PAGE  
12

[image: image1.png]S-MAI-28683 23:25 WVON:ACHILLES,EBRIESELANG B33232 28675 ANz 11 S:1

LAND BRANDENBURG Ministerium des Innern

Mininterium den Innern des Landes Brandennury | Vostach 601165 | 14411 Fotsdam Henning-von-Tresckow-Strale 9-13
14467 Potadam

BiirgerForum Brieselang e, V. Bearb.  Frau Lilbke

Herrn Christian Achilles Gesch.Z. lI/?:?a-e%-OO/OZ

Postfach 11 10 Hauarut:  (0331) 866 2231

Fax: 0331/866-2202
. Internet:  www.mi.brandenburg de
14662 Br19591ang Iris. Lupbke@mi.brandenburg.de

Bus 695/ Tram 90 - 93, 46, 98
Zug RE 1, RB 20, RB 22/ 5 Bahn 57

Potsdam, \9 April 2003
Straenbau in Brieselang
Mein Schreiben vom 26.01.2003, Az. wie oben

Anlage

Sehr geshrter Herr Achilles,

wie ich thnen mit 0. g. Schreiben mitgeteilt hatte, wurde Ihr Konzept einer umfas-
senden rechtlichen Priifung im eigenen Hause unter Beteiligung weiterer fachlich
zusténdiger Ressorts der Landesregierung unterzogen. Die Bewertung der kom-
munalaufsichtlich relevanten Priifungsergebnisse hat sich leider verzdgert, ist aber
nunmehr abgeschlossen. Die entsprechende Bewertungsunterlage flige ich die-
sem Schreiben bei.

Wie Sie der Unterlage im Einzelnen entnehmen kénnen, sehe ich den Schwer-
punkt der anstehenden Mafnahmen eher im Strallenausbaubereich. Wegen der .
dargestellten rechtlichen Unsicherheiten beziiglich der vollsténdigen Kosteniiber-
walzung durch Stralenausbauvertrag empfehle ich bis zu einer entsprechenden
Anderung des KAG den Abschluss von Abldsevereinbarungen in Verbindung mit
Zuwendungen privater Dritter (Spenden) zum Ausgleich des Gemeindeanteils an
den Kosten. Das Modell der BGB-Gesellschaft der Anwohner kéme dabei nicht
zum Zuge. Bei den nicht mitwirkungsbereiten Anwohnern kommt nur die Beitrags-
erhebung in Frage.

Unabhangig davon wird die Gemeinde auf Grund der in der Unterlage aufgezeig-
ten finanziellen Risiken in jedem Einzelfall abwéagen miissen, ob sie die nicht iber
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die Anwohner finanzierbaren Kostenanteile (insbesondere beziglich der gemein-
deeigenen Grundstiicke) selbst tragen kann. Hierbei sind durchaus unterschiedii
che Ergebnisse zu erwarten, Ich weise darauf hin, dass die Gemeinde Brieselang
bereits einmal einen Antrag zur finanziellen Unterstitzung aus dem Fonds fur
notleidende Gemeinden gestellt und eine zweckgebundene Landeszuwendung
erhalten hat, Sie wird im Interesse ihrer Biirger kinftig darauf bedacht sein mUs-
sen, finanzielle Risiken weitgehend zu vermeiden.

Ich méchte es an dieser Stelle nicht versdumen, thnen und den Mitgliedem des
Birgerforums auch im Namen der Hausleitung fiir das grofe Engagement in die-
ser Angelegenheit zu danken. Die Bersitschaft der Birger, sich freiwillig tber den
Pflichtteil hinaus an den Kosten des Strakenbaus zu beteiligen und dafir auch
noch selbst die Initiative zu ergreifen, ist nicht selbstverstandlich und wird hier in
hohem Mafie anerkannt. Ich hoffe fiir alle Beteiligten, dass die Gemeinde Briese-
lang auf ihrem Weg zu besseren Strafien erfolgreich sein wird.

Sollien Sie Riickfragen zur Bewertungsunterlage haben, stehe ich thnen nach
meinem Urlaub ab 05.05.2003 gern zu Verflgung.

Mit freundlichen Griiften
Im Auftrag

(Jaﬁu

Libke

Ministerium des Innern
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Jidl| LAND BRANDENBURG

Mintgtarium des Inncrn des Landes Brandenburg | Postfach 801185 | 14411 Potsdam

Anlage zum Schreiben des Ministerium des Innern vom 09.04.2003

Bewertung! des ErschlieRungs- bzw. StraRenausbaukonzeptes des
BiirgerForums Brieselang vom 19.03.2002

1. Abgrenzung von ErschiieBungs- und Stralenaushaubeitragsrecht

Das Konzept geht davon aus, dass der vorgeschlagene Stralenbau in der Ge-
meinde Brieselang (berwiegend Erschliefungsmalinahmen nach dem Bauge-
selzbuch (BauGB) erfordert. Begrindet wird dies mit den amisseitig zum
03.10.1990 als ortsiiblich festgesteliten Ausbaugepflogenheiten in der Gemeinde,
wonach befestigte Straen ortsiiblich seien.

