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Trink- und Abwasser

Ausgabe Brandenburg August 2006

Die BKC Kommunal-Consult GmbH informiert in dieser Ausgabe zu folgenden Themen:

» Aus dem Kommunalrecht: Das Urteil des OVG Berlin-Brandenburg vom 1. Dezember 2005 zeigt
neue Problemfelder bei der Gebuhrenerhebung auf!

» Aus dem Vergaberecht:  Neuregelung zur Anwendung des Vergaberechts durch Runderlass vom
25. Juli 2006 des Ministeriums fir Wirtschaft des Landes Brandenburg

» Aus dem Vergaberecht:  Neuigkeiten zum vergaberechtsfreien In-House-Geschaft durch ein Urteil
des Europaischen Gerichtshofes

Aus dem Kommunalrecht: Das Urteil des OVG Berlin-Brandenburg vom 1. Dezember 2005 zeigt
neue Problemfelder bei der Gebuhrenerhebung auf!

1. Einleitung

In kaum einem Bundesland ist die Rechtsprechung derart restriktiv wie in Brandenburg. So verwundert
es nicht, wenn Entscheidungen des OVG Berlin-Brandenburg (OVG-BB) mit Spannung erwartet wer-
den, da die Folgen auf die Abgabenerhebung nur sehr schwer eingeschatzt werden kénnen.

Diese Problematik spiegelt sich im Urteil des Gerichtes vom 1. Dezember 2005 (OVG 9 A 3.05) beson-
ders deutlich wider. Obwohl in dem vorliegenden Fall bereits gegen die Formvorschriften der Bekannt-
machungsverordnung verstoRen wurde, erortert das Gericht eine Vielzahl von materiellen Punkten,
ohne jedoch immer zu einer abschlieRenden Beurteilung zu kommen. Da die vom Gericht angespro-
chenen Punkte in weiteren Verfahren wieder aufgegriffen werden kénnen, ist es wichtig, diese Ausfiih-
rungen bereits im Vorfeld zu kennen.

2. Die wesentlichen Inhalte des Urteils vom 01.12.2005

- Grundgebiihren

Von besonderem Interesse sind die Ausfiihrungen zu den Grundgebiihren fir die dezentrale Abwasser-
beseitigung. Denn in dem vom Gericht zu beurteilenden Fall wurde festgestellt, dass einheitliche Grund-
gebihren je Grundstiick im Regelfall unzulassig sind.

Zwar konnen zur Deckung der verbrauchsunabhangigen Kosten (Vorhaltekosten) Grundgebihren un-
abhangig vom Umfang der tatsé&chlichen Inanspruchnahme erhoben werden, diese missen sich jedoch
in einem angemessenen Verhaltnis zwischen Héhe der Gebuhr und dem Umfang der gebotenen Vor-
haltung befinden. Insofern ist regelmaRig eine differenzierte Ausgestaltung des Grundgebiihrenmalsta-
bes erforderlich. Diese Differenzierungsnotwendigkeit steigt in dem MaRe, in dem die Fixkosten einen
hohen Anteil an der Gesamtgebiihr einnehmen und der gesamte Anteil der Fixkosten Uber die Grund-
gebihren gedeckt werden soll. In diesem Zusammenhang stellt das Gericht auch eindeutig klar, dass
sich die Grundgebiihren ausschlieB3lich an den Vorhaltekosten orientieren. Denn aus dem Gesetz kann
weder ein bestimmter prozentualer Anteil der Gesamtkosten noch ein bestimmter Anteil der Vorhalte-
kosten abgeleitet werden, welcher tber die Grundgebihren gedeckt werden soll.

Diese Informationen werden unentgeltlich herausgegeben und versandt. Trotz sorgféltiger Bearbeitung der Themen kann eine
Haftung fur den Inhalt nicht ibernommen werden.
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Diese im Ergebnis durchaus zutreffenden Ausfiihrungen enden jedoch damit, dass die Bemessung der
Grundgebuhr fur die dezentrale Abwasserbeseitigung nach der Nennleistung der verwendeten Wasser-
zéhler in Frage gestellt wird. Anlass bildete die Heranziehung der Mitteilung des DVGW (gwf-
wasser/abwasser, 122 (1981), S. 541), wonach nach Ansicht des Gerichtes, Zahler mit der Nennleis-
tung von 2,5 m3/h (Q, 2,5) ausreichen sollen, um die Versorgung von bis zu 30 Wohneinheiten bzw. bis
zu 100 Einwohnern zu gewahrleisten.

