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Kommentierung der Bewertung des Erschließungs- bzw. Straßenausbaukonzepts des BürgerForums durch das Ministerium des Innern 

Mit Schreiben vom 09.04.03, eingegangen am 26.04.03, hat das Ministerium des Innern eine Bewertung des durch den Landkreis Havelland im Mai 2002 und durch das BürgerForum am 02.08.02 übersandten Konzepts zur Verfügung gestellt. Im folgenden werden die Ergebnisse aus Sicht der Autoren des Konzepts kommentiert und die Relevanz der Ergebnisse für Brieselang herausgestellt.

Gesamtbewertung

Nach der Bewertung durch das Innenministerium ist das wirtschaftliche und rechtliche Ziel des Konzepts des BürgerForums erreichbar. Dieses beabsichtigt, durch freiwillige Leistungen von Bürgern über die gesetzlichen Verpflichtungen hinaus den Finanzierungsanteil der Gemeinde bei Straßenerschließungs- und –ausbaumaßnahmen zu minimieren. Gleichzeitig sollen dadurch nicht mitwirkende Anwohner nicht gänzlich entlastet, sondern durch Erschließungs- bzw. Ausbaubeiträge im Rahmen ihrer rechtlichen Verpflichtungen zur Mitfinanzierung herangezogen werden. Die Innovation des Konzepts besteht darin, beides miteinander zu kombinieren und damit den Straßenbau auch dann zu ermöglichen, wenn nicht alle Anwohner zu freiwilligen Leistungen bereit sind, die Gemeinde aber den ihr obliegenden Finanzierungsanteil der Höhe nach nicht aufbringen kann. Beide Teile sind nach der Bewertung des Ministeriums erreichbar.

Nach Einschätzung des Ministeriums sollte wegen noch bestehender Rechtsunsicherheiten für das GbR-Modell eine Änderung des Kommunalen Abgabengesetzes erfolgen. Als rechtlich in jedem Falle unproblematisch empfiehlt das Ministerium eine rechtliche Variante, die im Ergebnis mit einer Modifikation dem Kostenübernahmemodell des BürgerForums entspricht.

Einzelbewertung

zu Ziff. 1 Abgrenzung von Erschließungs- und Straßenausbaubeitragsrecht

Die Prüfung weist zu Recht auf die entscheidende Bedeutung der Abgrenzung von Erschließungs- und Straßenausbaurecht für eine rechtmäßige Erhebung von Beiträgen hin. Für den nach § 242 Abs. 9 BauGB zur Abgrenzung festzustellenden Ausbauzustand per 03.10.90 gibt das Ministerium die Rechtsauffassung wieder, wonach die örtlichen Ausbaugepflogenheiten bei abgrenzbaren Ortsteilen auch anhand einzelner repräsentativer Ortsteile ermittelt werden können.

Allerdings lässt die Prüfung die von uns seitens des Verkehrsministeriums erbetenen Hinweise zu den Berechnungsmodalitäten vermissen. Solche Berechnungshinweise sind notwendig, weil eine undifferenzierte Feststellung lediglich des überwiegenden Straßenzustandes in zweierlei Hinsicht den rechtlichen Erfordernissen bzw. tatsächlichen Lagen nicht entspricht. Zum einen setzt „Herstellung“ nach allgemeiner Meinung einen sichtbaren technischen Ausbau voraus (vergl. Jäde/Dirnberger/Weiß, BauGB, § 128 Rdnr. 22). Wollte man auf jegliche bauliche Maßnahme verzichten und lediglich eingefahrene Fahrspuren bereits als hergestellte Straßen werten, würde der Anwendungsbereich des § 242 Abs. 9 BauGB deutlich überdehnt. Sein Sinn und Zweck besteht nicht darin, jeglichen Zustand auf Dauer fortzuschreiben und die Anwohner vor Erschließungsbeiträgen zu bewahren. Es geht vielmehr darum, den am 03.10.90 durch erste bauliche Maßnahmen erreichten Zustand so festzuhalten, dass die bauliche Anlage als hergestellt gelten und damit Anwohner vor Erschließungs- (nicht Ausbau-)beiträgen geschützt werden sollen. Wo aber überhaupt keine bauliche Maßnahme feststellbar sind, kann auch nicht über § 242 Abs. 9 BauGB eine „Herstellung“ fingiert werden.

