiten des Abwassers” die Rede. Ungeachtet der
Frage, wie diese Delegation einer Aufgabe rechtstechnisch umgesetzt werdeh
soll, lasst das Gesetz unbeantwortet, was mit den fiir die Aufgabenerfillung
erforderlichen gemeindlichen Anlagen geschieht. Lediglich in §52 Abs.2
Satz 8 LWG-E werden ,die vom sondergesetzlichen Wasserverband (iber-
nommenen Abwasseranlagen” erwahnt und damit implizit eine Ubertragung
der Ortskanalisation auf den Wasserverband unterstellt.

1. Rechtliche Ausgahgsbedingungeﬁ

1. Die abwasserrechtliche Ausgangslage

Nach § 54 Abs. 2 WHG umfasst die Abwasserbeseitigung das Sammeln, Fort-
leiten, Behandeln, Einleiten, Versickern, Verregnen und Verrieseln von Abwas-
ser sowie das Entwdssern von Klarschlamm in Zusammenhang mit der Abwas-
serbeseitigung. Zur Abwasserbeseitigung gehort zudem die ‘Beseitigung des in
Kleinklérahlagen anfallenden Schlamms. Indem § 54 Abs. 2 WHG die Abwas-
serbeseitigungspflicht als Blindel verschiedener Rechtspflichten ausgestaltet,
ldsst sich folgern, dass sie nicht nur eine einzige einheitliche Verpflichtung
umfasst, sondern verschiedene juristisch ebenso wie technisch trennbare
(Teil-)Pflichten. Damit korrespondiert die Maglichkeit, verschiedene Rechts-
trager fiir die unterschiedlichen Teilpflichten der Entsorgung flr zustandig und
verantwortlich zu erkliren.® Folgerichtig konnen Aufgaben der Abwasserbe-
seitigung im Bereich der zentralen wie der dezentralen Abwasserbeseitigung
auf mehrere Aufgabentrager aufgeteilt wérden.

"§ 46 Abs. 1 LWG-E konkretisiert .,Pflicht und Umfang der gemeindlichen Ab-
waéserbeseitigung". Die Ubertragungsmdéglichkeit des § 52 Abs. 2 Satz 1 LWG-
E kniipft hieran an, nimmt aber nur die Teilpflicht des § 46 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2
LWG-E (,das Sammeln und das Fortleiten von Abwasser”) auf. Damit bleibt
ungekladrt, wie eine Gemeinde, die nicht mehr liber diese Teilzustdndigkeit

Briining, Der Private bei der Erledigung kommunaler Aufgaben, insbesondere der
Abwasserbeseitigung und der Wasserversorgung, 1997, S. 43.

Lorenz-von-Stein-Institut fir Verwaltungswissenschaften
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verfiigt, § 46 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 LWG-E (,,Behandlung und Einleitung des nach
Nummer 2 ibernommenen Abwassers“) erfiillen kénnen soll. Wenn und so-
weit diesbeziiglich ohnehin die Zustdndigkeit eines Abwasserverbandes ge-
maR § 53 LWG-E besteht, verfiigt eine Gemeinde nach der Ubertragung ge-
malk § 52 Abs. 2 LWG-E Uber keine ,operative” Abwasserbeseitigungspflicht
mehr — ggf. vorbehaltlich der mit der Kidrschiammverwertung oder -beseiti-
gung zusammenhangenden Tatigkeiten. ' '

Notwendige Voraussetzung fir die Erfiillung der Abwasserbeseitigungspflicht
ist, die entsprechenden Anlagen gemaf} den einschldgigen wasserrechtlichen
Vorgaben zu betreiben und ggf. zu errichten, zu erweitern und nachzuristen.®
Diese Abwasserbeseitigungslast ist grundsétzlich den Gemeinden Ubertragen |
und bildet die Kehrseite ihrer Abwasserbeseitigungspflicht. Sie geht mit deren
Delegation auf den neuen Pflichtigen liber. Insoweit konsequent sagt § 52
Abs. 2 Satz 8 LWG-E aus, dass die Anlagen zur Ortsentwdsserung vom nun-
mehr zustidndigen Wasserverband (ibernommen worden sind.

2. Kommunalrechtliche Implikationen

Das gegenstdndliche Mittel der kommunalen Aufgabenwahrnehmung ist die
éffentliche Einrichtung.” Entscheidend fiir die Einordnung als 6ffenﬂiche Ein-
richtung ist verallgemeinernd, dass die Gemeinde einen besonderen Sachin-
begriff im 6ffentlichen Interesse unterhdlt und durch Widmung, welche an
keine bestimmten Formlichkeiten gebunden ist und damit auch konkludent
erfolgen kann, der zweckentsprechénden Benutzung durch die Einwohner
zugénglich macht. Daran ankniipfend hat die Rechtsprechung die &ffentliche
Einrichtung als ,,eine Zusammenfassung personeller Krafte und sachlicher Mit-
tel in der Hand eines Trigers 6ffentlicher Verwaltung zur dauernden Wahr-
nehmung bestimmter Aufgaben der &ffentlichen Verwaltung” charakterisiertl.8

Zur ordnungsgemadflen Erfillung der Abwasserbeseitigungspflicht durch eine
offentliche Einrichtung ist kommunales Satzungsrecht unerlasslich, und zwar
zur Anordnung eines Anschluss- und Benutzungszwangs und zur Ausgestal-
tuhg des Anschluss- und Benutzungsverhaltnisses sowie ferner ggf. zur Erhe-
bung von Beitragen und Gebiihren, weil fiir beides ein Satzungszwang gilt (vgl.
- §§8,9 GO NW, §2 Abs. 1 Satz1 KAG NW). Auf dieser Grundlage bestimmt
§ 54 Satz 1 LWG-E: ,Die Erhebung von Benutzungsgebihren durch die Ge-

®  Vgl. Gem. RdErl. des Innen- und Umweltministers, MinBl. NW 1989, S. 84.
Instruktiv OVG Bautzen, B. v. 24.9.2004 - 5 BS 119/04 — m.w.N.
®  OVG Miinster, NVwWZ-RR 1997, 652; OVGE 31, 252 (255).

Lorenz-von-Stein-Institut fir Verwaltungswissenschaften
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meinden erfolgt auf der Grundlage des Kommunalabgabengesetzes mit der
MaRgabe, dass zu den ansatzfahigen Kosten alle Aufwendungen gehéren, die
den Gemeinden durch die Wahrnehmung ihrer Pflichte_n nach § 46 entste-
hen.”

Bezugspunkt derjenigen MaRnahmen, die eine Kommunalabgabenpflicht aus-
I6sen kénnen, ist die offentliche Einrichtung (vgl. §§ 6 Abs. 1S. 1, 8 Abs. 2S. 1
KAG NW). Im Kommunalabgabengesetz des Landes Nordrhein-Westfalen fin-
det sich keine Definition der &ffentlichen Einrichtung, weshalb auf das allge-
meine Kommunalrecht zuriickzugreifen ist: Die &ffentliche Einrichtung im Sin-
ne des Kommunalabgabengesetzes entépricht damit der 6ffentlichen Einrich-
tung im Sinne der §§ 8, 9 GO NW.® Einrichtungsbetrieb, Satzungsrecht und

‘ Abgabenpflicht setzen eine kongruente gemeindliche ~Abwasserbe$e'itigung's-
zusténdigkeit voraus.

3. Einrichtungs- und Anlagentrigerschaft

Auf die zivilrechtlichen Eigentumsverhiltnisse an den Anlagen kommt es fiir

_das Vorhandensein einer offentlichen Einrichtung im- kommunal(abgaben-)
.rechtlichen Sinn nicht an. Einzelne Anlagen kénnen daher zuldssigerweise -
auch von einem — materiell oder formell privaten — Dritten errichtet und be-
* trieben werden. Voraussetzung ist, dass die Anlage dem offentlichen Zweck '
gewidmet wird und sich die Gemeinde einen maRgebenden EinflusS auf den
Betrieb der Anlage und ein allgemeines Benutzungsrecht zu annehmbaren
Konditionen sichert. '

a. Anlagen Dritter

Es ist nicht notwendig, dass die Gemeinde die 6ffentliche Einrichtung in vol-
lem Umfang selbst errichtet hat. Zu der Einrichtung kénnen etwa auch solche
Anlagenteile zahlen, die von einem Zweck- oder Wasserverband hergestelit
werden, wenn die Gemeinde als Mitglied des Verbandes sich dieser Anlagen--
teile zur Durchfiihrung der Grundstiicksentwasserung bedient. Zwei oder
mehrere Gemeinden kénnen einzelne Anlagenteile auch zur gemeinsamen
Nutzung herstellen. Steht eine Abwasseranlage zwei Gemeindén zur Benut-
zung durch die jeweiligen Grundstiickseigentiimer zur Vérfﬁgung, kann es sich
rechtlich auch dann um zwei verschiedene 6ffentliche Einrichtungen handeln,

° Lichtenfeld, in: Driehaus (Hrsg.), Kommunalabgabenrecht, Loseblatt-Kommentar Stand

Marz 2015, § 4 Rn. 38.

Lorenz-von-Stein-Institut fur Verwaltungswissenschaften
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wenn Teile der Anlage (z.B. eine Klaranlage) technisch einheitlich betrieben

werden.

Soweit eine Abwasseranlage rechtlich zu den 6ffentlichen Einrichtungen von
zwei oder mehr Gemeinden gehort, muss jede Gemeinde sich_erstellen, dass
sie dauerhaft in der Lage ist, die Anlage wie eine eigene ihren Grundstiicksei- -
gentiimern zur Verfligung zu stellen. Andernfalls wiirde den Grundstiicksei-
gentiimern kein sicherer und dauerhafter Vorteil geboten. Fiir die Gemeinde
bedeutet das, dass sie sich einen mafRgebenden Einfluss auf den Betrieb der
Anlage und ein allgemeines Benutzungsrecht (z.B. eine Abnahmepflicht des
Anlageninhabers hinsichtlich des kommunalen Abwassers liber einen lingeren
Zeitraum) zu annehmbaren Konditionen zu sichern hat.'

b. Betreiber- und Betriebsfiihrermodelle

Im Betreibermodell (ibernimmt ein beauftragter Dritter vorhandenes Vermé-
gen und tatigt Neuinvestitionen selbst. Im Betriebsfiihrungsmodell verbleibt
das Altvermdgen bei der Gemeinde und wird dem beauftragten Dritten zur
Verfiigung gestellt; Neuinvestitionen erfolgen im eigenen Namen und auf ei-
gene Rechnung des Dritten. Ublicherweise erwirbt der Dritte in beiden Model-
len zumindest das sog. wirtschaftliche Eigentum an den von ihm hergestellten
Anlagen. Sowohl fir die Bilanzierung dieser Vermoégensgegenstande beim
Betreiber bzw. Betriebsfiihrer als auch fir deren Eigenschaft als Bestandteil
der 6ffentlichen Einrichtung kommt es nicht auf zivilrechtliches Eigentum an.