Der fiir die rechtliche Einordnung im Beitrittsgebiet maRgebliche § 242 Abs, 9

Ministerium des Innern

BauGB schlieft fir spatestens am 03,10.1990 hergestellte ErschlieBungsanlagen

oder Teileinrichtungen, die danach verandert wurden oder werden, die Erhebung
von ErschlieBungsbeitragen nach MaBgabe der §§ 127 ff. BauGB aus. Die Anla-
gen und Teileinrichtungen gelten als bereits hergestellt, wenn sie irgendwann vor
dem 03.10.1990 einem seinerzeit bestehenden ,technischen Ausbauprogramm’
oder den ,Srilichen Ausbaugepflogenheiten’ entsprachen. Die Erflillung dieser
Tatbestande muss sorgfaltig geprift werden, um die Straenbaumafnahme ab-
gabenrechtlich richtig einzuordnen. Dies ist beim vorliegenden Konzept von be-
sonderer Bedeutung, da der bei der Finanzierung der Mainahmen der Gemeinde
zuzurechnende Kostenanteil je nach rechtlicher Einordnung nicht unerheblich
voneinander abweicht, was fiir die Beurteilung des finanziellen Risikos der Ge-
meinde beim Ausfall des Vertragspariners (nach dem Konzept bevorzugt eine
BGB-Geselischaft der Anwohner) von besonderer Bedeutung ist.

Der Gesetzgeber hat das Merkmal technisches Ausbauprogramm® sehr allgemein
und weit gefasst. Er stellt auf irgendein solches Programm fiir die zu verdndernde
Anlage oder Teileinrichtung ab, d. h. einen in welcher Form (z. B. Beschlussproto-
koll, Aktenvermerk, Verirage, Anweisungen oder sonstige Unterlagen) auch immer
aufgestellien Plan etwa der Gemeinde, der drtlichen Parteileitung oder Privater,
nach dem sich die bautechnische Ausstattung (z. B. Art der Fahrbahnbefestigung
— Pilaster, Schwarzdecke, Beton, Platten usw.) der Anlage oder Teileinrichtung
richten sollte.

Sofarn trotz intensiver Suche kein ,technisches Ausbauprogramm® aufgefunden
werden konnte (das Konzept geht von der Nichtexistenz eines solchen Pro-

I Die Bewertung erhebt nicht den Anspruch eines Gutachtens. Es wurden in erster Linie kommuna-
laufsichtlich relevante Problembereicha angesprochen.

Die genannte eMail-Adresse dient nur fiir den Empfang einfachar Mittailungen ohne Signatur und / oder Verschlisselung,
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gramms aus), ist der Tatbestand der ,4rtlichen Ausbaugepflogenheiten” zu priifen.
Ankniipfungspunkt ist hierbei regelmafig die bis zum 03.10.1990 im gesamten
damaligen Gemeindegebiet vorherrschende Situation (Ermittlung des durch-
schnittlichen Aushauzustandes der Anlagen oder Teileinrichtungen). In Abhéngig-
keit von der Grofe der Kommune wird auch die Rechtsauffassung vertreten, dass
die drilichen Ausbaugepflogenheiten bei abgrenzbaren Ortsteilen auch anhand

einzelner Ortsteile ermittelt werden kénnen. Driehaus stellt hierzu allerdings fest
dass nur ein fiir das Gemeindegebiet reprasentativer (Orts-) Teil geeignet ist, als

'Qrundlage fir die Bestimmung der ortsiiblichen Ausbaugepflogenheiten zu die-
nen, vgl. Driehaus, ErschiieBungs- und Ausbaubeitrdge, 6. Aufl., 2001, § 2 RN
42, mit Angabe von Rechtsprechung.

Das Konzept geht im Wesentlichen von einem durchschnittlichen Aushauzustan-
des befestigte Strafien” aus. Begriindet wird dies mit der vorliegenden Einstufung
durch die Amtsverwaltung Brieselang. Die durch die Amtsverwaltung Brieselang
getroffenen Feststellungen soliten im Hinblick auf die bersits zum Ausbau der
Schillerstrale in Brieselang gefiihrten Verwaltungsrechtsstreitverfahren am Ver-
waltungsgericht Potsdam {iberprift werden, da das Gericht u. A. die Berlicksichti-
gung von befestigten Teilstrecken ansonstan unbefestigter Straken als unzuldssig
angesehen hat. Nach einer aktuellen Verdffentlichung in der Presse soll die Ge-
meinde Brieselang derzeit 89 unbefestigte Strallen haben. Das Straftenverzeich-

nis von Brieselang weist 135 Strafien aus. Nach diesen Angaben ist eher ein Aus-
bauzustand ,unbefestigte Straben" anzunehmen. Sofern Veranderungen an die-

sen Stralien vorgenommen wirden, ware hinsichtlich der finanziellen Belastung
im Normalfall von der Erhebung von Stralienausbaubeitragen nach dem Kommu-
nalabgabengesetz (KAG) auszugehen, d. h., der Gemeindeanteil lage bei mindes-
tens 25 % (je nach Art der Strafle und Teileinrichtung laut Satzung auch hdher)
des Gesamtaufwandes. Das eingangs erwahnte finanzielle Risiko der Gemeinde
wiirde mindestens in gleicher Hohe bestehen.

Zur Anwendung des § 242 Abs. 9 BauGB wird dariiber hinaus auf das Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts vom 18,11.2002 (BVerwG 9 C 2.02) hingewiesen.