Zum anderen wird bei Feststellung der „vorherrschenden Situation“ nicht berücksichtigt, dass Straßen durchaus unterschiedliche Funktionen haben. So ist nach unserer Rechtsauffassung nicht ausgeschlossen, Erschließungssammel- oder Durchgangsstraßen höher zu gewichten als reine Anwohnerstraßen. Entsprechendes dürfte für Straßen in bebauten Ortslagen gegenüber solchen in reinen Freizeitbereichen oder gänzlich unbebauten Abschnitten gelten. Letztlich ist auch zu klären, ob eine Berechnung nach laufenden Meter oder qm zu erfolgen hat, da beide Verfahren zu unterschiedlichen Ergebnissen mit schwerwiegenden rechtlichen Folgen führen können. Diese bestehende Rechtsunsicherheiten sollte das Land, konkret das Verkehrsministerium, durch Ausarbeitung mehrerer möglicher Berechnungsvarianten seinen Kommunen nehmen. Dies wäre aus unserer Sicht noch nachzuarbeiten.

Für Brieselang geht das Ministerium eher von einem Ausbauzustand „unbefestigte Straßen“ aus. Endgültig ist dies für das Ministerium aber nicht zu beurteilen, da die notwendigen Tatsachenfeststellungen dort überhaupt nicht erfolgen konnten. Die wiedergegebenen Indizien, die zu der Einschätzung führen, sind jedenfalls nicht sachgerecht. Aus einer aktuellen Veröffentlichung in der Presse, wonach die Gemeinde derzeit 135 Straßen, davon 89 unbefestigte, hat, kann nicht auf den Zustand per 03.10.90 geschlossen werden. Nur auf den kommt es aber rechtlich an. Zudem dürfte die Einteilung in „befestigt“ vs. „unbefestigt“ allein nicht sachgerecht sein. Es wäre mindestens einzuteilen in „endgültig hergestellt/befestigt“, „provisorisch/ nicht endgültig befestigt“ und „überhaupt nicht befestigt“. Die Feststellungen des Ministeriums in diesem Punkt sind damit für Brieselang und wohl auch für andere brandenburgische Gemeinden aktuell überhaupt nicht verwendbar.

Demgegenüber verweist das Ministerium nachvollziehbar darauf, dass das vom Technischen Ausschuss der Gemeinde Brieselang erarbeitete Straßenbestandsverzeichnis per 03.10.90 überarbeitungsbedürftig ist. Hier wird auf die schon vom BürgerForum herangezogenen Hinweise (nicht Entscheidungen!) des Verwaltungsgerichts Potsdam verwiesen, wonach die Erarbeitung „offensichtlich unrichtig“ ist.

Der Gemeinde Brieselang ist also dringend zu empfehlen, das Straßenbestandsverzeichnis in einen rechtmäßigen Zustand zu versetzen, mithin deutlich zu überarbeiten. Im Hinblick auf den Finanzzustand der Gemeinde sollte damit jeglicher rechtlicher Spielraum ausgeschöpft werden, zur Anwendung des Erschließungsrechts und damit der Minimierung des Gemeindeanteils zu kommen. Dies kann durch Anwendung der oben beschriebenen Differenzierungen geschehen. Es sollten damit auf der Basis der tatsächlichen Feststellungen unterschiedliche Berechnungsmodalitäten überprüft und sodann eine sinnvolle Form mit dem Verkehrsministerium abgestimmt werden.

Unabhängig davon hat sich das BürgerForum in Abstimmung mit dem Verein InfraNeu Berlin in einer Initiative an den Bundesverkehrsminister gewandt, um § 242 Abs. 9 BauGB abzuschaffen. Denn in der Praxis führt diese Regelung dazu, dass in den Fällen, in denen unbefestigte Sandstraßen am 03.10.90 ortsüblich waren, diese heute als endgültig hergestellt gelten mit der Folge, dass die Gemeinde höhere Finanzierungsanteile zu tragen hat. Die Folge ist: Je schlechter der Zustand der Straßen am 03.10.90, desto höher heute der Finanzierungsanteil der Gemeinde. Gemeinde mit dem höchsten Anteil an schlechten Straßen müssen damit bei diesen auch noch den höchsten Finanzierungsanteil aufbringen. Hinzu kommt, dass der ortsübliche Zustand häufig nicht ausreichend dokumentiert ist und mit hoher Fehlerwahrscheinlichkeit nachträglich rekonstruiert werden muss. Das Ergebnis dieser Rechtsunsicherheiten ist, dass zum Beispiel die meisten Gemeinden Brandenburgs regelmäßig von vornherein Ausbaurecht annehmen. Angesichts der zunehmenden kommunalen Finanznot führt dies dazu, dass Straßenbaumaßnahmen daraufhin überhaupt nicht mehr begonnen werden können und der kommunale Straßenbau dort praktisch zu Erliegen gekommen ist. Eine ursprünglich zum Schutz der Bürger der neuen Bundesländer konstruierte Vorschrift wandelt sich so in ihr Gegenteil.