Diese Konstruktion der Erflllungs- bzw. Verwaltungshilfe ist fiir die kommuna-
le Abwasserbeseitigung in § 56 Satz 3 WHG ausdricklich vorgesehen. Recht-
lich erbringt die privatrechtlich verfasste Unternehmung ihre Leistungen auf
der Grundlage eines Geschaftsbesorgungsvertrages mit der unverdndert auf-
gabenpflichtigen Gemeinde. Unmittelbare Leistungsbeziehungen zwischen ‘
dem Dritten und den Anschlussnehmern bzw. Benutzern werden nicht be-
griindet. Im Verhéltnis zu den Grundstﬁckseigentdmern handelt es sich wei-
terhin um Leistungen der Gemeinde, wehn sie insoweit die Einrich-tungstré-
- gerschaft behalten hat.

Zu diesem Zweck sind gesellschaftsrechtliche und/oder schuldvertragliche In-
gerenzbefugnisse der Gemeinde zu schaffen, die einerseits die fortbestehende
Aufgabenverantwortung der Gemeinde absichern und andererseits die 6ffent-

liche Zweckbestimmung der Einrichtung auch bei neu hergestellten, erweiter- |

" vgl. VGH Mannheim, VBIBW 1982, 302 f.; OVG Schleswig, NVWZ-RR 1997, 47 (48).
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ten und erneuerten Anlagenteilen, Bauwerken und Gegenstanden gewahrleis-
ten.'! Zivilrechtliches Eigentum an den Anlagen muss die Gemeinde dafiir we-
der behalten noch erwerben. Ailerdings bedarf die Widmung zu ihrer Wirk-
samkeit der Zustimmung des. Fremdeigentiimers. Hinzu kommen muss die
jederzeitige Einwirkungsméglichkeit durch Erlass von Weisungen an den Drit-
ten und dessen Kontrolle durch die Gemeinde.

Neben gesellschaftsrechtliche Einflusskanéle treten schuldvertragliche Mog-
lichkeiten, sich hinreichende Weisungs- .und Ubervvachungsrechté auszube-
dingen, mit denen die Umsetzung aller rechtlichen und weiteren von der Ge-
meinde als zweckmaRig angesehenen Vorgaben gewéhrléistet wird. Regelma-
Rig wird insoweit eine repressive Aufsicht mittels Weisungen ausreichen; eine
weitgehende praventive Aufsicht konterkarierte den Zweck der Einschaltung -
eines Betriebsfiihrers bzw. Betreibers nachhaltig.’” Im Ubrigen spricht fiir die
Zuldssigkeit dieser Konstruktion, dass anderenfalls Anlagen im Eigentum einer
anderen Korperschaft (einer Gemeinde, eines Zweckverbandes oder eines
Wasser- und Bodenverbandes) von vornherein als Bestandteile einer offentli-
chen Einrichtung eines Dritten ausschieden, weil es insoweit immer an der
durchgreifenden gesellschafts- bzw. koOperatiqnsrechtIichen Einflussnahme-
moglichkeit fehit.

II. Das Recht zur Erhebung von Anschlussbeitrigen

Anschlussbeitrage dienen geméBi§ 8 Abs..2 KAG NW dem Ersatz des Aufwan-
des fir bestimmte, im Einzelnen éufgezéhlte MaGnahmen, welche die ,0ffent-
lichen Einrichtungen und Anlagen im Sinne von § 4 Abs. 2“ zum Gegenstand
haben. Sie werden als Gegenleistung daflir erhoben, dass die Gemeinde den
Grundstiickseigentiimern die Mdoglichkeit der Inanspruchnahme der Einrich-
tung verschafft und ihnen dadurch wirtschaftliche Vorteile bietet.

1. Zusammenhang von Aufgabe und Finanzierung

Fir Beitrdge — und Gebiihren — sind die Ertrags- und Verwaltungskompetenz
~ verfassungsfest grundsatzlich demjenigen zugewiesen, der dem Pflichtigen
»dén Vorteil verschafft; er darf dann auch die Gegenleistung vereinnahmen
und einen entsprechenden Abgabenbescheid erlassen.*® Zur Erhebung von

1 usfiihrlich Briining (Fn. 5).

2 Schaffarzik, SichsVBI. 2006, 225 (229 f.).
¥ BVerfGE 105, 185 (193).
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Beitrégen berechtigt ist der Trager der 6ffént|ichen Einrichtung, der damit
seine Aufgabe der Abwasserbeseitigung aus § 46 LWG-E erfiillt. Wenn es an
der Tragerschaft der Einrichtung fehlt, weil die Kérperschaft die Aufgabe iiber-
tragen hat oder nicht wahrnimmt, scheidet eine Abgabenerhebung aus.*

a. Fremdleistungen

Die Berechtigung zur Beitragserhebung steht und fallt bei einer Fremdtrager-
schaft der Ahlagen und ihres Betriebs damit, ob insoweit gleichwohl noch von
einer 6ffentlichen Einrichtung der Gemeinde gesprochen werden kann und ob
ihr einrichtungsbezogener Aufwand entstanden ist. Der Pflichtige zahlt den
Beitrag zur Finanzierung von Investitionen, die teilweise erst weit in der Zu-
kunft ins Werk gesetzt werden, so dass gewahrleistet sein muss, dass ihm die
Moglichkeit der Nutzung der Anlagen dauerhaft erdffnet ist. Das setzt zwin-
gend einen EinrichtUngsbetrieb unter gemeindlicher Verantwortung voraus.®
Die eine Beitragspflicht auslésenden MaRBnahmen sind die Herstellung, An-
schaffung und der Erweiterung der Einrichtung der Kérperschaft; Investitionen
in fremde Einrichtungen kénnen Beitragsanspriiche der Gemeinde nicht recht-

fertigen.

Wenn der Anlagenbetrieb eine éffentliche Einrichtung ist und bleibt, das heiRt
auch die vom Dritten neu errichteten und erneuerten Anlagen(teile) der
Widmung unterfallen, kann grundsatzlich der entsprechende Investitionsauf-
wand durch Anschlussbeitrage refinanziert werden.’® Der Aufwand im Sinne
des § 8 KAG NW umfasst alle Ausgaben, Sach- und Dienstleistungen des Ein-
richtungstragers zur. plangemaRen Durchfuhrung der beitragsfihigen Mal-
‘nahmen.'” Anders als das nordrhein-westfilische Recht bestimmt § 8 Abs. 3-
S. 3 KAG SH insoweit klarstellend, dass zum Aufwand auch die Kosten, ,,die der
'abgabenberechtigten Korperschaft dadurch entstehen, dass sie sich eines
Dritten bedient”, gehdren.

Gemeint sind damit die fiir die Durchfiihrung der beitragsfahigen MaRnahmen
. anfallenden Entgelte, die auf vertraglicher Grundlage fiir die e_rfordérlichen
Arbeiten, Leistungen und Li_eferungen von Bauunternehmern, Architekten-
und Ingenieurbiiros, Lieferanten von Maschinen, Ausriistungs- und Einrich-

1 Lichtenfeld, in: Driehaus (Fn. 9), § 4 Rn. 49.

> Schaffarzik, SachsVBl. 2006, 225 (229).

% Habermann, in: Habermann/Arndt, KAG SH, Loseblatt-Kommentar Stand November
2014, § 8 Rn. 419, unter Bezug auf OVG Schleswig, Die Gemeinde SH 1998, 304.

Y7 So Thiem/Béttcher, KAG SH, Loseblatt-Kommentar Stand August 2014, § 8 Rn. 887.
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tungsgegenstinden gefordert werden.”® Einen Dritten kann die Gerheinde
dariber hinaus in der Weise einschalten, dass sie diesen vertraglich verpflich-
tet, die fiir die Erfiillung der Aufgabe ndtwendigen Anlagenteile auf Kosten
der Kérperschaft zu errichten oder Dienstleistungen -auf ihre Rechnung zu er-
bringen. Ferner kann sich die Gemeinde an den Herstellungskosten von Anla-
gen beteiligen und sich ein dauerhaftes Benutzungsrecht vertraglich einrdu-

men lassen.®

Die formale Stellung als Eigentﬁmer'der Anlagen ist nicht entscheidend. Viel-
mehr kommt es maRgeblich darauf an, dass die in fremdem Eigentum stehen-
den te,chnischén Anlagen Teil der 6ffentlichen Einrichtung sind, das heit vom
Widmungszweck umfasst werden, und die Inanspruchnah'memyéglichkeit dau-
erhaft gesichert ist.”® Dauerhaft gesichert ist der durch den Anschlussbeitrag
abzugeltende Vorteil, wenn die Benutzung der gemeindefremden Anlagen bis
zum Ablauf ihrer Nutzungsdauer gewahrleistet ist. Erforderlich ist dazu die
Vereinbarung eines zeitlich unbegrenzten und bei Beteiligung an den Investi-
tionskosten privater Anlagen auch insolvenzfesten Nutzungsrechts ohne zu-
satzliche Kosten, das heit ohne Kosten, die der Gemeinde als Eigentiimer der
Anlagen auch nicht entstiinden.** | '

b. Herstellungsauﬁvand der Gemeinde

Verpflichtet sich ein Dritter, der Einrichtung dienende Anlagenteile auf eigene

Kosten zu erstellen, ist zu fraglich, ob die Gemeinde hierfiir Beitrage von den.
bevorteilten Grundstiickseigentiimern’ erheben kann. Denn jedenfalls zu-

nachst fillt der Herstellungsaufwand beim Fremddienstieister an. Erfolgt die

Ubernahme der diesbeziiglichen Kosten durch die Gemeinde iber die schuld-

vertraglich vereinbarte Vergiitung als peribdisc‘her Gegenleistung fir die ge-

samten Vertragsleistungen, namlich die Durchfiihrung der Abwasserbeseiti-

gung, liegt nahe, darin insgesamt ein typischerweise (iber Benutzungsgebiih-
ren zu refinanzierendes Fremdleisfungsent‘gelt zu sehen.” Der Herstellungs-

aufwand ist darin zwar enthalten, aber nur ein Rechnungsposten des Gesam-

tentgelts fir die dienst- und werkvertragsihnliche Léistung.

| Soweit sich der reine Herstellungs- oder Anschaffungsaufwand identifizieren
lasst, das heilt: im Entgelt gesondert ausgewiesen wird, kann zwar erwogen

8 Thiem/Béttcher (Fn. 17), § 8 Rn. 888.

¥ 5o die Beispiele von Habermann, in: Habermann/Arndt (Fn. 16), § 8 Rn. 419.
2 Habermann, in: Habermann/Arndt (Fn. 16), § 8 Rn. 421. ’
2 Habermann, in: Habermann/Arndt (Fn. 16), § 8 Rn. 421.