2. Vollstandige Ubernahme der StraRenausbaukosten durch die Anwohner

Das Konzept sieht auch fiir den Fall des Straltenausbaus in seinen verschiedenen
Varianten jeweils vor, dass die mitwirkungsbereiten Anwohner grundstiicksbezo-
gen 100 Prozent der Straftenbaukosten tragen. Dies bedeutet, dass die Gemeinde
fir die Grundstiicke der mitwirkungsbereiten Anwohner den Anteil der Allgemein-
heit in Héhe von mindestens 25 Prozent nicht aufbringen misste. Im Erschlie-
ungsbeitragsrecht ist die vollstindige Kostenlberwalzung auf die Grundsticks-
eigentlimer im Rahmen eines Erschliefungsvertrages nach § 124 Abs. 2 BauGB
ausdriicklich zugelassen. Das KAG hingegen enthalt fir den Bereich des Stra-
flenausbaus eine solche Regelung nicht. Hier gilt der Grundsatz, dass dem
Grundstiickseigentimer nur ein seinem wirtschaftlichen Vorteil entsprechender
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und angemessener Kostenanteil angelastet werden darf. Dementsprechend ist der
Stadte- und Gemeindebund Brandenburg der Auffassung, dass eine vollstandige
Kosteniibernahme durch §ffentlich-rechtlfichen Vertrag im Stralenausbaubereich
den Regelungen des KAG widersprechen wiirde und deshalb nichtig wére. Hierbei
werden Parallelen zur friheren Rechtsprechung zum ErschlieBungsvertragsrecht
gezogen, die eine vollstandige Kostenliberwalzung auf den ErschlieBungstrager
fiir unzul3ssig erklarte. Daraufhin wurde das BauGB entsprechend geéndert. Das
KAG regelt bezogen auf den Strafenausbaubereich in der Tat nur Fragen der
Beitragserhebung und nicht der Vertragsgestaltung. Es gibt keine gesetzlichen
Bestimmungen, die fir den Strafenausbauvertrag vergleichbare Vorgaben ma-
chen, wie sie z. B. fir den ErschlieBungsvertrag nach BauGB gelten. Auch wenn
in analoger Anwendung Stralenausbauvertrage nach dem Muster eines Erschlie-
Rungsverirages nach BauGB geschlossen werden kénnen, gilt § 124 Abs. 2 Satz
2 und 3 BauGB fiir den Straflenausbau nicht. Da diese Problematik bisher nur im
Bereich der Erschliefung von Grundsticken durch ErschlieBungstréger zum Zwe-
cke der Errichtung von Wohn- oder Gewerbegebieten zum Tragen kam, ist Recht-
sprechung zu Strakenausbauvertragen mit vollstandiger Kosteniibernahme durch
die Grundstiickseigentimer dem Ministerium des Innem nicht bekannt. Insoferm
besteht fir derartige vertragliche Vereinbarungen eine gewisse Rechtsunsicher-

heit. Aus digsem Grunde wurde der Vorschlag des Stadte- und Gemeindebundes

Brandenburg nach einer diesbeziiglichen Erganzung des KAG autgegriffen und
wird derzeit naher gepriift.

Unabhéngig davon gilt, dass der Beitragserhebung immer &in entstandener Aus-
. bauaufwand der Gemeinde zu Grunde Jiegen muss. Wenn ein Aufwand fir die
Gemeinde gar nicht entsteht, dirfen keine Beitrége erhoben werden, Ein beitrags-
alevanter Aufwand der Gemeinde kann durch Abldsevereinbarungen der Ge-
meinde mit den einzelnen Anliegern der auszubauenden Stralie (liber den umver-
eilungsfahigen Anteil) und/oder Zuschisse privater Dritter (iber den Gemeinde-
anteil fur die Allgemeinheit oder die Gesamtkosten der StrallenbaumafRnahme)
vermieden werden, so dass ein Beitragserhebungsrecht der Gemeinde nicht be-
steht. Allerdings miissten in allen Fallen gegeniiber denjenigen, die keine Verfra-

ge/Vereinbarungen _abschlieffen und/oder nichts spenden, Beitrége erhoben wer-
den.