Als dauerhafte Regelung führt diese ursprünglich nur als Übergangsvorschrift vorgesehene Regelung zudem dazu, dass bei Straßenneubauten die Kommunen der neuen Bundesländer regelmäßig gegenüber denjenigen der alten Länder benachteiligt werden, weil sie Neubauten nach Ausbaurecht abzuwickeln haben, obwohl alte Bundesländer hier Erschließungsrecht mit der Folge einer niedrigeren kommunalen Finanzlast anwenden können. Auf Dauer wird dies nicht mit dem Gleichbehandlungsgrundsatz vereinbar sein. Konsequent wäre deshalb eine Initiative zur Abschaffung von § 242 Abs. 9 BauGB bzw. seiner Befristung, so wie dies im Einigungsvertrag ursprünglich auch vorgesehen war. Dem Land Brandenburg wäre zu empfehlen, in gleicher Zielrichtung eine Bundesratsinitiative zu unternehmen.

Zu 2. Vollständige Übernahme der Straßenausbaukosten durch die Anwohner

Nach Feststellung des Ministeriums lässt § 124 Abs. 2 BauGB bei Erschließungsmaßnahmen ausdrücklich die vollständige Kostenüberwälzung auf den Erschließungsträger, also auch auf eine Anwohner-GbR zu. Damit wird das Ergebnis des BürgerForums bestätigt. Allerdings wird darauf hingewiesen, dass das KAG ausdrücklich eine solche Regelung nicht enthält. Der Städte- und Gemeindebund vertritt deshalb die Auffassung, dass bei Ausbaumaßnahmen eine vollständige Kostenübernahme dem heutigen KAG widersprechen würde. Diese Auffassung verkennt, dass das KAG eine solche Regelung zwar nicht ausdrücklich vorsieht, aber auch nicht ausschließt. Insoweit besteht hier eine Regelungslücke, die durchaus in analoger Anwendung des BauGB geschlossen werden kann. Zumal der Städte- und Gemeindebund nicht berücksichtigt, dass es hier nicht um zwangsweise Auferlegung von höheren Kostenlasten geht, die das KAG ausschließen möchte. Vielmehr verpflichten sich Anwohner hier freiwillig. Derartige Fälle regelt das KAG aber überhaupt nicht, schließt sie mithin auch nicht aus.

Folgerichtig schließt sich das Ministerium deshalb auch der Rechtsauffassung des Städte- und Gemeindebundes nicht an, sondern geht von einer „Rechtsunsicherheit“ aus. Es will diese beseitigen, indem es den Vorschlag des Städte- und Gemeindebundes auf Änderung des KAG mit dem Ziel der ausdrücklich Zulassung derartiger Modelle aufgreift. Dass es das GbR-Modell dennoch nicht für unmöglich hält, ergibt sich bereits daraus, dass es sich im folgenden detailliert mit den notwendigen Rahmenbedingungen auseinander setzt.

Um in der Zwischenzeit gewünschte Maßnahmen nicht zu hindern, schlägt das Ministerium vor, durch die Gemeinde Ablösevereinbarungen mit den einzelnen Anwohnern zu schließen, über die Beitragspflicht hinaus Zuwendungen der Anwohner (Differenz zwischen der Beitragspflicht und 100 %) enthalten. Diese Ablösevereinbarungen sollten eine direkte Zahlungs- bzw. Sicherungsabrede gegenüber dem Erschließungsträger beinhalten. Damit läuft das Modell auf das Kostenübernahmemodell des BürgerForums mit der Maßgabe hinaus, dass eine entsprechende Erklärung auch im Verhältnis zur Gemeinde erfolgt.