Nach Ricksprache mit dem Landesvorsitzenden der DWA der Landesgruppe Nord-Ost sind diese
Grundlagen in der Theorie zwar moglich, aber in der Praxis kaum umsetzbar, da zur Dimensionierung
die Druckverhaltnisse mit zu beriicksichtigen sind. Bei mehrgeschossiger Bauweise (Druckhdhe) und
durch weitere Wohnungszwischenzéhler (Druckhéhenverlust) werden die Druckverhéltnisse derart be-
einflusst, dass regelméRig eine héhere Dimensionierung der Wasserzahler (auf Qn 5,0) zu erfolgen hat,
um die Versorgung sicherzustellen.

Wahrend im Urteil vom 22. August 2002 fir die zentrale Abwasserbeseitigung dieser Mal3stab gebilligt
wurde, wird er fur die dezentrale Abwasserbeseitigung erstmals wieder in Frage gestellt. Welcher Mal3-
stab aber zuldssig und angemessen im Sinne des KAG ist, wird vom Gericht offen gelassen.

- Eigenkapitalverzinsung

In Fortsetzung der bisherigen Rechtsprechung geht das Gericht auch in dieser Entscheidung davon
aus, dass Zuschisse Dritter von dem nach Ansatz der Abschreibungen ermittelten Restbuchwert zu
Beginn des Kalkulationszeitraumes ungekiirzt abzuziehen sind. Auf Grundlage des so verbleibenden im
Anlagekapital verkérperten Eigenkapitals ist dann die Eigenkapitalverzinsung vorzunehmen.

Damit soll verhindert werden, dass Fordermittel sukzessive in Eigenkapital umgewandelt werden. Des-
halb lasst das Gericht es auch offen, ob es eine andere Berechnungsmethode gibt, welche den gesetz-
lichen Anforderungen gleichermal3en entspricht. Dies bedeutet, dass zwar keine verbindliche Vorgabe
erfolgt, jedoch zwingend zu beachten ist, dass die aus Fordermitteln finanzierten Anlagenteile nicht
einer Eigenkapitalverzinsung unterliegen.

Bei konsequenter Anwendung der vom Gericht dargestellten Methode fiihrt diese dazu, dass mittelfristig
sogar negatives Eigenkapital ausgewiesen werden kann. Damit verfehlt diese Methode das angestrebte
Ziel, weil sie im Ergebnis tberkompensiert und damit tatséchliches Eigenkapital des Aufgabentragers
aufbraucht.

- Ergebnisrechtsprechung, Anforderungen an nachgeschobene Kalkulationen

Nach der Ergebnisrechtsprechung kann im Rahmen eines gerichtlichen Verfahrens eine rechtsgiiltige
Kalkulation nachgeschoben werden. Hierzu bedarf es keines neuerlichen Satzungsbeschlusses. Viel-
mehr genligt es, wenn eine fehlerfreie Kalkulation im verwaltungsgerichtlichen Verfahren vorgelegt wird.
Wesen ist, dass sich der Gebilhrensatz im Ergebnis als nicht Gberhdht herausstellt (vgl. Driehaus,
Kommunalabgabengesetz, Randnummer 119 ff.).

Die konkreten Anforderungen, welche durch das OVG-BB gestellt werden, stehen jedoch nicht im Ein-
klang mit der Gibrigen Rechtsprechung sowie der hierzu vorhandenen Kommentierung. Hier wird durch
das Gericht gefordert, dass lediglich die fehlerhaften Bestandteile einer Kalkulation ersetzt werden. Im
Vorfeld getroffene Prognosen und Ansatze dirfen dagegen nicht durch neue Erkenntnisse ersetzt wer-
den. Es sind bei nachgeschobenen Kalkulationen grundsatzlich die prognostischen Ansatze aus der
urspringlichen Kalkulation zu Gbernehmen, soweit sie im aus damaliger Sicht zuldssigen Prognose-
spielraum lagen und ihre Anderung sich zum Nachteil der Gebiihrenpflichtigen auswirken wiirde.