3. Haftungsrechtliche Risiken fiir die Gemeinde

Haftungsrechtliche Fragen stellen sich vordergriindig beim Abschiuss eines
Erschliefiungs- bzw. Straltenausbauverirages zwischen der Gemeinde und einer
BGB-Gesellschaft der Anwohner fir den Fall, dass Stdrungen im Leistungsver-
héltnis zum bauausflhrenden Unterehmen auftreten. Kommt es namlich - aus
welchen Griinden auch immer - zum Abbruch der Bauarbeiten vor Fertigstellung
der Stralenanlage, ist die Gemeinde als Strallenbaulasttréger verpflichtet, die
Arbeiten an der Anlage zeitnah zunachst auf eigene Kosten fortzufiihren. Erfah-
rungsgemalt werden die dann durch ein anderes Unternehmen zur Fertigstellung
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zu erbringenden Leistungen nicht zum ,alten Preis” erbracht. Da die Gemeinde
keinen mafgeblichen Einfluss darauf haben wird, ob sich das Bauunternehmen
gegeniber der BGB-Gesellschaft der Anwohner vertraglich zur Beibringung einer
Erfilllungsbiirgschaft verpflichten lasst, kann dieses Risiko nicht von vornherein
unbeachtet bleiben, Die BGB-Gesellschaft der Anwohner wird im Falle einer durch
Leistungsstorung verursachten Kostensteigerung nicht unbedingt in der Lage und
unter Umstanden auch auf Grund der ohnehin schon héheren Kostenibernahme
nicht Willens sein, gegeniiber der Gemeinde weitere finanzielie Lasten zu {ber-
nehmen. Zumindest ist es nach den Angaben des Konzeptes beabsichtigt, die
Haftung der BGB-Geselischait der Anwohner gegeniiber der Gemeinde auf die
Anspriiche zu begrenzen, die die Geselischaft gegeniiber dem bauausfihrenden
Unternehmen hat. Problematisch ist in diesem Zusammenhang auch die Forde-
rung des Konzeptes, dem Kreditinstitut zur Sicherung seiner Forderungen gegen-
iiber der BGB-Geselischaft der Anwohner die gemeindlichen Anspriiche auf Bei-
tragserhebung in Bezug auf die nicht mitwirkungsbereiten Anwohner abzutreten.
Diese Forderungen sind die einzige verbleibende Finanzierungsquelle fiir den Fall,
dass die Gemeinde die Anlage auf eigene Kosten fertig stellen muss. An dieser
Stelle muss auch darauf hingewiesen werden, dass eine Landesbirgschaft zur
Absicherung_der BGR-Gesellschaft der Anwohner gegeniber dem Kreditinstitut
ficht T Aussicht gestelit werden kann. Zum einen befindet sich das Land Bran-
denburg derzeit selbst in einer mehr als angespannten finanziellen Lage und zurm
anderen wiirde eine solche Birgschaft landeswedt die Erwartung wecken, dass
auch andere vergleichbare Projekite mit einer letztiich finanziellen Absicherung
durch das Land rechnen konnen.

Hinsichtlich der bauseitigen Ausfilhrung ist es unabdingbar, dass zwischen der
Gemeinde und der BGB-Gesellschaft vertraglich die notwendigen Standards ver-
einbart werden. Ob es dabei geniigt, nach dem Vorschlag des Konzeptes von
sinem Héchststandard entsprechend dem Inhalt der fiir den Erschliefungs- bzw.
Strafenausbaubereich maligeblichen Satzung auszugehen, mMuss unter der
Pramisse bewertet werden, dass die Gemeinde als Tragerin der Stralenbaulast
fir die Sicherheit und Unterhaltung der Stralenanlage verantwortlich ist.

Die Konzeptvariante, wonach die Gemeinde als Grundstiickseigentimerin selbst
Mitglied der BGB-Cesellschaft der Anwohner sein soll, st aus haftungsrechtiichen
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und den weiteren unter Nr. 5 genannten Granden abzulehnen, Es bestehen ailer-

_dings keine Bedenken, dass sich die Gemeinde fir ihre_sigenen Grundstiicke
gegendber der BGE-Geselischalt der Anwohner wie ein_rremdanlieger” privat-
rechiich zur Begleichung der antelligen Erschlielbungs- bzw_Stralenausbaukos-
ten verpflichtet. o

4. Vergaberechtliche Agpekte

Haushaltsrechtlich hat die Gemeinde inre Nachfrage nach Bauleistungen im Wege
einer 8ffantlichen Ausschreibung nach den Regeln der VOB/A in den Wetthewerb
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zu stellen, es sei denn, dass die Natur des Rechtsgeschéfts oder besondere Um-
stande eine Ausnahme von dieser Verpflichtung rechtfertigen; § 25a GemHVO.
Ob Umstande vorliegen, die eine solche Ausnahme rechtfertigen, hat die Gemein-
de im Einzelfall selbst zu beurteilen. Der Umstand, dass sie nicht iber die finan-
ziellen Mittel fiir die Erschliefung bzw. den Strallenausbau verfugt, kénnte aller-
dings fir sich genommen nicht rechtfertigen, dass Regeln zur Sicherstellung des
Abschlusses sparsamer und wirtschaftiicher Verirage nicht angewendet werden.
Diese Einschrankung besteht nicht bei unentgeltlicher Leistung durch den Ver-
tragspartner der Gemeinde.

Fiir den Fall, dass die Gemeinde einen entgeltiichen Vertrag zur Erbringung von
Bau- oder Dienstleistungen mit einem Gesamtauftragswer in Hohe von mindes-
tens 5 Mio Euro abschlieRen méchte, bestinden wettbewerbsrechtliche Verpfiich-
tungen, Die Regeln des Vergaberechts miissten auf diesen Vertragsabschluss
angewendet werden. Allerdings wird bei den nach dem Konzept mit den ginzelren
BGB-Gesellschaften der Anwohner abzuschlielienden Vertragen regelmaiig da-
vmmm%m@_w
Aushau der jewells betroffenen Anwohnerstrafte unterhalb dieser Grenze bewegt.