2 50 OVG Miinster, B. v. 30.6.2008 — 15 A 699/06 —.
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werden, darin beitragsfahigen Aufwand des Einrichtungstragers zu erken-
nen.” Es macht insoweit nur einen graduellen Unterschied, ob die Bau-,
Dienst- und Lieferleistungen je fiir sich vertraglich eingekauft und bezahit
werden oder ob ein Projekt bzw. eine Aufgabenerledigung im Ganzen verge-
ben und erworben wird. Ausschlaggebend muss die einrichtungsbezogene
Veranlassung durch die grundsatzlich zur Beitragserhebung berechtigte Kor-
perschaff sein. Wenn die tber das Entgelt geltend gemachten Investitionskos-
ten prinzipiell nicht beitragsfihig wiren, musste dasselbe auch fiir die Betrage
gelten, die der Einrichtungstrager fiir die Mitbenutzuhg von Anlagen einer
anderen Korperschaft, einer Gemeinde, eines Zweckverbandes oder eines
Wasser- und Bodenverbandes als Beteiligungsanteil oder als einmalige Umla-
ge leisten muss. Die Beitragsfahigkeit dieses Aufwandes hat die Rechtspre-

chung indes akzeptikert.24

MaRgeblich ist allerdings, ob und in welchem Umfang die die Beitragshéhe
bestimmenden Herstellungsentscheidungen von der Gemeinde und nicht von
dem Dritten getroffen werden. Schon die vertraglich begriindete Entschei-
dungsfreiheit des Betreibers hinsichtlich der InvestitionsmaRnahmen steht der
Annahme beitragsfdhigen Aufwands entgegen, weil ,mit dem Beitrag {...)
aufwandige Gemeindetatigkeit, nicht bloR Aufwand als solcher finanziert
(wird)“.?® Deshalb miissen , die die Beitragshéhe bestimmenden Herstellungs-
entscheidungen auch von der Gemeinde und nicht von einem privaten Dritten
get’roffen werden. Die Gemeinde muss im Hinblick auf die beitragsfinanzierte

Titigkeit “das Heft in der Hand” haben“.?® Verlangt wird ,eine gemeindliche

Beherrschung der Herstellungstatigkeit durch den Entsorgungsvertrag”.’ Dem
geniigt die Ubertragung der eigenverantwortlichen Erfiillung der gemeindli-
chen Abwasserbeseitigungspflicht nicht. Die vertragliche Verpflichtung des
Betriebsfiihrers, dabei die gesetzlichen Grenzen der Abwasserbeseitigungs-

pflicht einzuhalten, reicht nicht aus.?®

Um Anschlussbeitrage erheben zu kénnen, muss die Gemeinde also die Ver-
antwortung fir die 6ffentliche Einrichtung innehaben und behalten.?® Hierzu
rechnen das Recht zur jederzeitigen Einwirkung auf das Handeln des Dritten,

2 1.dS. VG Dusseldorf, U. v. 7.12.2005 — 5 K 3749/02 — als Vorinstanz zum nachfolgend
dargestellten (Kostenfestsetzungs-)Beschiuss des OVG Miinster.’

**  Siehe VGH Kassel, KStZ 1990, 78 f.; OVG Liineburg, Die Gemeinde SH, 1991, 28 f. und
29f.

»  OVG Miinster, B. v. 30.6.2008 — 15 A 699/06 —.

*  OVG Miinster, B. v. 30.6.2008 — 15 A 699/06 —.

2 OVG Minster, B. v. 30.6.2008 — 15 A 699/06 —.

% 50 OVG Miinster, B. v. 30.6.2008 — 15 A 699/06 —.

% OVG Bautzen, B. v. 24.9.2004 - 5 BS 119/04 —.
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um die gemeindlichen Vorstellungen durchsetzen zu kdnnen. Instrumente zur
Sicherstellung des Einflusses auf den Einrichtungsbetrieb sind einerseits Wei-
su,ngsre"chte und andererseits Kontrollmechanismen, deren ausdriickliche Re-
gelung im Geschaftsbesorgungsvertrag erfolgen muss. Die Schaffung der fir
die Beitragserhebung VOrausgesetiten Vorteilslagen fur die Grundstiicke ver-
langt zudem vertragliche Bestimmungen dariber, dass die Anschlussrechte
der Grundstiickseigentiimer in demselben MaRe gewéhr'leistetkwerdén, als
wenn die Gemeinde die Anlagen selbst betreibt und fiihrt. Sie muss in der
Lage sein, den Anschluss- und Benutzungszwang beim Dritten durchzusetzen.

2. Einrichtungsbétrieb ohne Abwasserbeseitigungslast?

Waihrend in Privatisierungsmodellen die gemeindliche Abwasserbeseitigungs-
pflicht, die einen Anlagenbetrieb erfordert, fortbes,teht,'fehlt es im Regelungs-
zusammenhang des § 52 Abs. 2 LWG-E daran. Merkmal der neu eroffneten
Organisationsvariante ist gerade die Ubertragung der Teilpflicht des § 46
Abs. 1 Satz2 Nr. 2 LWG-E auf einen SWV, der regelmaRig ohnehin schon iiber
die Teilzustandigkeit des '§46 Abs. 1 Satz2 Nr.3 LWG-E verfiigt. In gegen{
standlicher Hinsicht’ unterstellt §52 Abs.2 Satz 8 LWG-E deshalb, dass die
Anlagen zur Ortsentwésse’rung vom nunmehr zustdndigen' Wasserverband
Ubernommen worden sind. Von daher ist eine Steuerung und Kontrolle des
SWV aus der Sicht der urspﬁinglich abwasserbeseit’igungspflichtigen Gemein-
de nicht nur nicht mehr notwendig; sie ware mangels eigenér Zusténdigkeit' '
auch rechtswidrig. Insoweit macht das LWG-E hierfiir zu Recht keine Vorga-
ben.

" Da eine 6ffentliche Einrichtung Mittel zum Zweck kommunaler Aufgabenerfijl’
lung ist, entfallt mit der Zusténdigkeit die , Erforderlichkeit”, von der § 8 Abs. 1
GO NW explizit spricht. Ebehso ist der Investitionsaufwand des Wasserver-
bandes unter keinem Gesichtspunkt'der Gemeinde zuzurechnen; vielmehr
verursacht der SWV diese Kosten in Erfiillung seiner eigenen Zustandigkeit.
Zurechnungs- und Refinanzieruhgsfragen kénnen hier deshalb gar nicht ent-
stehen. Mit der Ubertragung der Aufgabenpflicht geht ein Ubergang der Tra-
gerschaft fir die Abwasserbeseitigungseinrichtung von der Gemeinde auf den
Ubernehmer einher.* |

Da die kommunale Satzungsbefugnis als Element der Selbstverwaltungsgaran-
tie im Rahmen der Verbandskompetenz besteht, ist die Gemeinde, die von der

%0 so OVG Bautzen, B. v. 24.9.2004 — 5 BS 119/04 — fiir den Fall einer materiellen
' Privatisierung der Wasserversorgung. '
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’Méglichkeit des § 52 Abs. 2 LWG-E Gebrauch gemacht hat, gehindert, das An-
schluss- und Benutzungsverhéhnis durch Ortsrecht zu regeln. Die Vermittlung
der Kanalanschlussmdglichkeit und der damit verbundenen grundstiicksbezo-
genen Vorteile ist keine beitragsfahige Leistung der Gemeinde (mehr). Man-
gels eigener Leistung scheidet auch die Erhebung von Gegenleistungen in
Form von Kommunalabgabe‘n aus.al. ' '

3. Funktion des gemeindlichen Abwasserbeseitigungskonzepts

Auch im Falle der Kanalnetziibernahme durch einen SWV soll die Teilaufgabe
der Abwasserbeseitigungspflicht aus § 46 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 LWG-E (, die Auf-
stellung und Vorlage des Abwasserbeseitigungskonzepts nach MaBgabe des
§ 47“) unaufgebbar bei der Gemeinde verbleiben. Rechtlich wird ihr damit
Unmégliches abverlangt, weil sie eine Ubersicht ,iiber die MaBnahmen zur
Erfiillung ihrer Pflichten nach § 46 Absatz 1, insbesondere die zeitliche Abfolge
und die geschétzten Kosten der nach § 46 Absatz 1 Nummer 4 erfofderlichen
MaRnahmen” vorlegen soll (§ 47 Abs..1 Satz 1 LWG-E), ohne insoweit lber-
haupt noch Pflichten zu haben. Denn Kern des § 52 Abs. 2 LWG-E ist ja gerade
der Ubergang der anlagenbezogenen Abwasserbeseitigungspflicht des § 46
Abs. 1 Satz2 Nr.2 LWG-E. Tatsichlich dirfte die Konzepterstellung weitge-
hend vom Verband vorbereitet und verfasst werden, weil die Aufgaben- und
Anlageniibertragung nur wirtschaftlich ist, wenn auf Seiten der Gemeinde
damit ein Ressourcenabbau verbunden ist. Hingewiesen sei an dieser Stelle
nur auf das Problem der faktischen Erstellung von Gebiihrenbescheiden durch
private Betriebsfiuihrer und Betreiber.