Die Gemeinde Brieselang wird deshalb mit den Anwohnern gemeinsam zu entscheiden haben, ob sie bis auf weiteres nur das Kostenübernahmemodell anwendet oder ob es trotz der vom Ministerium unterstellten Rechtsunsicherheit bereits das GbR-Modell zur Anwendung bringt. Letzteres dürfte ebenfalls möglich sein, da sich die festgestellte Rechtsunsicherheit in der Praxis angesichts der freiwilligen rechtlichen Verpflichtungen der Anwohner nicht auswirken dürfte. Letztlich kommt es aber darauf an, wie schnell der Gesetzgeber die Änderung des KAG vollzieht, um die von allen gewünschte Anwendung des GbR-Modells möglich zu machen.

Wichtig ist in diesem Zusammenhang die uneingeschränkte Feststellung, dass in jedem Falle von den nicht mitwirkenden Anwohnern Beiträge erhoben werden können.

Zu 3. Haftungsrechtliche Risiken für die Gemeinde

Das MI sieht haftungsrechtliche Risiken für die Gemeinde in dem Fall, dass Störungen im Leistungsverhältnis zum bauausführenden Unternehmen auftreten. In diesem Falle sei die Gemeinde verpflichtet, die Bauarbeiten auf eigene Kosten fortzuführen. Dieser Fall könnte ohnehin nur beim GbR-Modell relevant werden. Allerdings ist dieser Fall – und darauf verweist das MI zu Recht – relativ simpel durch eine Erfüllungsbürgschaft zu lösen. Dies gilt insbesondere dann, wenn an ein Kreditinstitut Beiträge sicherungshalber abgetreten sind. Es versteht sich von selbst, dass sich in diesem Falle das Kreditinstitut verpflichtet, die entsprechenden Mittel zur Fortführung der Maßnahme zur Verfügung zu stellen. Entsprechende Verträge mit Kreditinstituten sehen dies in der Praxis auch vor. Tatsächlich ergeben sich damit die vom MI festgestellten Risiken nicht bzw. lassen sich schuldrechtlich lösen.

Der Hinweis des MI, dass die Baustandards zwischen Gemeinde und GbR vereinbart werden müssen, ist im Konzept des BürgerForums sowie dem dazu bereits erstellten Mustervertrag bereits vorgesehen.

Zur Beteiligung der Gemeinde an der GbR vergl. unter Ziff. 5.

zu 4. Vergaberechtliche Aspekte

Haushaltsrechtlich ist die Gemeinde verpflichtet, durch Ausschreibungen den günstigsten Preis zu ermitteln. Daran besteht natürlich auch ein Interesse der Anwohner in einem GbR-Modell. Er wäre deshalb ein Missverständnis, wollte man unterstellen, das Konzept des BürgerForums sehe keine Ausschreibung und Preisvergleiche vor. Im Gegenteil: Wir sehen den Vorteil des GbR-Modells gerade darin, dass die Anwohner nachhaltiger als die Gemeinde Preisverhandlungen führen und damit sogar noch niedrigere Preise erzielen können. Das dürfte mit den haushaltsrechtlichen Bestimmungen absolut vereinbar sein.

Wichtig ist demgegenüber die Feststellung des MI, dass wettbewerbsrechtliche Verpflichtungen nach dem Vergaberecht nicht gesehen werden, da die Maßnahmen jeweils unter 5 Mio. Euro liegen dürften. Im Ergebnis sind deshalb keine vergaberechtlichen Aspekte zu beachten.

zu 5. Beteiligung der Gemeinde an der BGB-Gesellschaft der Anwohner

Das MI stellt umfangreiche gemeindewirtschafts- und haftungsrechtliche Erörterungen an, ob sich die Gemeinde an einer Anwohner-GbR beteiligen sollte und könnte. Diese Erwägungen sind nach unserer Auffassung rechtlich zutreffend, wirtschaftlich aber ohne Belang. Ziel der Gesellschafter der Anwohner-GbR ist es nicht zuletzt, die Gemeinde wirtschaftlich zu entlasten. Es macht wirtschaftlich überhaupt keinen Sinn, wollte sich die Gemeinde durch Hinzutritt zur Gesellschaft selbst entlasten. Schließlich verbleiben nicht gedeckte Aufwendungen ohnehin bei ihr. Der Hinzutritt der Gemeinde als Gesellschafterin einer GbR wird von uns deshalb nicht verfolgt.