5. Beteiliqung der Gemeinde an BGB-Gesellschaft der Anwohner (Gemeindewirt-
schaftsrechtliche Aspekte)

Das Konzept sieht als Variante die Einbeziehung der Gemeinde in die BGB-
Gesellschaft der Anwohner ein, weil die Gemeinde auch eigene Grundstiicke im
Bereich der zu erschiieBenden oder auszubauenden Straften hat. Dem stehen
abweichend von der Annahme im Konzept gemeindewirtschaftsrechtliche Rege-
lungen entgegen.

§ 101 Abs. 1 Gemeindeordnung {GO) bestimmt, dass unter den Voraussetzungen
des § 100 GO die Gemeinde zur wirtschaftiichen Betatigung Untemnehmen grin-
den. erwerben oder sich an Unternehmen beteiligen kann. Des Weiteren hat sie
bei einer wirtschaftiichen Betatigung die §§ 101 Abs. 4 und 102 GO zu beachten.
Die Erbringung von Erschliedungs- und Straenausbauleistungen stellt eine wirt-
schaftliche Betatigung im Sinne des § 100 Abs. 1 GO dar. Es handelt sich hier um
Leistungen, die ihrer Art nach auch mit der Absicht der Gewinnerzielung erbracht
werden kénnten. Sie beziehen sich vorliegend zudem auf die driliche Gemein-
schaft und erfiillen einen 6ffentlichen Zweck. Es lagen demzufolge auch die Vor-
aussetzungen nach § 100 Abs. 2 Nr. 1 GO vor.

Die wirtschaftliche Betatigung muss des Weiteren nach Art und Umfang in einem
angemessenen Verhilinis zur Leistungsfahigkeit der Gemeinde und zum voraus-
sichtiichan Bedarf stehen (§ 100 Abs, 2 Nr. 2 GO). Auf der Grundlage der Anga-
ben des Konzeptes (ber den realen Zustand der Gemeindestrafben ist von einem
értlichen Bedarf an ErschlieBungs- und StraBenausbaumafinahmen auszugehen.
Die Gemeinde sieht sich aufgrund des von ihr zu erbringenden Eigenanteils nicht
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in der Lage, die Mafinahmen durchzufilhren. Insoweit ist die Voraussetzung nach
§ 100 Abs. 2 Nr. 2 GO nicht erfiillt. Dieser Umstand kann auch nicht durch die
Griindung einer BGB-Gesellschaft der Anwohner, die als ErschlieBungs- bzw.
Strallenausbautrager fungieren soll, beseitigt werden. Denn hierzu missten sich
die Anwohner bereit erklaren, samtliche auf die Gemeinde entfallenden Kosten zu
ibernehmen, die aus den Erschliefflungs- bzw. Straflenausbaumafinahmen resul-
tieren, wenn die Gemeinde diese Malnahmen in eigener Zustandigkeit, d.h. als
Auftraggeber durchfiihren lieBe und selbst Grundstlickseigentimer in den Er-
schliebungsgebieten ware. Die Gemeinde miisste sich die Ubernahme der auf sie
entfallenden Kosten durch die Anwohner zudem grundbuchlich oder Uber Burg-
schaften sichern lassen, um zu verhindern, dass sie bei Zahlungsunfahigkeit von
Anwohnemn zuknftig belastet wiirde. Eine Kostenlbernahme durch die Anwohner
diirfte um so unrealistischer sein, je héher der Anteil der Kosten ist, den die Ge-
meinde zu tragen hatte und der nach der Konzeption nunmehr von den Anwoh-
nern zu Ubermehmen ware, Ferner kann nicht davon ausgegangen werden, dass
sich alle Anwohner an der BGB-Gesellschaft beteiligen und damit eine Kosten-
iibernahmeerklarung leisten. Somit missten die mitwirkungsbereiten Anwohner
dauerhaft auch deren Anteil an den Kosten, der der Gemeinde zuzuordnen wére,
tragen. Das Verhaltnis zwischen den Belastungen, die die Anwohner tragen miiss-
ten, wenn einerseits die Gemeinde in eigener Regie die Erschliefungs- bzw.
Straflenausbaumafinahmen durchfiihren und die auf ihre Grundstiicke entfallen-
den Kosten tragen wiirde bzw. wenn andererseits die BGB-Gesellschaft als Lo-
sung zum Tragen kame, dirfte sich unter Berlicksichtigung der vorgetragenen
Risiken zu Lasten der gesellschaftsrechtlichen Lésung verschieben,