Ungeachtet dessen darf das Abwasserbeseitigungskonzept nicht mit der Steu-
erung des Einrichtungsbetriebs verwechselt werden. Schon der Umstand, dass
,das Abwasserbeseitigungskonzept (...) jeweils im Abstand von sechs Jahren
erneut vorzulegen ist“ (§ 47 Abs. 1 Satz 2 LWG-E), belegt, dass es kein Instru-
ment ist, um jederzeit das ,Heft des Handelns in der Hand” zu behalten, wie
es fiir die Entstehung beitragsfahigen Aufwandes der Gemeinde aber verlangt
wird. Die einschlagige Verwaltungsvorschrift (iber die Aufstellung von Abwas-
serbeseitigungskonzepten® macht deutlich, dass die ,Mindestinhalte” auf
eine ordnungsgemafe Abwasserbeseitigung ausgerichtet sind. Auch soweit

' VGH Kassel, KStz 1990, 78f.: ,Aufwand, der der Beklagten in Wahrnehmung ihrer
Entwdsserungsaufgabe entsteht”.

2. RdErl. d. Ministeriums fir Umwelt und Naturschutz, Landwirtschaft und
Verbraucherschutz des Landes Nordrhein-Westfalen'v. 8. 8. 2008 - IV-7- 031 002 0101 /
IV-2-673/2-30369 —, MBI. NRW. S. 527. '
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darin Kosten zu schatzen sind, steht nicht die Ermittlung von Aufwand im bei-
tragsrechtlichen Sinne in Rede. SchlieBlich fallen Planungs- und Kalkulations-
zeitrdaume auseinander.

Das Abwasserbeseitigungskonzept ist eine gemeindliche Planung, die insbe-
~_ sondere gegeniiber der wasserwirtschaftlichen Aufsicht Relevanz entfaltet.>®
" Deshalb muss der Abwasserverband der zusténdigen Behérde ein Abwasser-
beseitigungskonzept ,zur Erfillung seiner Pflichten nach § 46 Absatz 1“ vorle-
‘gen (§ 53 Abs. 3 Satz1 LWG;E). Diese Vorschrift bestdtigt die Sinnwidrigkeit
eines Fortbestandes der gemeindlichen Planungszusténdigkeit ohne Verant-
wortung fir die dazugehorige Sachaufgabe. Die Wasserbehdrde kann die Ge-
meinde gar nicht auf die Einhaltung des .Abwasserbéseitigungskonzepts in
Anspruch nehmen, weil die Gemeinde keine Rechtsmacht zur Verwirklichung
des Konzepts (mehr) hat. Richﬁgerweise misste daher die Konzeptaufstellung
mit der Ubertragung der Abwasserbeseitigungspflicht samt Anlagén auch auf
den Verband Gibergehen. '

Dasselbe gilt Gbrigens fiir die Bestimmung des § 52 Abs. 2 Satz 8 LWG-E, wo-
nach die Uberlassungspflicht der Grundstiickseigentiimer gegeniiber der Ge-
meinde fortbesteht, obwohl diese Uber keinerlei Anlagen mehr verfiigt, mit
denen Abwasser rein tatséchlich entgegen genommen werden kann.

4. Fiktion der éffentlichen Einrichtung?

Als ,,Reparaturma[&hahme” fingiert § 52 Abs. 2 Satz 8 LWG-E die Verbandsan-
lagen , weiterhin als Einrichtungen der Gemeinde”. Damit will der Gesetzgeber
verhindern, dass die wegen § 1 Abs. 1 KAG NW nicht anschlussbeitragserhe-
bungsberechtigten — und vielleiéht mit Blick auf den Verwaltungsaufwand
auch nicht -willigen — SWV mit der Aufgabén- auch die Einrichtungstrager-
schaft im'Rechtssinne erhalten. Dieser gesetzliche Versuch ist untauglich, weil
er zu kurz greift. Die Fiktion des Instruments der Zustandigkeitswahrnehmung,
namlich einer gemeindlichen Einrichtung, iiberbriickt nicht die infolge der
Ubertragung fehlende gemeindliche Aufgabenlast. Vielmehr refinanziert die
gemeindliche Abgabenerhebung Kosten, auf deren Entstehung und Umfang
sie keinerlei Einfluss hat und deren Grund nicht in ihrer Zustandigkeit liegt.
Das Beitrags- und Gebihrenrecht wird aufgrund seines Entgeltcharakters
.UberWiegend als Annex derjenigen Sachmaterie angesehen, zu deren Finan-

*  vgl. OVG Miinster, NWVBI. 2013, 377 ff.
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zierung die Entgeltabgaben dienen.** Hier fehlt es jedoch an einer Abwasser-
beseitigungsaufgabe der Gemeinde. ‘

Gebliihren und Beitrage dienén finanzwirtschaftlich dazu, einen bestimmten
Sonderaufwand der Verwaltung, mit dem billigerweiée nicht die Steuern zah-
lende Allgemeinheit belastet werden soll, auf diejenigen Personen, Wirt-
schaftseinheiten oder Gruppen abzuwiélzen, denen der Aufwand zuzurechnen
ist. Beiden Abgabenarten ist gemeinsam, dass sie die Einwohner einer Ge-
meinde oder Benutzer gemeindlicher Einrichtungen zu Entgelten zwingen,
denen besondere Vorteile erwachsen (sog. spezielle Entgeltlichkeit). Hier
vermittelt die Gemeinde indes keine Anschlussméglichkeit an die Ortskanali-
sation, weil sie fiir den diesbeziiglichen Widmungsakt zur éffentlichén Einrich-
tung und die beitragsfahigen MaEhahmen weder rechtlich zustdndig noch
dazu tatsdchlich fahig ist, mit anderen Worten: die Gemeinde soll zur Bei-
tragvser‘hebung befugt sein, obwohl sie den Beitragstatbestand in keiner Weise
in der Hand hat.

Umgekehrt erhalten die SWV unbeschrankte Mdéglichkeiten zum , Kostenma-
chen”, weil sie die als Einrichtung der Gemeinde fingierten Anlagen herstellen,
anschaffen, erweitern und verbessern kénnen, ohne Einwirkungsmaoglichkei-
ten der Gemeinde und Kontrollrechten der Beitragsschuldner ausgesetzt Zu
sein. Eine Beschriankung des beitragsfahigen Aufwandes ergibt sich aus dem
Grundsatz der Erforderlichkeit, welcher besagt, dass die Gemeinde nur die
Aufwendungen ersetzt verlangen kann, welche sie in Ausiibung sachgerechten |
Ermessens fiir erforderlich halten darf. Die Erforderlichkeit bezieht sich so-
wohl auf die Art als auch auf den Um’fang der einzelnen MaRnahme. In der
von § 52 Abs. 2 LWG-E geschaffenen Rechtslage lauft diese Priifung leer.

So entsteht in Ausnutzung des § 52 Abs. 2 LWG-E ein Dreiecksverhiltnis, das
nicht ,,funktion.iert”i Die Gemeinde ist nicht mehr derart abwasserbeseiti-
gungspflichtig, dass sie eine o6ffentliche Einrichtung betreiben konnte, soll
aber hierfiir Kommunalabgaben erheben diirfen; der SWV ist zwar abwasser-
'beseitigungspflichtig und betreibt entspréchende Anlagen, darf aber keine
Kommunalabgaben erheben, und der Grundstiickseigentiimer soll von der
unzustandigen, aber berechtig‘ten Gemeinde fir Invéstitionsaufwand veran-
lagt werden, den der zustdndige, aber nichtberechtigte SWV verursacht, ohne
dass zwischen Gemeinde uhd Verband ein Rechtsverhaltnis zum Einrichtungs-
betrieb besteht.

** " Holtbriigge, in: Driehaus (Fn. 9), § 1 Rn. 16.
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IIL. Das Recht zur Erheburs g von Benutzungsgebiihren

Der Beitrag ist die Gegenleistung: fur die Moglichkeit der Inanspruchnahme
offentlicher Einrichtungen (Vorteil) = Benutzungsgebiihren sind demgegenuber
Geldleistungen fiir die tatsachliches Inanspruchnahme &ffentlicher Einrichtun-
gen (Nutzung). Da nach § 6 Abs. 22 Satz 1 KAG NW zu den gebiihrenfahigen
Kosten die nach betriebswirtschaftlichen Grundsatzen ansatzfihigen Kosten
rechnen, ergibt sich die Mdglichke it, den Herstellungs- und Anschaffungsauf-
wand statt durch einen einmalige M Beitrag (iber Abschreibungen und Zinsen
durch Benutzungsgebuhren zu decken. Bei offentlichen Einrichtungen, bei
denen Investitionsbedarf und Kosten anfallen, greifen zur Finanzierung des
ersteren mithin im Prinzip zwei verschiedene Abgabenarten ein. Zugleich be-
deutet diese Wahlmoglichkeit des Einrichtungstragers, dass in tatbestandli-
cher Hinsic}ht in beiden Fallen eine offentliche Einrichtung der Gemeinde ge-
geben sein muss.

1. Erfordernis eines gemeindlichen Einrichtuhgsbetriebs

Die auf der Grundlage des § 6 KAG NW zu erhebende Benutzungsgebiihr ist
die Gegenleistung fiir die Inanspruchnahme, das heilt Benutzung einer &f-
fentlichen Einrichtung. Bezugsobjekt der Bestimmung des (erforderlichen und
betriebsbedingten) gebihrenfahigen Aufwandes ist die offentliche Einrich-
tung. Die Kdrperschaft als Einrichtungstrager entscheidet . iiber die Zweckbe-
stimmung und sodann dariiber, welche personellen und sachlichen Mittel, im
Abwassergebihrenrecht welche technischen Anlagen(teile), zur Erfiillung des
Widmungszwecks zusammengefasst werden.®® Die Kérperschaft verfiigt dies-
beziiglich liber ein relativ weites Organisationsermessen. o

Die Kosten bzw. der Aufwand des Leistungserbringers bilden dié BezugsgroRe
der Gebiihrenkalkulation. MaRgeblich kommt es daher darauf an, ob und in
welcher Hohe Kosten des tatséchlichen Einrichtungsbetriebs ansatzfahig sind.
§6 Abs. 2 Satz 1 KAG NW erklart ,betriebswirtschaftliche Grundsitze” als
maRgeblich. Nach Entstehungsgeschichte, Systematik sowie Sinn und Zweck
der Bestimmungen zu den Benutzungsgebiihren ist hier von den verschiede-
nen in der Betriebswirtschaftglehre vertretenen Kostenbegriffen der sog.
wertmaRige Kostenbegriff gemeint.”® Danach kommt es auf den Wertverzehr

35 schulte/Wiesemann, in: . Driehaus (Fn. 9), § 6 Rn. 69.