Dies bedeutet, dass es den Aufgabentragern verwehrt ist, prognostische Fehler mit einer nach Ab-
schluss der Gebihrenperiode aufgestellten Betriebsabrechnung, die aktuelle Ergebnisse wiedergibt, zu
rechtfertigen. Damit hebelt das OVG-BB die Grundséatze der Ergebnisrechtsprechung aus. Dies ist um-
so unverstandlicher, da im Rahmen von gesetzlich vorgeschriebenen Nachkalkulationen die tatsachli-
chen Grundlagen sowieso in Ansatz gebracht werden missen.

- Ingangsetzungskosten

Ingangsetzungskosten stellen eine Bilanzierungshilfe gemaR 88 269 und 282 HGB (Handelsgesetz-
buch) dar, die wahrend der Anlaufphase des Betriebes durch den erstmaligen Aufbau der Organisation
ausgeldst werden und keine Anschaffungs- oder Herstellungskosten von aktivierungsfahigen Vermo-
gensgutern darstellen. Um hier eine Verstetigung des hohen Anfangsaufwandes herbeizufiihren, be-
steht die handelsrechtliche Mdglichkeit, fir diese Kosten eine Bilanzposition zu bilden, welche tUber
einen Zeitraum von 4 Jahren abgeschrieben wird.

Zu diesem Punkt hat das OVG-BB ausgefiihrt, dass Ingangsetzungskosten keine nach betriebswirtschaft-
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lichen Grundsatzen ansatzféahigen Kosten i. S. v. 8 6 Abs. 2 Satz 1 KAG darstellen, so dass diese Kos-
ten im Zeitraum der Entstehung sofort in den Aufwand einflieRen. Die daraus resultierenden Schwan-
kungen der Gebuhrenhthe in den einzelnen Kalkulationszeitraumen fir die Gebiihrenzahler sind aus
Sicht des Gerichtes zumutbar.

Gleichwohl erkennt das Gericht an, dass Dienstleistungen ausnahmsweise zur Schaffung verkorperter
Werte fuhren, deren Nutzung fir mehr als eine Rechnungsperiode Bedeutung haben und die einem
Wertverlust wie Wirtschaftsgiter unterliegen. Solche Ausnahmen sind indes eng zu fassen. Beispiele
werden jedoch nicht genannt.

3. Zusammenfassung

Das OVG-BB hat mit seinem Urteil vom 1. Dezember 2005 mehr Unsicherheiten geschaffen als Fragen
geklart. Besonders misslich ist dabei der Umstand, dass einzelne Rechtsfragen angesprochen wurden,
auf die es entscheidungserheblich nicht ankam, ohne eine abschlieBende Wertung oder gar Kléarung
herbeizufihren.

Im besonderen Mal3e bedenklich erscheinen die Ausfihrungen zur Zuldssigkeit des Grundgebihren-
mafstabes der Nennleistung der Wasserzéhler bei der dezentralen Abwasserbeseitigung. Gerade
wenn die Differenzierung der Grundgebuhren auf die Spitzenbelastung abzustellen ist, was die bishe-
rige Auffassung der OVG-BB war, stellt die Nennleistung des Wasserzahlers einen verursachungsge-
rechten Wahrscheinlichkeitsmaf3stab dar, weil hieriiber die mdgliche Inanspruchnahme definiert wird.
Weitere Bedenken betrifft die vom Gericht angesprochene Methode zur Eigenkapitalverzinsung hin-
sichtlich des Abzugs von Fordermitteln, die im Ergebnis Uber den gesetzgeberischen Willen hinausgeht
und daher geeignet, ist das tatsachliche Eigenkapital des Aufgabentrdgers aufzubrauchen. Da jedoch
das Gericht auch andere Berechnungsmethoden zuldsst, die verhindern sollen, dass Fordermittel in
Eigenkapital des Aufgabentragers umgewandelt wird, besteht hier noch Argumentationsspielraum, der
mittels Kalkulationsmethode nachgewiesen werden kann.

Warum das OVG-BB von den allgemein anerkannten Regeln der Ergebnisrechtsprechung durch eige-
ne Interpretationen abweicht, wird durch die Begriindung nicht ersichtlich. Im Ergebnis wird der Aufga-
bentrager, der seine Kalkulation erst im Gerichtsverfahren vorlegt, besser gestellt, als derjenige, der
seine Kalkulationen rechtzeitig aufstellt und diese im Gerichtsverfahren korrigiert.