zu 6. Steuerliche Betrachtung

Hier ist als wichtiges Ergebnis der Prüfung und der Abstimmung mit dem BMF festzuhalten, dass sich in keiner Variante umsatzsteuerrechtliche Pflichten ergeben. Da die Anwohner-GbR auch keine Gewinnerzielungsabsicht hat und tatsächlich auch keine Gewinne erzielen wird, ergeben sich auch keine einkommensteuerlichen Folgen. Im Gegenzug sind die Zuwendungen an die Gemeinde durch Übernahme ihres Anteils auch nicht steuermindernd zu berücksichtigen. Das Steuerrecht kann also im folgenden gänzlich außer Betracht bleiben.

zu 7. Staatliche Förderung

Hier teilt das MI mit, dass eine Förderung von Anlieger- und Erschließungsstraßen nicht möglich sei. Dies entspricht der heutigen Auffassung und den derzeitigen Programmen. Dennoch halten wir hier eine neuerliche Abstimmung mit dem Verkehrs-, dem Finanz- und dem Wirtschaftsministerium für erforderlich. Durch Berechnungen haben wir inzwischen nachgewiesen, dass sich ein Landesanteil in Höhe der hälftigen Gemeindeanteile (bei Erschließungsmaßnahmen) selbst weitestgehend refinanziert, da dadurch erhebliche Wirtschafts- und Steuerleistungen ausgelöst werden. In einem Land, das erheblichen Nachholbedarf im Infrastrukturbereich, eine überdurchschnittlich hohe Arbeitslosigkeit und unterdurchschnittliche Steuereinnahmen aufzuweisen hat, sollte ein Programm zur Lastenteilung (50 Prozent der Gemeindelasten tragen freiwillig die Bürger, 50 Prozent trägt das Land bei fast vollständiger Refinanzierung durch Steuereinnahmen) nicht gänzlich ausgeschlossen werden. Wir werden hierzu weitere Initiativen unternehmen.

Zum Hinweis auf die Finanzkraft der Gemeinde Brieselang im Anschreiben

Der Hinweis auf die nicht bestehende finanzielle Leistungskraft der Gemeinde Brieselang ist zutreffend. Dies ist ja gerade der Grund, weshalb Bürger bereit sind, über ihre Pflichten hinaus Finanzlasten zu übernehmen. Allerdings wäre in diesem Zusammenhang auch ein Hinweis des MI wünschenswert gewesen, dass der Straßenbau zu den Pflichtaufgaben gehört, denen sich eine Gemeinde nicht dauerhaft mit Hinweis auf angespannte Finanzsituationen gänzlich entziehen kann. Schließlich rechtfertigen sich Steuerpflichten der Bürger nur dadurch, dass mit diesen Mitteln Aufgaben der Gemeinschaft erledigt werden. Hierzu gehört nach allgemeiner Auffassung die Infrastruktur und (in Höhe der Gemeindeanteile) auch der Straßenbau. Hier wäre dem Land und seinen Bürgern mehr Ehrgeiz der politisch Verantwortlichen und ihrer Verwaltungen zu wünschen, die notwendige Infrastruktur herzustellen.   

Offene Punkte und Empfehlungen

Seitens des Landes sind nach der Prüfung noch folgende Punkte offen:

· Hinweise zur sachgerechten Ermittlung örtlicher Ausbaugepflogenheiten durch das Verkehrsministerium

· Zeitpunkt der Änderung des KAG

· Bundesratsinitiative zur Abschaffung des § 242 Abs. 9 BauGB

· Finanzielle Unterstützung durch ein Sonderprogramm (Abstimmung zwischen den Ministerien des Innern, Verkehr, Finanzen und Wirtschaft, Evaluation der vorgelegten Berechnungen des BürgerForums zur Refinanzierung)

Offene Punkte in der Gemeinde Brieselang

· Erstellung eines rechtmäßigen Straßenbestandsverzeichnisses per 03.10.90 in verschiedenen Berechnungsvarianten mit Gewichtung unterschiedlicher Straßen und Abstimmung des Ergebnisses mit dem Verkehrsministerium

· Schreiben an MI wegen Dringlichkeit der KAG-Änderung

· Änderung der Straßenausbaubeitrags- und der Straßenerschließungsbeitragssatzung gemäß den Hinweisen des Verwaltungsgerichts Potsdam

· Durchführung des Modellvorhabens, ggf. mit dem vom MI empfohlenen Zwischenmodell
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