% ygl. Wohe, Einfihrung in die Algemeine Betriebswirtschaftslehre, 23. Aufl. 2008,
5.922 f.; zu Kosten im Gebihrenrecht siehe Quaas, Kommunales Abgabenrecht, 1997,
Rn. 65; Wilke, Gebuhrenrecht und Grundgesetz, 1973, S. 275 ff.
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an Gitern und Dienstleistungen an, welcher durch die Leistungserbringung in
einer Periode bedingt ist.>” Um dem ,Produzieren von Kosten” und damit ei-
ner ,iberfliissigen” und , ibermaRigen” Belastung der Abgabenschuldner vor-
zubeugen,38 sind weitere, begrenzende Kriterien vonnéten. Hier greifen vor
allem die gebiihrenrechtlichen Prinzipien der Erforderlichkeit, Betriebsbe-
dingtheit und Periodengerechtigkeit ein.

Wie der Anschlussbeitrag setzt auch die Benutzungsgebiihr eine 6ffentliche
Einfichtung zur Wahrnehmung einer kommunalen»Zustékndigkeit voraus. Ohne
Sachaufgabe scheidet eine diesbeziigliche Gebiihrenerhebung aus.* Insoweit
ist es unerheblich, ob sich die Gemeinde das Nutzungsrecht an benétigten
Anlagen uber laufende Entgelte oder einmalige Zuschiisse verschafft; ent-
scheidend ist allein, ob sie dieses Zugriffs- und Letztentscheidungsrecht hat.
Daran fehlt es nach Gebrauch der Aufgabeniibertragungsoption des § 52
Abs. 2 LWG-E indes vollstandig. Damit unterscheidet sich diese Konstruktion
von derjenigen der Verwaltungshilfe im Sinne von § 56 Satz 3 WHG. Die Fikti-
on allein des Fortbestands einer gemeindlichen Einrichtung ohne die dazuge-
hérigen Steuerungsbefugnisse zum Zwecke einer gemeindlichen Aufgaben-
wahrnehmung vermag diese Lucke nicht zu fillen.

2. Weder Fremdkosten noch Abwilzungsgebiihr

Angesichts der origindren Abwasserbeseitigungspflicht der Verbande verur-
sacht deren diesbezﬂglicher Anlagenbetrieb keine Fremdkosten der Gemeinde
fur ihren eigenen Einrichtungsbetrieb. § 7 Abs. 1 KAG NW sieht fir d‘ie Ge-
meinden aber die Méglichkeit der Abwilzung der von ihnen zu zahlenden
Verbandslasten in Form von Gebiihren vor. Entweder die Gemeinde erhebt
eine selbstdndige Abwélzungsgebﬁhrvoder sie bezieht die Verbandslasten in
die einheitliche Abwassergebihr ein.

Mit der Ubertragung der Orfskanalisation auf den Verband scheint zwar die
Tatbestandsvariante der Inanspruchnahme von Einrichtungen und Anlagen
des Verbandes erfiillt. Gleichwohl ist fraglich, ob der Anwendung der Norm
nicht entgegensteht, dass die Gemeinde gar keine eigene Abwasserbeseiti-
gungspflicht und -einrichtung mehr inne hat; sie fungiert nach Umsetzung des
§ 52 Abs. 2 LWG-E nur noch als ,Gebiihreneinzugszentrale” des Verbandes.

¥ Ausfiihrlich Briining, in: Driehaus (Fn. 9), § 6 Rn. 45 ff.

**  Exemplarisch OVG Schleswig, KStZ 1999, 135 (137); vgl. auch OVG. Miinster, KStZ 2001,
130; OVG Liineburg, Mitt. NWStGB 2001, 76; OVG Schleswig, KStZ 2001, 53.

* OVG Miinster, U. v. 21.2.1990 — 2 A 2476/86 —.
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§ 7 KAG NW ergdnzt die Gebiihrenerhebungsbefugnis der Gemeinden aus § 6
KAG NW fir den Fall, dass sie fir Teilleistungen der ihr obliegenden Abwas-
serbeseitigung Verbandsahlagen in Anspruch nimmt und hierfiir Verbandsbei-
trage und -umlageh zahlt. § 7 Abs. 2 KAG NW enthilt Insoweit Sonderregelun-
- gen fiir den Fall einer fingierten Einheit von kommunalen und verbandlichen
Anlagen. Voraussetzung ist, dass innerhalb des Gemeindegebietes sowohl die
Gemeinde als auch der Verband Entwdasserungsanlagen betreiben, die tech-
nisch (Ieutungsmaﬁlg) miteinander verbunden sind.

‘Mit der Ubertragung der gemeindlichen Abwasserbeseitigungspflicht samt
Ortskanalisation gemaR § 52 Abs. 2 LWG-E wird es regelmdRig bereits an den
tatbestandlichen Voraussetzungen fehlen, so dass der Gemeinde die Wahl des
§ 7 Abs. 2 KAG NW verwehrt ist. Doch auch die Anwendung des § 7 Abs. 1 KAG

NW im vorliegenden Zusammenhang stoRt sich daran, dass das KAG NW den
Wasserverbdnden das Geblihrenerhebungsrecht verweigert. Vor diesem Hin-
tergrund erscheint es'systemwidrig,‘ die Verbandslasten nun eins zu eins als
Benutzungsgebiihr der Gemeinden erheben zu lassen. Diese Widerspriichlich-
keit wird letztlich durch die Fiktion einer gemeindlichen Einrichtung in § 52
Abs. 2 Satz 8 LWG-E bestatigt. ‘

IV. Rechtsschutz und Rechtssicherheit

Den Hauptanwendungsfall der Kontrolle von Abgabenregelungen blldet die
Anfechtung konkreter Abgabenbescheide. Hier steht der Verwaltungsakt im
Mittelpunkt; dessen. Rechtswidrigkeit auf féhlerhafter Anwendung der
Rechtsgrundiage bel;uhen kann. Hinzu kommt die Vorfrage, ob und inWieweit
- die Satzung selbst mit héherrangigem Recht vereinbar ist. Eine Satzungsrege-
lung, die gegen geltendes Recht verstoRt ist nichtig und kann nicht Rechts-
grundlage fiir die Heranziehung der Abgabenpflichtigen sein. Diese sog. Inzi-
dentkontrolle nimmt das Verwaltungsgericht von Amts wegen vor. Dieselbe
indirekte Kontrolle findet zudem bereits im Widerspruchsverfahren statt,
wenn und soweit das Landesrecht das Vorverfahren nicht in Anwendung der
Vorbehaltsklausel des § 68 Abs. 1 Satz 2 VwGO abgeschafft hat.*

% S0 temporar § 110 JustizG NW: Absehen vom Vorverfahren nach § 110 Abs. 1 Satz 3
JustizG NRW fiir Abgabenbescheide auf der Grundlage des § 2 KAG, ggf. i.v.m. §§ 3, 4
StrReinG bei. Erlass wahrend des Zeitraums vom 1.11.2007 bis 31.12.2015;
Wiedereinfiihrung des Vorverfahrens gemdf § 110 Abs. 2 Satz 1 Nr. 6 JustizG NRW fur
Beitrags- und Gebiihrenbescheide, die ab dem 1.1.2016 erlassen werden, nicht aber fiir
Verwaltungsakte im 6ffentlich-rechtlichen Benutzungsverhaltnis.
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GemaR § 86 Abs. 1 VwGO erforscht das Gericht den Sachverhalt von Amts
wegen und ist an das Vorbringen und die Beweisantrage der 'Beteiligten nicht
gebunden. Ausgehénd vom Grundsatz der Amtsermittlung fragt sich, ob und
wie weit das Verwaltungsgericht selbstédndig auf Fehlersuche gehen muss,
kann oder darf. Das BVerwG meint hierzu, dass eine gleichsam ,ungefragte”
Fehlersuche nicht angezeigt sei.** Vielmehr habe das Verwaltungsgericht den
, Untersuchungsgrundsatz unter Beriicksichtigung von Gewaltenteilung und

Prozessékonomie sachgerecht zu handhaben. Leitend solle dabei s{ets das
- Rechtsschutzbegehren des Klagers sein.” |

Ungeachtet aller dogmatischen Kritik an dieser Rech'c:sprechtjng43 obliegt es
danach dem Kldger, mit einem substantiierten Sachvortrag auf maogliche Méan-
gel aufmerksam zu machen, etwa einen Kalkulationsfehler plausibel darzule-
gen. Wenn sich aus dem klagerischen Vorbringen und den beigezogenen Un-
terlagen keine Anhaltspunkte fiir die Fehlerhaftigkeit der Satzung ergeben,
bestéht fir das Gericht kein Anlass, weiter aufzuklaren, oder in den Worten
des OVG Minster: ,Die Untersuchungsmaxime ist keine prozessuale Hoff-
" nung, das Gericht werde mit ihrer Hilfe schon die klagebegrﬁndénden Tatsa-

chen finden.“**"

Ohne weiteres kann ein Abgabenbescheid mit der Begriindung angefochten
werden, die zugrunde liegende Rechtsgrundlage sei ihrerseits rechtswidrig.
Die Einwande, die abgabenerhebende Geméinde sei nicht abwasserbeseiti-
gungspflichtig, verfiige deshalb lber keine 6ffentliche Einrichtung, die einen
Vorteil vermittle oder eine Leistung erbringe, und dirfe daher weder Benut-
zungs- noch Gebliihrensatzung erlassen, liegen auf der Hand. Das Auseinan-
derfallen von Aufgabentragerschaft und Abgabenerhebung -ist rechtliches .
Neuland, das vom angerufenen Verwaltungsgericht beackert werden diirfte.
Dasselbe gilt fir das exzessive Verstandnis der Abwalzungsgebiihr nach § 7
Abs. 1 KAG NW. '