Aus dem Vergaberecht: Neuregelung zur Anwendung des Vergaberechts durch Runderlass vom
25. Juli 2006 des Ministeriums fur Wirtschaft des Landes Brandenburg

1. Einleitung

In unserem letzten Informationsbrief Nummer 01/2006 haben wir auf die Veranderungen im Vergabe-
recht aufmerksam gemacht. In der Zwischenzeit ist der Gesetzgeber aktiv geworden und hat sowohl
die VOL, die VOB als auch die VOF geandert und im Bundesanzeiger neu bekannt gemacht. Die Ver-
offentlichungen der VOF 2006 erfolgte im Bundesanzeiger Nummer 91a, die der VOL 2006 im Bun-
desanzeiger Nummer 100a und die VOB 2006 im Bundesanzeiger Nummer 94a.

Lediglich die Vergabeverordnung wurde noch nicht geandert. Hier ist es aber beabsichtigt, diese noch
in diesem Herbst an die veranderten Bedingungen anzupassen. In Umsetzung dieser vergaberechtli-
chen MalRnahmen hat auch das Ministerium flir Wirtschaft des Landes Brandenburg im Einvernehmen
mit den Finanzministerium und dem Innenministerium des Landes Brandenburg in einem Runderlass
vom 25. Juli 2006 zur Einfihrung des neuen Vergaberechts die wesentlichen Grundsatze der Anwen-
dung festgelegt.

2. Der Runderlass im Einzelnen

Mit der Veroffentlichung der neuen Vergaberegelungen sind diese jedoch noch nicht automatisch an-
zuwenden. Vielmehr ist es zunachst erforderlich, dass die geadnderte Vergabeverordnung in Kraft tritt.
Dies gilt fur die Abschnitte 2 bis 4 der VOL/A, die Abschnitte 2 bis 4 der VOB/A sowie die VOF insge-
samt. Um eine einheitliche Anwendung sicherzustellen ist auch der Abschnitt 1 der VOB/A erst ab der
Anderung der Vergabeverordnung anzuwenden. Somit ist lediglich der Abschnitt 1 der VOL/A ab dem
Zeitpunkt der Bekanntmachung bereits anzuwenden.

Besonderheiten bestehen fiir die Gemeinden hinsichtlich der Anwendung des § 25a Gemeindehaus-
haltsverordnung. Dort ist ein statischer Verweis auf die VOB 2002 sowie die VOL Ausgabe 2002 vor-
gesehen. Daher gelten diese Vorschriften bis zur Anderung des § 25a weiter. Probleme koénnten da-
durch entstehen, dass die geanderte Vergabeverordnung vor einer Anderung des § 25a Gemeinde-
haushaltsverordnung in Kraft tritt. Daher wird durch den Runderlass vorgesehen, dass in diesem Fall
die Anwendung des aktuellen Vergaberechts kommunalaufsichtsrechtlich nicht zu beanstanden ist.
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Bis zum Inkrafttreten der gednderten Vergabeverordnung ist zu beachten, dass wegen der direkten Gel-
tung einzelner Regelungen der Richtlinie 2004/18/EG die Ausgaben 2002 der VOB, VOL und VOF nicht
uneingeschrankt anzuwenden sind. Vielmehr erfolgt eine Anwendung dieser Bestimmungen nur nach
MaRgabe des Rundschreibens des Bundesministeriums fur Wirtschaft und Technologie vom 26. Januar
2006.

3. Zusammenfassung

Das Vergaberecht ist einem standigen Wandel unterzogen. Da die Bundesregierung es verabsaumt hat,
die Regelungen der Richtlinie 2004/18/EG fristgerecht umzusetzen, ist fur einen Ubergangszeitraum bis
zum Inkrafttreten der neuen Vergabeverordnung, ein sehr sensibles Vorgehen bei der Vergabe offentli-
cher Auftrage angezeigt. Hier ist der Runderlass des Ministeriums fur Wirtschaft des Landes Brandenburg
eine nitzliche Hilfe.