Die Griindung eines Unternehmens hat die Gemeinde gem. § 101 Abs. 4 Satz 1
30 bekannt zu machen, Die Bekanntmachung hat in einer Weise zu erfolgen, die
offenkundig macht, dass private Dritte ein Angebot mit der Intention abgeben kén-
nen, die Aufgabe fir die Gemeinde wahrmehmen zu konnen. Ziel ist es, einen
qualitativen und quantitativen Wirtschaftlichkeitsvergleich zwischen Eigen- und
Fremdleistung zu ermoglichen, so dass die Gemeindevertretung eine sachgerech-
te Entscheidung treffen kann. Es sei angemerkt, dass als Eigenleistung der Ge-
meinde die eigenstandige Erfillung der Aufgabe sowchl durch die Wahl einer
dffentlich-rechtlichen als auch einer privat-rechtiichen Organisationsform gilt. Ent-
sprechend dem Sinn und Zweck der Vorschrift des § 101 Abs. 4 Satz 1 und 2 GO
verweist Satz 3 dieser Vorschrift auf § 100 Abs. 3 GO. Es finden somit die Grund-
satze des § 100 Abs. 3 GO sinngemal Anwendung. Aus Grinden einer sparsa-
men und wirtschaftlichen Haushaltsfiihrung soll hiermnach die Gemeinde die Leis-
tungserfiillung grundsatzlich einemn privaten Anbieter (ibertragen, wenn dieser die
Leistung in mindestens gleicher Qualitat und Zuverlassigkeit bei gleichen oder
geringeren Kosten erbringen kann. Ein Abweichen von diesem Grundsatz ist dann
méglich, wenn die Leistungsiibertragung mit dem &ffentlichen Interesse nicht ver-
einbar ist. Soweit dieses dffentliche Interesse von vornherein dominiert, kénnte auf
eine Bekanntmachung des Griindungsvorhabens und ein Wirtschaftlichkeitsver-
gleich verzichtet werden. Die mangelnde Leistungsfahigkeit der Gemeinde fiihrt
nicht zur Dominanz des éffentlichen Interesses, sondern erfordert gerade, alle
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Méglichkeiten auszuschopfen, um die wirtschaftiichste Lésung zu finden. Das
nach § 101 Abs. 4 GO vorgeschrigbene transparente Verfahren ist hierfir eine
Voraussetzung.

Die Grindung eines Untemehmens in privater Rechtsform ist an die Vorgaben
des § 102 Nr. 1 bis 3 GO gebunden. Gemaf § 102 Nr. 1 GO ist durch die Ausges-
taltung des Gesellschaftsvertrages oder der Satzung die Erfiillung der der Ge-
meinde obliegenden Aufgabe sicherzustellen. Soweit es zundchst einmal den
Untemehmensgegenstand, also den Tétigkeitsbereich der Gemeinde betriftt,
kénnte die notwendige Beschreibung und Begrenzung im Vertrag ohne weiteres
geragelt werden, sodass dem Ortlichkeitsgrundsatz und Grundsatz der Rechtferti-
gung der Betdtigung durch einen offentlichen Zweck Rechnung getragen wiirde.
Die Sicherstellung der Aufgabenerfiflung setzt allerdings weiterhin voraus, dass
die Gemeinde auch in der Lage ist, iber ihre Geselischafterfunktion oder auf an-
dere Weise auf die Aufgabenwahmehmung einwirken zu kénnen. Eine hinrei-
chende Voraussetzung ware eine Mehrheitsbeteiligung der Gemeinde, die sich in
ihrem Stimmrechtsanteil in der Gesellschafterversammlung (ggf. auch einem Auf-
sichtsrat) entsprechend widerspiegelt. Nach § 102 Nr. 2 GO muss die Gemeinde
auch einen angemessenen Einfluss insbesondere im Aufsichtsrat oder einem
Uberwachungsorgan erhalten. Ob sich dies realisieren lieRe, ist unsicher. Die
Anwohner milssten bereit sein, die auf die Gemeinde entfalienden Kosten zu
{ibermehmen, ohne gleichzeitig einen bestimmenden Einfluss in der Geselischaft
ausiiben 2u kénnen. insoweit ist zu erwarten, dass die Einwirkungsmglichkeiten
der Gemeinde nicht ausraichen werden, um der Anforderung des § 102 Nr. 1 GO
zu geniigen. Auch die Méglichkeit, Uber einen Beherrschungsvertrag die Aufga-
benwahmehmung sicherzustellen, scheidet, obgleich durch den Vertrag die Ge-
meinde ein Weisungsrecht gegeniiber der Gesellschaft erhalt, wegen der Aufhe-
bung der Haftungsbegrenzung aus (vgl. § 102 Nr. 3 GO). Auch bei einem kalku-
lierbaren Haftungsrisiko kénnte der Beherrschungsvertrag bereits wegen der
mangelnden Leistungsfahigkeit der Gemeinde nicht genehmigt werden (§ 86 Abs.
2G0).

Die Einzahlungspflicht und die Haftung der Gemeinde sind auf einen ihrer Leis-
tungsfahigkeit angemessenen Betrag gem. § 102 Nr. 3 GO zu begrenzen. Dies
lieRe sich bei einer BGB-Gesellschatt realisieren, nicht jedoch die Haftungsbe-
grenzung. Die Haftung beschrankt sich nicht allein auf das Gesellschafisvermo-
gen, vielmenr haften die Gesellschafter auch mit ihrem Privatvermdgen. Eine Haf-
tungsheschrankung auf das Vermdgen der Gesellschaft [sst sich nicht durch den
Zusatz ,mit beschrankter Haftung" oder ,mbH* erreichen. Erforderlich ware die
ausdriickliche Vereinbarung einer Haftungsbeschrankung durch Individualvertrag
mit dem jeweiligen Glaubiger der Geselischaft (vgl. BGH, Urt. v. 27. Sept. 1890 -
Il ZR 371/98, in: NJW 1999, 3483). Ob die Glaubiger zu ihren Lasten auf ein
Recht verzichten, dass ihre gegeniber der BGB-Gessllschaft bestehenden Forde-
rungen weitergehend absichert, kann nicht abschliefend beantwortet werden. Die
Struktur und Anzahl der Geselischafter (kommunale Korperschaft neben einer
Vielzah! privater Gesellschafter), deren unterschiedliche Bonitat sowie die Zielset-
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zung der Geselischaft (Tragung der auf die Gemeinde entfallenden Kosten) erge-