- Auch die Unmoglichkeit der Gemeinde, die Einhaltung der Prinzipien der Be-
triebsbedingtheit und Erforderlichkeit von Kosten zu gewdhrleisten und damit
die Wirtschaftlichkeit des Einrichtungsbetriebs zu verantworten, ist evident.
Denn wahrend im Benutzu'ngsgebi]hrenrecht sowohlr die Frage nach den in

“* BVerwG, B. v. 11.1.2008 ~ 9 B 54/07 -

2 BVerwG, NvwZ 2002, 1123, 1125.

* zur Zustimmung und Kritik dieses Urteils vgl. allgemein: Aussprung, NordOR 2002,
'500 ff.; Birk/Pfuderer, BWGZ 2002, 893 ff.; Griinberg, SichsVBI. 2002, 267 f.; Oebbecke,
NVwZ 2003,1313 ff.; Ossenblihl, JZ 2003, 96 f.; Schmidt, LKV 2003, 71 ff.; Sendler, DVBI.
2002, 1412 ff.; Wiesemann, NWVBI. 2002, 430 ff. )

“ 0VG Miinster, U. v. 13.04.2005 - 9 A 3120/03 - Rn. 77 (juris, Zitat in NWVBI. 2006, 17 ff.
nicht abgedruckt). - ) s
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der Kalkulation ansatzfahigen Fremdkosten als auch das Problem der Verhin-
derung unangemessener Kostenansitze seit jeher von Rechtsprechung und
Literatur aufgearbeitet worden sind, versagen die einschldgigen Instrumente
des Vergabe- und Preisrechts, der Wirtschaftlichkeits- und Kennzahlenverglei-
che bei einer Aufgabénﬁbertragung, wie sie § 52 Abs. 2 LWG-E vorsieht.

V. Kalkulatorische und haushalterische Konsequenzen

Unterstellt, eine Beitragserhebung ist unzuldssig, eine Gebiihrenerhebung:-
aber weiterhin zulassig, sind die finanzwirtschaftlichen Konsequenzen einer
Kanalnetziibernahme durch einen SWV fiir die Gemeinde aufzuzeigen.

1. Verbotder Doppelﬁnanzierung

Ob die Investitionskosten der Einrichtung liber die laufenden Benutzungsge¥
biihren ébgedeckt werden oder hierfiir ein Anschlussbeitrag erhoben wird,
- hat der Einrichtungstréger zu entscheid‘en.“‘vs Das Gesetz statuiert insoweit fiir
die Auswahl der Abgabe keine Vor- oder Nachrangigkeit.v Es ist daher grund-
satzlich den Gemeinden iiberlassen, ob sie Investitionsaufwendungen fiir 6f-
~ fentliche Einrichtungen und Anlagenvsof‘ort und einmalig durch Beitrage oder
sukzessive und laufend durch Benutzungsgebiihren decken. Die Gestaltung's-
freiheit hinsichtlich der Finanzierungsmethode wird jedoch durch den Gleich-
“heitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG begrenzt.® In jedem Fall diirfen die Kosten nur
einmal veranschlagt werden.

Zwar hat der Gesetzgeber es zumeist in das gemeindliche Ermessen gestellt, in
welchem Umfang die Investitionskosten iiber Beitrage, Fremd- oder Eigenmit-
tel finanziert werden. Allerdings verbietet sich bei der Urﬁstellung des Finan-
zierungssystems eine Doppelbelastung der Abgabenschuldner. Wennk eine
Gemeinde von einer Beitrags- und Gebiihrenfinanzierung auf eine ausschlieB-
liche Gebuhrenfinanzierung umstellen will, missen daher unterschiedliche
Gebilhrensatze festgesetzt werden, um Ungleichbehandlungen zu vermei-
den.*” Fiir Grundstiickseigentiimer, die bereits einen Anschlussbeitrag gezahlt
haben, verbleibt es bei dem'GebUhrensatz, der unter Abzug des beitragsfinan—
zierten Kapitals berechnet worden ist. Die anderen Anschlussnehmer zahlen |
Gebiihren nach eineym héheren Gebiihrensatz, der ohne Beriicksichtigung der

% VGH Mannheim, VBIBW 1983, 408 f.; VGH Kassel, NVwZ 1992, 807; OVG Miinster, DVBI.
1981, 831 (833).

" BVerwG, NVwZ 1982, 622 (623).

¥ OVG Miinster, DVBI. 1981, 831 (833 f.).
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Anschlussbeitrage zu errechnen ist.*® Alternativ zu einer differenzierten Ge-
biihrengestaltung kommt die Riickzahlung der erhobenen Kanalanschlussbei-
trage in Betracht, um eine Gleichbehandlung der Anschlussnehmer und Nut-

zer zu gewihrleisten.®

2. Erlése aus Abschreibungen und Zinsen

Infolge der Ubertragung der Anlagen auf einen SWV entsteht bei der ent-
pflichteten - Gemeinde weder Investitions- noch Unterhaltungsaufwand. So-
lange sie selbst das Anlagevermdgen finanziert hat, floss durch den Ansatz von
~Abschreibungen und kalkulatorischen Zinsen in der Gebiihrenkalkulation jahr-
lich ein Teilbetrag des investierten Kapitals an die Gemeinde zurlick. Mit die-
sem Rijckﬂusskapital konnte der kommunale Trager der Einrichtung wiederum
'wirtschaften. Er konnte es mit Zins und Zinseszins am Kapitalmarkt anlegen,
es zur Erfiillung anderer &ffentlicher Aufgaben verwenden oder es wiederum
in die gebiihrenfinanzierte Einrichtuhg stecken. Die mit dem Ansatz kalkulato-
rischer Kosten verbundenen Gestaltungsmdoglichkeiten besitzt -nun- der Ver-
band.

Die leistungsbedingte Abnutzung des Anlagevermi)‘géns wird als Wertverzehr
Uber Abschreibungen erfasst. Das Anlagevermégen wird auf eine Zeitspanne'
verteilt und flieRt so Jahr fiir Jahr in Teilbetrdgen zuriick. Dieses sog. Riick-
flusskapital steht dem Einrichtungstrager wieder zur Verfiigung, bis eine Neu-
investition flir den verbrauchten Vermégensgegenstand notwendig wird und
das Kapital erneut fiir eine bestimmte Nutzungsdauer bindet. Das Anlagever-
"~ mogen wird durch das Kapltal (Eigen- und Fremdkapital) finanziert, das in der
Bilanz auf der Passivseite aufgefiihrt wird. Diese Fmanmerungskosten werden
ebenfalls in die Geblihrenkalkulation eingestellt. Das Entgelt fir die Aufnahme
von Fremdkapital sind die als Kapitalbeschaffungskosten zu zahlenden Zinsen.
Fir das Eigenkapital sind zwar keine Zinsen zu zahlen. Durch den Einsatz in der
durch Gebiihren finanzierten Einrichtung kann das Eigenkapital aber nicht
mehr zur Erfillung anderer Aufgaben genutzt werden. Im Sinne des wertma-
Bigen Kostenbegriffs ist es erforderlich, den Gebiihrenzahler auch fiir die Be-
schaffung von Eigenkapital eivn Entgelt zahlen zu lassen, was wiederum durch
Zinsen ausgedriickt wird. Der Ansatz von Eigenkapitalzinsen ist in § 6 Abs. 2
Satz 4 KAG NW ausdriicklich vorgesehen und als Ansatz sog. Opportunitats-

a8 Vgl. Griinewald, Doppelbelastung bei Umstellung des Finanzierungssystems im
Anschlussbeitrags- und Gebiihrenrecht, GemH 2003, 244; auch OVG Berlin-Brandenburg,
LKV 2008, 377 (378).

* OVG Miinster, GemHH 1982, 69; NWVBI. 1990, 99(100)
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kosten gerechtfertigt.>° Fremd- und Eigenkapitalzinsen werden als kalkulatori-
sche Zinsen bezeichnet, die unabhingig von den tatsichlich gezahlten Fremd-
kapitalzinsen als Kosten in der Gebiihrenkalkulation angesetzt werden kén- -
nen. Sie driicken ebenso wie die Abschreibungen einen Wertverzehr aué.‘

In stidndiger Rechtsprechung vertritt das OVG Minster die Auffassung, dass
.eine Kombination von Abschreibungen nach dem Wiederbeschaffungszeit-
wert und kalkulatorischen Zinsen zum Nominalzins zulissig sein soll.>* Ab-
schreibungen nach dem Wiederbeschaffungszeitwert erfassen die Preissteigé-
rung. Auch eine kalkulatorische Verzinsung zum Nominalzins bietet einen
Ausgleich fiir die Preissteigerung. Diese doppelte Verrechnung der Preisstei-
gerung verstoRt zwar gegen betriebswirtschaftliche Grundsatze. Das OVG
Miinster hat dies mittlerweile auch erkannt, meint aber, das sei vom Gesetz-

~ geber so gewollt. Das BVerwG hat die vielfach kritisierte Reéhtsprechung des
OVG Miinster zur Kombination von Abschreibungen auf der Basis von Wie-
derbeschaffungszeitwerten mit einer meinalverzinsung auf Anschaffungs-
restwertbasis bundesrechtlich mittlerweile gebilligt.52

" Die dopbelte Beriicksichtigung der Gveldenvtwertungsrate fallt im Wesentlichen
nur bei kapitalintensiven‘Einrichtungen ins Gewicht. Die vom BVerwG akzep-
tierte Kalkulationsmethode des OVG Miinster hat zur Folge, dass sich der Be-
trieb der nichtwirtschaftlichen Einrichtung Abwasserbeseitigung (§ 107 Abs. 2
Nr. 4 GO NW) als lukratives Geschaft erweist. Eine Investition in eine solche
kapitalintensive Einrichtung fiihrt zu Gewinnen, die lber die Ertrige hinaus-
gehen, die bei einer Geldan'lage auf dem Kapitalmarkt mit Zins und Zinseszins
2u erwirtschaften waren. Ob dies dem Willen des Gesetzgebers entspricht, der
schlieBlich in § 6 Abs. 1 Satz 3 KAG NW ein Kostehijberdeckungsverbot nor-
miert hat, darf bezweifelt werden. ' '

Ungeachtet dessen wird das Anlagevermdgen nach Ubertragung des Kanal-
netzes vom SWV betrieben, kalkuliert und bilanziert. Damit bestimmt er auch

: Uber die kalkulatorischen Kosten (Abschreibungen und Zinsen)y. Etwaige Ab-
schreibungserldse und Zinsgewinne kommen. damit nicht mehr dem Gemein-
dehaushalt zuguté. '

%0 Zur Rechtfertigung von Eigenkapitalzinsen: BVerwG, KStz 1984, 11.