Aus dem Vergaberecht: Neuigkeiten zum vergaberechtsfreien In-House-Geschaft durch ein Urteil
des Europaischen Gerichtshofes

1. Einleitung

Die Mdoglichkeiten, offentliche Auftrdge an nachgeordnete Eigengesellschaften zu vergeben, ist immer
wieder Gegenstand der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofes (EuGH). Insbesondere die Fra-
ge, ob es den Anforderungen des EuGH an ein vergaberechtsfreies In-House-Geschaft gentgt, wenn
mehrere 6ffentliche Auftraggeber an einer Gesellschaft beteiligt sind, wurde bislang noch nicht abschlie-
Bend geklart. Ferner ist auch die Beauftragung so genannter ,Enkelfirmen” starker in den Fokus gerUckt.
Um solche Unternehmen handelt es sich, wenn vollstandig 6ffentliche Unternehmen ihrerseits Tochterun-
ternehmen grinden, deren Anteile auch in 6ffentlicher Hand liegen. Zu diesen Fragen hat nunmehr der
EuGH Stellung genommen. In seinem Urteil in der Rechtssache C-340/04-Carbotermo vom 11. Mai 2006
hat das Gericht zu diesen Fragen Stellung genommen.

2. Das Urteil des EuGH vom 11. Mai 2006 (C-340/04 - Carbotermo)

In dem der Entscheidung zugrunde liegenden Sachverhalt hatte eine Gemeinde 99,98 % der Anteile an
einer Holding. Diese hatte eine Tochtergesellschaft als Aktiengesellschaft gegriindet, dessen Anteile sie
zu 100 % hielt. Die verbleibenden 0,02 % der Anteile an der Holding wurden durch andere Gemeinden
gehalten.

Um Kontrolle wie Uber eine eigene Dienststelle ausiiben zu kénnen, ist es erforderlich, dass auf die stra-
tegischen Ziele der Gesellschaft maRgeblich eingewirkt werden kann. Diese Einflussnahme muss derart
ausgestaltet sein, dass ausschlaggebender Einfluss ausgetibt werden kann. Dies ist im Regelfall gege-
ben, wenn ein oder mehrere 6ffentliche Auftraggeber das gesamte Kapital einer beauftragten Gesellschaft
halten. Um eine abschlieRende Beurteilung vornehmen zu kénnen, muss aber immer der konkrete Einzel-
fall untersucht werden. Dies bedeutet, dass dann zu prifen ist, ob der oder die 6ffentlichen Anteilseigener
auch tatsachlich einen ausschlaggebenden Einfluss auf die strategischen Ziele sowie die wichtigen Ent-
scheidungen Einfluss haben.

Dieses Merkmal ist dann nicht erfllt, wenn Gesellschaft Gber eigene Organe verfligt, denen die wesentli-
chen Entscheidungsbefugnisse obliegen. Im konkreten Fall war dies ein Verwaltungsrat, welcher in wichti-
gen Entscheidungen weitgehend autonom entscheiden konnte, ohne dass die beteiligten Kérperschaften
darauf unmittelbar Einfluss nehmen konnten.

Durch den EuGH wurde ferner festgestellt, dass eine wesentliche Tatigkeit dann vorliegt, wenn das jewei-
lige Unternehmen hauptsachlich fiir diese Korperschatft tatig ist und jede andere Tatigkeit rein nebensach-
lich ist. Bei dieser Prufung missen die Gerichte alle qualitativen und quantitativen Umstande des Einzel-
falles berlicksichtigen. Hier sind alle Tatigkeiten zu berlcksichtigen, welche fiir die Tragerkdrperschaft
verrichtet werden. Es kommt dabei nicht darauf an, dass die Tatigkeiten auf das Gebiet der Tragerkorper-
schaft beschrénkt sind. Auch ist ohne Belang, wer der Begiinstigte der Leistungen ist, so dass im Ergebnis
der gesamte Umsatz zu bertcksichtigen ist, den das Unternehmen aufgrund der Vergabeentscheidung
der Tragerkorperschaft erzielt. Sind mehrere 6ffentliche Kérperschaften beteiligt, so ist auch der Umsatz mit
allen beteiligten Korperschaften bei der Betrachtung des Einzelfalles maf3geblich.

3. Zusammenfassung

Das Urteil des EuGH vom 11. Mai 2006 hat in zweierlei Hinsicht zur weiteren Klarung beigetragen. Nicht nur
dass die Moglichkeit eines vergaberechtsfreien In-House-Geschéftes auch bei einer Beteiligung mehrerer
offentlicher Kérperschaften fiir zulassig erklart wurde, konnte auch die zweite Voraussetzung - Kontrolle
wie Uber eine eigene Dienststelle - ndher bestimmt werden. Zwar wurde kein bestimmter Mindestumsatz
vorgeschrieben, gleichwohl wurden aber Kriterien entwickelt, die eine Priifung erleichtern.
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