ben eine Risikostruktur, die erhebliche Zwaifel aufkommen lassen, dass sich ein

Glaubiger auf eine Haftungsbegrenzung einlasst. Da das Konstrukt der BGB-

Gesellschaft keine Haftungsbeschrankung aus sich heraus gewahrleistet, ist der

gesetzliche Tatbestand nach § 102 Nr. 3 GO nicht gegeben. Die Griindung der

BGB-Gesellschaft ware beziiglich der Beteiligung der Gemeinde allein schon we- av. w b / /
gen VerstoRes gegen § 102 Nr. 3 GO nicht genehmigungsfahig (§ 110 Abs. 1Nr. o el J
1i.V.m. Abs. 4 GO). :

6. Steuerliche Betrachtung

Eine BGB-Gesellschaft unterliegt nicht unmittelbar der Einkommensteuer, steuer-
pflichtig sind vielmehr die Gesellschafter als Mitunternehmer. Ubt die Gesellschaft
eine nachhaltige Tatigkeit mit Gewinnerzielungsabsicht aus, die Uber eine rein
vermdgensverwaltende Tétigkeit hinaus geht, z. B. Baubetreuer oder Bautrager,
fiihrt dies zu gewerblichen Einkiinften i. 5. des § 15 EStG. Diese sind den Beteilig-
ten {den beigetretenen Anwohnern) zuzurechnen und von diesen mit ihrem ent-
sprechenden Anteil der Einkommensteuer zu unterwerfen, Die Gewinnermittiung
erfolgt dabei zunachst auf der Ebene der Gesellschaft mit anschlieRender Auftei-
lung und Zurechnung an die einzeinen Gesellschafter.

Soweit sich eine Ertragsteuerpflicht durch Einkinfte aus Gewerbebetrieb ergibt,
folgt daraus grundsatzlich auch die Gewerbesteuerpflicht. Diese wiirde sich aber
auf die Gesellschaft und nicht auf die Geselischafter beziehen.

im Hinblick auf die Zahlungen der Blrger an den mit der Durchfiinrung der Arbei-
ten an dffentlichen Stralen betrauten Trager fiihren die Varianten des Konzeptes
70 keiner unterschiedlichen Beurteilung aus einkommensteuerlicher Sicht, Beltra-
ge zur Erichtung &ffentlicher Anlagen wie Strafen und Kanalisation sind
nachtragliche Anschaffungskosten des Grund und Bodens, wenn durch die
Matnahme eine Werterhohung des Grund und Bodens gintritt. Bei einer
ersimaligen  Erschliefflung  konnen die Aufwendungen (nachtrégliche)
Anschaffungskosten des  Grundsticks, aber auch Herstellungskosten des
Gebaudes (Hausanschluss) sein. Beitrage zur Verbesserung der Anlage
(Erganzungsbeitrage) kénnen sofort als Betriebsausgaben oder Werbungskosten
abziehbar sein. Entscheidend flr die steuerrechtliche Qualifizierung ist nicht die
Frage der offentlich-rechtiichen Beitragspflicht, sondern die Auswirkung auf die
Nutzbarkeit des Grundstiicks.

Umsatzsteuerlich ist das Konzept wie folgt zu beurtellen:

ErschlieRungs- bzw. Stralenausbauvertrag mit einem ErschlieRungs- bzw. Stra-
Renausbautrager mit Kostentbernahme der Grundstickseigentimer

Sofern der Erschlieungs- bzw. Straflenausbautrager nicht Grundstickseigentd-
mer der zu erschliefenden bzw. auszubauenden Grundstiicke und StraBenfla-
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chen ist, ergeben sich die umsatzsteuerlichen Rechtsfolgen aus Abschnitt i, Nr. 2
des BMF-Schreiben vom 31. 05. 2002 - 1V B 7 ~ S 7100 ~ 167/02 (Anlage). In
allen Fallgestaltungen ergeben sich fir die Gemeinde keine umsatzsteuerlichen
Rechtsfolgen, da sie weder Untemehmer i.5.d. § 2 Abs. 1 USIG ist, noch eine
Vorsteuerabzugsberechtigung gem. § 15 Abs. 1 UStG besteht.

ErschlieBungs- bzw. Stralenausbauvertrag mit einer BGB-Gesellschaft der An-
wohner

Nach der Sachverhaltsdarstellung des Konzeptes sowie dem vorliegenden Ver-
tragsmuster sollen die Anwohner selbst die Erschlielung bzw. den StraBenaus-
bau dbernehmen und durchfiihren bzw. durchfibren lassen. Zu diesem Zweck
schliefen sich die Anwohner zu einer BGB-Gesellschaft zusammen. Da dies der
einzige Zweck der Gesellschaft sein dirfte, ist sie kein Unternehmer 1.5.d. § 2
Abs. 1 UStG. Die BGB-Gesellschaft der Anwohner unterliegt mit ihren Leistungen

daher weder der Umsatzsteuer noch besteht eine Vorsteuerabzugsberechtigung

gem. § 15 USIG. Fir die Gemeinde ergeben sich ebenfalls keine umsatzsteuerli-

chen Rechtsfolgen.