' OVG Minster, NVwZ-RR 2000, 383 (384 ff.); dem folgend OVG Liineburg, ZKF 2003,
153 f. v . :
2 BVerwG, B. v. 10. 5. 2006 — 10 B 56/05 —.
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3. Verduflerungsgewinne

Ein entgeltlicher Erwerb kommunaler Anlagen durch einen Investor verschafft
dem allgemefnen Haushalt liquide Mittel. Es findet ein Austausch der Vermo-
genswerte von Anlage- in Geldvermogen statt. Eine nicht sofort realisierte
Entgeltforderung gegen eine private Betreibergesellschaft, an der die Kom-
mune beteiligt ist, erh6ht den Wert der kommunalen Ahteile. Bei einer spéite-'
ren VerduBerung der Gesellschaftsanteile kann dieser Wertzuwachs zuguns-
ten des allgemeinen Haushalts in Geld umgesetzt werden. -

Der Kaufpreis des Dritten drientiert sich regelmaRig an dem zugrunde geleg-
ten Ubertragungswert. Haufig wird als 'Ubertragungswert der Sachzeitwert
angenommen. Das ist der aktuelle Wiederbeschaffungswert abziiglich des
Wertverlustes durch die Abnutzungen (Restwert vom Wiederbeschaffungs-
wert). Fir den privaten Investor ist die Zahlung eines Preises in Hohe des
Sachzeitwertes bei dem Erwerb der Anlagen von der Kommune durchaus
sinnvoll. Er miisste. sich sonst die Anlagen andérweitig zu dem hoéheren Wie-
derbeschaffungswert (Neuwert) besorgen. '

Der durch Gebiihrenzahlungen noch nicht gedeckte Investitionsaufwand der |
Kommune vor der Veréuﬁérung entspricht dem Anschaffungsrestwert. Die
Gemeinde hat seinerzeit fiir die Herstellung oder Beschaffung der Anlagen
Mittel in Hohe des Anschaffungswerts aufgewandt. Durch den Ansatz von
Kapitalkosten in der Gebuhrenkalkulation (Abschreibungen fur die Abnutzung,
kalkulatorische Zinsen fiir die Kosten der Geldbeschaffung) ist der kommunale
Aufwand auf die Hohe des Anschaffungsrestwertes reduziert worden. Zusatz-
lich hat die Kommune Mittel fiir eine Wiederbeschaffung erhalten, wenn und
soweit die Abschreibungen nicht vom Anschaffungs— bzw. Herstellungswert
vorgenommen worden sind. ‘

Eine VeraulRerung der Anlagen zu dem regelmaRig tiber dem Anschaffungs-
restwert liegendem Sachzeitwert fiihrt zu einem VerauBRerungsgewinn. Das
OVG Miinster hat rechtskraftig entschieden, dass der aufgrund eines Cross-
Border-Leasing-Geschafts vereinnahmte Barwertvorteil nicht gebiihrenmin-
dernd beriicksichtigt ‘werden muss.”® Dem ist das Hamburgische OVG ge-
folgt.>* Ebenso wenig ist eine VerduRerung des Anlagevermégens zum Wie-
derbeschaffungszeitwert ohne gleichzeitige (teilweise) Einstellung des -Erloses
in die Gebiihrenbedarfsberechnung gebiihrenrechtlich grundsitzlich zu bean-
standen. Ein in die Gebiihrenkalkulation als Einnahme einzubeziehender Erl6s

* OVG Miinster, NWVBI. 2007, 110 f. Das BVerwG, B. v. 1. 3. 2007 — 10 B 12.07 —, hat die
Beschwerde gegen die Nichtzulassung der Revision zurlickgewiesen. .
** OVG Hamburg, Nord®R 2011, 122 (124). ‘

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



Kommunalabgabenrechtliche Implikationen des § 52 Abs. 2 LWG-E - 26

ist erst dann anzunehmen, wenn Anlagevermégen das bereits vollsténdig
abgeschrieben ist, aber noch einen Nutzungswert besitzt, der verduRernden
Kommune Gewmne erbringt. Denn diese Gewinne stellen den Gegenwert fir
die entgangene (kostenlose) Nutzungsmoglichkeit der Anlageguter fur den
Gebuhrenzahler dar.> '

Dieser VerauRerungsgewinn wird letztlich durch den Gebiihrenzahler finan-
ziert. Die sich am Ubertragungswert (Sachzeitwert) orientierenden Kapitalkos-
ten einer privaten Betreibergesellschaft — und wohl auch eines SWV — flieRen
namlich in Gestalt von Abschreibungen und kalkulatorischen Zinsen in das
Entgelt bzw. die Verbandslasten ein, das die Gemeinde wiederum in ihrer Ge-,
biihrenkalkulation den Gebihrenzahlern als Fremdkostenposition bzw. Ab-
wilzgebiihr anlastet. Bei der Berechnung des von der Gemeinde zu zahlenden
Entgelts richten sich die Investoren nach dem Anschaffungswe‘rtmodell, das
auch preispriifungsrechtlich allein zuldssig ist. Der Ansc‘haffungswert, von dem
der Investor Abschreibungen und Zinsen berechnet, ist indes der Ubertra-
gungswert in Gestalt des héheren Sachzeitwertes. Die Abschreibungen von
diesem Wert fir die Restndtzungszeit sind hoher als die Abschreibungen der
Gemeinde nach dem AnSéhaffungswert auf die volle Nutzungszeit. Das Glei-
che gilt fur die Zinsbasis. Eine Uberfinanzierung derselben Anlagen durch die
Gebiihrenzahler ist die Kehrseite der Geldvermehrung auf Seiten der Gemein-
de. ‘

*  OVG Minster, NWVBI. 2008, 394 (396): ,Eine (teilweise) Einstellung des
VerduRerungserldses in die' Gebithrenkalkulation als Einnahme ist auch im Ubrigen
rechtlich nicht geboten. Die Stadt hat hier mit dem Verkauf des Anlagevermdgens keinen
Erlds realisiert, der dem Gebiihrenzahler “zusteht’. Bei dem Anlagevermdogen handelt es
sich nicht um “Kapital” des Gebiihrenzahlers. Mit den in der Vergangenheit erbrachten

" Leistungen fiir Abschreibungen und kalkulatorische Zinsen hat der Gebiihrenzahler nur
die Folgen des Umstandes ausgeglichen, dass das von der Stadt zuvor bzw. urspriinglich
aus Mitteln des allgemeinen Haushalts bereitgestelite Anlagevermégen durch die
Nutzung einem Werteverzehr unterlag. Er hat damit nicht gleichsam regelmaRig auch
einen Anteil am Anlagevermégen erworben. Bei einer VerauRerung zum Restwert auf
der Basis des Wiederbeschaffungszeitwertes realisiert die Stadt nur einen Erlos, der dem
Wert des Anlagevermégens, soweit es aus Mitteln der Stadt stammt, aktuell noch
éntspricht. Deshalb ist es unerheblich, dass sie im Rahmen der VerduRerung {(einmalig)
einen Betrag erhdlt, den sie fir eine Wiederbeschaffung von Anlagegiitern nicht
bendtigt.”
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C. Zusammenfassung

1. Nach der Ubertragung der Abwasserbeseitigungsaufgabe gemaR §52 .
Abs. 2 LWG-E verfiigt eine Gemeinde regelmaRig iiber keine »,operative”
Abwasserbeseitigungspflicht mehr. Auch die dieser korrespondierende
Abwasserbeseitigungslast geht auf den SWV iber. Insoweit konsequent
sagt § 52 Abs. 2 Satz 8 LWG-E aus, dass die Anlagen zur Ortsentwésserung
vom nunmehr zustandigen Wasserverband (ibernommen worden sind.

. 2. Das gegenstindliche Mittel kommunaler Aufgabenwahrnehmung ist die
offentliche Einrichtung. Zur ordnungs’geméEen Erfillung der Abwasserbe- -
seitigunbgspflicht durch eine offentliche Einrichtung ist kommunales Sat-
zungsrecht unerldsslich, und zwar zur Anordnung eines Anschluss- und
Benutzungszwangs und zur Ausgestaltung des Anschluss- und Benut-

| zungsverhdltnisses sowie ferner ggf. zur Erhebung von Beitragen und'Ge-
bihren.

3. Auf die zivilrechtlichen Eigentumsverhdltnisse an den Anlagen kommt es
fir das Vorhandensein einer &ffentlichen Einrichtung im kommunal(abga-
ben-) rechtlichen Sinn nicht an. Einzelne Anlagen kdnnen daher zulassi-
gerweise auc'h von einem Dritten errichtet und betrieben werden. Vo-
raussetzung ist, dass die Anlage dem offentlichen Zweck gewidmet wird
und sich die Gemeinde einen maRgebenden Einfluss auf den Betrieb der
Anlage und ein allgemeines Benutzungsrecht zu annehmbaren Konditio-

nen sichert.

4. Fir Beitrige und Gebiihren sind die Ertrags- und Verwaltungskompetenz
demjenigen zugewiesen, der dem Abgabenpflichtigen den Vorteil bzw.
Gebrauch verschafft. Zur Erhebung von Beitrigen berechtigt ist der Tra-
ger der offentlichen Einrichtung, der damit seine Aufgabe der Abwasser-
beseitigung aus § 46 LWG-E erfiillt. Wenn es an der Tragerschaft der Ein-
richtung fehlt, weil die Korperschaft die Aufgabe Ubertragen hat oder
nicht wahrnimmt, scheidet eine Abgabenerhebung aus.

5. Beitragsfahiger Aufwand sind auch Kosten, die dem Einrichtungstrager
dadurch entstehen, dass er sich eines Dritten im Vertragswege bedient.
Erstellt ein Dritter Anlagen(teile), kommt es maRgeblich darauf an, dass
die in fremdem Eigentum stehenden technischen Anlagen Teil der 6ffent-
lichen Einrichtung sind. Zudem miissen ,die die Beitragshéhe bestim-
menden Herstellungsentscheidungen von der Gemeinde und nicht von

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



Kommunalabgabenréchtliche lmplikatidnen des § 52 Abs. 2 LWG-E 28

einem privaten Dritten getroffen werden. Die Gemeinde muss im Hinblick
auf die beitragsfinanzierte Tatigkeit ‘das Heft in der Hand" haben”.

6. Mit der ﬁbertragung der Abwasserbeseitigungspflicht nach § 52 Abs. 2
LWG-E geht ein Ubergang der Trigerschaft der Abwasserbeseitigungs-
einrichtung von der Gemeinde auf den SWV einher. Der Investitions-
aufwand des Verbandes ist nicht mehr der Gemeinde zuzurechnen;
vielmehr verursacht der Verband Aufwand und Kosten in eigener Zu-

- stindigkeit. Eine offentliche Einrichtung der Gemeinde ist zustindig-
keitswidrig. Mangels gemeindlicher Leistung scheidet die Erhebung von
Gegenleistungen in Form von Kanalanschlussbeitrigen aus. -

7. Zwar verbleibt die Teilaufgabe der Abwasserbeseitigungspflicht zur Auf-
stellung und Vorlage des Abwasserbeseitigungskonzepts bei der Gemein-
de. Rechtlich wird ihr allerdings Unmaogliches abverlangt, weil sie damit
eine Ubersicht liber die zur Erfﬂllung ihrer Pflichten erforderlichen MaR-
nahmen vorlegen soll, ohne insoweit iiberhaupt noch Abwasserbeseiti-
angspﬂichten zu haben. Rein tatsdchlich dirfte die Konzepterstellung
weitgehend vom Verband vorbereitet und verfasst werden. Ungeachtet
dessen ist das Abwasserbe’s‘ei_tigungskonzept seinem Zweck und Inhalt
sowie der Laufzeit nach nicht geeignet, den Einrichtungsbetrieb hinsicht-
lich der Entstehung beitragsfahigen Aufwandes zu steuern.

8. Die ,Reparaturmafnahme” des § 52 Abs. 2 Satz8 LWG-E greift zu kurz.
‘Die Fiktion einer gemeindlichen Einrichtung iberbriickt nicht die infolge
der Ubertragung fehlende gemeindliche Aufgabenlast. Vielmehr refinan- -

ziert die ge»meindliché Abgabenérhebung Kosten, auf deren Entstehung
und Umfang sie keinerlei Einfluss hat und deren Grund nicht in ihrer Zu-
standigkeit liegt. Die Gemeinde ist zur Beitragserhebung befugt, obwohl
sie die Entstehung des Aufwands in keiner Weise in der Hand hat.

9. Im Ergebnis entsteht in Ausnutzung des § 52 Abs. 2 LWG-E ein Dreiecks-
verhél_tnis, das nicht ,funktioniert”: Die Gemeinde ist nicht mehr derart
abwasserbeseitigungspflichtig, dass sie eine o6ffentliche Einrichtung be-
treiben konnte, soll aber hierfiir Kommunalabgaben erheben diirfen; der
SWV ist zwar abwasserbeseitigungspflichtig und betreibt entsprechende

‘ Anlagen, darf aber keine Kommunalabgaben erheben, und der Grund-
stiickseigentliimer soll von der unzustandigen, aber berechtigten Gemein-
de fir Investitionsauf'wandvveranlagt werden, den der zusténdige,v aber
nichtberechtigte SWV verursacht, ohne dass zwischen Gemeinde und
Verband ein Rechtsverhaltnis zum Einrichtungsbetrieb besteht.
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10.

11.

12.

13.

Wie der Anschlussbeitrag setzt auch die Benutzungsgebiihr eine 6ffent-
liche Einrichtung zur Wahrnehmung einer kommunalen Zustandigkeit
voraus. Ohne Sachéufgabe scheidet eine diesbeziigliche Gebiihrenerhe-
bung aus. Insoweit ist es unerheblich, ob sich die Gemeinde das Nut-
zungsrecht an bendtigten Anlagen tber laufende Entgelte oder einmali-
ge Zuschiisse verschafft; entscheidend ist allein, ob sie dieses Zugriffs-
und Letztentscheidungsrecht hat. Daran fehlt es nach Gebrauéh der
Aufgabenubertragungsop'aon des § 52 Abs 2 LWG-E indes vollstindig.
Die Fiktion allein des Fortbestands einer gemeindlichen Einrichtung oh-
ne die dazugehorigen Steuerungsbefugnisse zum Zwecke einer gemeind-
lichen Aufgabenwahrnehmung vermag diese Liicke nicht zu fiillen. -

Angesichts der origindren Abwasserbeseitigungspflicht des SWV verur-
sacht dessen diesbeziiglicher Anlagenbetrieb keine Fremdkosten der Ge-
meinde fiir ihren eigenen Einrichtungsbetrieb. Im Hinblick auf die Erhe-
bung einer Abwélzg.ebUhr nach § 7 Abs. 1 KAG NW scheint zwar die Tat-
bestandsvariante der Inanspruchnahme von Einrichtungen und Anlagen
des Verbandes erfiillt. Gleichwohl ist fraglich, ob der Anwendung der
Norm nicht entgegensteht, dass die Gemeinde gar keine eigene Abwas-
serbeseitigungspflicht und -einrichtung mehr inne hat; sie fungiert nach
Umsetzung des § 52 Abs. 2 LWG-E nur nach als ,Gebiihreneinzugszentra-
le“ des Verbandes.

Die Anwendung des § 7 Abs. 1 KAG NW im vorliegenden Zusammenhang
stoBt sich ferner daran, dass das KAG NW den Wasserverbanden das Ge-
biihrenerhebungsrecht verweigert. Vor diesem Hintergrund erscheint es

~ systemwidrig, die Verbandslasten nun eins zu eins als Benutzungsgebiihr

der Gemeinden erheben zu lassen. Diese Widersprichlichkeit wird letzt-
lich durch die Fiktion einer gemeindlichen Einrichtung in § 52 Abs. 2 Satz 8
LWG-E bestatigt.

Ein Abgabenbescheidb kann mit der Begrﬁndung angefochten werden,
die zugrunde liegende Rechtsgrundlage sei ihrerseits rechtswidrig. Die
hier relevanten Einwinde, die abgabenerhebende Gemeinde sei nicht
abwasserbeseitigungspflichtig, verfiige deshalb iiber keine o6ffentliche
Einrichtung, die einen Vorteil vermittle oder eine Leistung erbringe, und
diirfe daher weder Benutzungs- noch Gebiihrensatzung erlassen, liegen
auf der Hand. Ohne weiteres diirfte ein Verwaltungsgericht auch das ex-
zessive Verstindnis der Abwilzungsgebiihr nach § 7 Abs.1 KAG NW
aufgreifen. SchlieBlich ist die Unméglichkeit der Gemeinde, die Einhal-
tung der Prinzipien der Betriebsbedingtheit und Erforderlichkeit von
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14,

15.

Kosten zu gewihrleisten und damit die Wirtschaftlichkeit des Einrich-
tungsbetriebs zu verantworten, evident.

Ob die lnvestitionskosteﬁ der Einrichtung Uber die laufenden Benut-
zungsgebiihren abgedeckt werden oder hierfir ein Anschlussbeitrag er-

“hoben wird, hat der Einrichtungstrager zu entscheiden. Wenn eine Ge-

meinde von einer Beitrags- und Gebiihrenfinanzierung auf eine aus-
schlieRliche Gebihrenfinanzierung umstellen will, missen daher unter-
schiedliche Gebiihrensitze festges'etztb werden, um Ungleichbehandlun-
gen zu vermeiden. Alternativ kommt die Riickzahlung der erhobenen Ka-
nalanschlussbeitrige in Betracht, um eine Gleichbehandlung der An-
schlussnehmer und Nutzer zu gewahrleisten.

'lhfolge der Ubertragung der Anlagen auf einen SWV entsteht bei der

entpflichteten Gemeinde -weder Investitions- noch Unterhaltungsauf-
wand. Die mit dem Ansatz kalkulatorischer Kosten verbundenen Gestal-

~ tungsmoglichkeiten besitzt nun der Verband. Etwaige Abschreibungser-

16.

17.

lose und Zinsgewinne kommen damit nicht mehr dem Gemeindehaus-
halt zugute. | ‘

Ein entgeltlicher Erwerb kommunaler Anlagen durch einen Investor ver-
schafft dem allgemeinen Haushalt liquide Mittel. Eine VerduRerung der
Anlagen zu dem regelmdRBig iiber dem Anséhaffungsre_stwert liegendem
Sachzeitwert fithrt zu einem VerduBerungsgewinn, der nicht gebiihren-

" mindernd beriicksichtigt werden muss. Ein in die Gebiihrenkalkulation

als Einnahme einzubeziehender Erlos ist erst dann anzunehmen, wenn
Anlagevermégen, das bereits vollstindig abgeschrieben ist, aber noch
einen Nutzungswert besitzt, der veriuBernden Kommune Gewinne er-

| bringt.

Diese ,,Geld\)ermehrung" auf Seiten der Gemeinde wird letztlich durch

~ den Gebiihrenzahler finanziert. Denn die sich am Ubertragungswert-

(Sachzeitwert) orientierenden Kapitalkosten einer privaten Betreiberge-
sellschaft — und wohl auch eines SWV — flieBen in Gestalt von Abschrei-
bungen und kalkulatorischen Zinsen in das Entgelt bzw. die Verbandslas- .
ten ein, das die Gemeinde wiederum in ihrer Gebiihrenkalkulation den
Gebihrenzahlern als Fremdkostenposition bzw. Abwalzgebihr anlastet.

gez. Univ.-Prof. Dr. Christoph Briining
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