Erschliefung bzw. Strallenausbau durch Erschlieflungs- bzw. Strallenausbautré-
ger mit zusétzlicher Beitragserhebung

Dritter Unternehmer als ErschlieBungs- bzw. Strallenausbautriger

Nach dem dargestellten Sachverhalt ist der Erschliefungs- bzw. Straflenausbau-
trager nicht Grundstlickseigentiimer der zu erschlieflenden bzw. auszubauenden
Grundstlicke und Straffenflachen. Er rechnet gegeniber der Gemeinde die Er-
schlieffungs- bzw. Strafenausbauleistung ab. Die Gemeinde wiederum erhebt
gegeniiber den Anwohnern Beitrage. Der Erschliefungs- bzw. Strallenausbautra-
ger wird in diesem Falle Erfillungsgehilfe fir die Gemeinde. Die umsatzsteuerli-
chen Rechtsfolgen entsprechen dem Abschnitt . Nr. 1 des o. g. BMF-Schreibens.
Hierbei ist es unerheblich, ob ein Erschlieflungs- bzw. Strallenausbauvertrag ab-
geschlossen wurde, wonach die Erhebung von Beitrégen ausgeschlossen sein
sofl, Entscheidend ist die tatséchliche Abwicklung. Fir die Gemeinde ergeben sich
keine umsatzsteuerlichen Rechtsfolgen.

BGB-Gesellschaft als Erschliefungs- bzw. Straflenausbautréoer

Eine Unternehmereigenschaft der BGB-Gesellschaft in steuerlichem Sinne liegt
nicht vor, so dass keine umsatzsteuerlichen Rechtsfolgen entstehen.

Dritter Erschliefungs- bzw. Strafenausbautrdger mit_Kosteniibernahmeerklarun-
gen der mitwirkungsbereiten Grundstiickseigentimer

Bei dieser Variante erbringt der ErschlieBungs- bzw. Straflenausbautrager an die
Grundstiickseigentimer keine Leistung; dies ist auch nicht vereinbart. Vereinbart
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ware in diesen Fallen nur die Kosteniibernahme durch die Grundstickseigentimer
fiir die durch den ErschlieBungs- bzw. Strafenaushautrager gegeniber der Ge-
meinde erbrachtan Leistungen {vgl. auch insoweit Abschnitt II. Nr. 2 Variante b,
bb) des 0. g. BMF-Schreibens)

Bei allen Faligestaltungen kann eine umsaltzsteusrliche Entlastung nicht eintreten,
Sowert ene Unternehmereigenschaft des Erschliefungs- bzw. Straftienausbautra-
gers vorliegt, stehen dem vorsteuerabzugsberechtigten Eingangsleistungen um-
satzsteuerpfiichtige Ausgangsleistungen gegeniiber, Der Gemeinde entstehen
keine umsatzsteuerlichen Befastungen, sie ist auch nicht vorsteuerabzugsberech-
tigt, Fir die umsatzsteuerliche Beurteilung ist letztlich die tatsachliche Durchfih-
rung entscheidend.

Zweckgebundene Zuschiisse (Spenden)

Soweit Erschlieflungs- bzw. Strafenausbaumafinahmen durch zweckgebundene
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Zuschiisse privater Dritter (Anwohner) finanziert werden sollen, sind diese steuer-

lich bei den ,Spendern” nicht abzugsfahig. Spenden sind Aufwendungen, die frei-
willig und_unentgeltiich geleistet werden_und nur zu gemeinnitzigen Zwecken

i.5.d. Abgabenordnung verwendet werden diirfien. Diese Aufwendungen dirfen
nicht als Betriebsausgaben oder Werbungskosten abzugsfahig sein. Selbst bei
unterstellter Freiwilligkeit bestehen Probleme hinsichtlich der Unentgeitiichkeit und
Selbstiosigkeit, des gemeinniitzigen Zwecks und ggf. der Forderung der Allge-
meinheit.

7. Staatliche Férderung

Das Konzept iasst nicht eindeutig erkennen, welche Kategorie von kommunalen
Sirafen in Eigeniniiative hergestellt bzw. ausgebaut werden soll. Grundsétzlich
forderfahig nach dem Gemeindeverkehrsfinanzierungsgesetz (GVFG) sind nur
verkehrswichtige innerdrtliche Stralen. Eine Forderung von Anlieger- und Er-
schlieRungsstralten ist nicht maglich.

Fiir den Bau bzw. Ausbau verkehrswichtiger innerdrtiicher Straften kann eine
GVFG- Farderung erfolgen, wenn die Gemeinde Trager der Malinahme ist, denn
nur diese kann Zuwendungsempfanger sein. Der von der Gemeinde zu erbringen-
de Kostenanteil ware bis zu 75 % forderfahig. Kostenanteile, die von privaten Drit-
ten zu Ubernehmen sind oder freiwillig zusétzlich Gbernommen werden, sind nicht
frderfahig. Voraussetzung der Ausreichung von Fordermitieln ware u. A. die Aus-
schreibung der Leistungen nach YOB.




