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A. Auftrag

Mit Beschluss vom 12. November 2015* hat das Bundesverfassungsgericht die Erhebung
von Beitragen im Bereich der Abwasserentsorgung in bestimmten Fallkonstellationen fir
verfassungswidrig erklart. Das Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg? hat in Umset-
zung dieser Entscheidung Beitragsbescheide der Stadt Cottbus aufgehoben. Der Parla-
mentarische Beratungsdienst wurde gebeten, die rechtlichen Auswirkungen dieser Ent-
scheidungen gutachterlich zu untersuchen. Im Einzelnen soll dabei auf folgende Fragen

eingegangen werden:

1. Welche rechtlichen Auswirkungen haben die Entscheidungen des Bundesverfassungs-

gerichts und des Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg?

2. Welche Gruppen von Beitragszahlern konnen aus diesen Entscheidungen welche
Rechte ableiten? Kdnnen Beitragszahler mit bestandskraftigen Verwaltungsakten oder
rechtskraftigen Urteilen ihre Rechte durchsetzen (zum Beispiel Abwehr der Vollstreckung,

Wiederaufgreifen des Verfahrens, Geltendmachung von Staatshaftungsanspriichen etc.)?

3. Welche Pflichten ergeben sich aus den Entscheidungen fir betroffene Zweckverbande
und die sie tragenden Kommunen? Koénnen die betroffenen Zweckverbande oder die sie
tragenden Kommunen daflr sorgen, dass auch Beitragszahler mit bestandskréftigen Ver-

waltungsakten oder rechtskraftigen Urteilen ihre Anschlussbeitrage zuriickerhalten? Wel-

! BVerfG, Beschluss vom 2. Nov. 2015, Az. 1 BVR 1530/15 und 1 BvR 1531/15, juris.
2 OVG Berlin-Brandenburg, Urteile vom 11. Feb. 2016, Az. OVG 9 B 1.16 und OVG 9 B 43.15, juris.
| 5



che Gestaltungsmoglichkeiten haben die betroffenen Zweckverbdnde und Kommunen, die

Kosten zu tragen bzw. auf die Gebihren umzulegen?

4. Welche Pflichten ergeben sich aus den Entscheidungen fur das Land? Erwachst aus
diesen Entscheidungen fir den Landesgesetzgeber die Notwendigkeit, das Kommunalab-
gabengesetz zu andern oder zu erganzen? Gibt es gegebenenfalls Ricknahmesperren
(z.B. 8 169 AO) und kdnnen die Vorschriften des Kommunalabgabengesetzes durch den
Landesgesetzgeber (sinnvollerweise) so abgeéndert werden, dass diese entfallen? Hat

das Land eine Kostentragungspflicht?

5. Durch welche Mal3Bhahmen kann das Land unter Beachtung des Grundsatzes der kom-
munalen Selbstverwaltung dazu beitragen, dass die betroffenen Zweckverbande und
Kommunen dazu geneigt sein werden, auch die durch die Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts erfassten Falle mit bestandskraftigem Beitragsbescheid oder rechtskraf-
tiger Gerichtsentscheidung ruckabzuwickeln? Welche Mdglichkeiten hat das Land, be-
troffene Zweckverbande und Kommunen (insbesondere rechtlich, finanziell und beratend)

ZU unterstitzen?

Dieser Teil des Gutachtens behandelt die kommunalrechtlichen Fragen. Die haftungs-

rechtlichen Fragen werden in Teil Il behandelt.

B. Stellungnahme

Das Kommunalabgabenrecht ist eine komplexe Rechtsmaterie. Zum richtigen Verstandnis
der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts und zur sachgerechten Beurteilung der
daraus folgenden Handlungspflichten und -mdglichkeiten ist es daher unerlasslich, zu-
nachst die Entwicklung der Finanzierung der Wasserver- und Abwasserentsorgung in
Brandenburg bis zu dieser Entscheidung in den Blick zu nehmen (dazu unter 1.). Im Fol-
genden werden die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts und deren Umsetzung
durch die Verwaltungsgerichte naher dargestellt (1l.). Sodann wird dargelegt, welche Fall-
gestaltungen von der BVerfG-Entscheidung betroffen sind (lll.), bevor auf die beitrags-,
gebuhren- und haushaltsrechtlichen Folgen dieser Entscheidungen eingegangen wird (1V.-
V1.). Auf dieser Grundlage werden die Handlungsmoglichkeiten der kommunalen Aufga-
bentrager und des Landes erdrtert (VII.). Eine Zusammenfassung der wesentlichen Er-

gebnisse schliel3t diese Untersuchung ab (VIIL.).



l. Die Ausgangslage vor der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts

1. Neuorganisation der 6ffentlichen Wasserver- und Abwasserentsorgung

Nach § 2 Abs. 2 Satz 1 der Kommunalverfassung des Landes Brandenburg (BbgKVerf)
gehoren die Versorgung mit Wasser und die schadlose Abwasserableitung und Abwas-
serbehandlung zu den Aufgaben der ortlichen Gemeinschaft und damit zu den Aufgaben
der Stadte und Gemeinden in Brandenburg. Die 88 59 und 66 des Brandenburgischen

Wassergesetzes (BbgWG) bestétigen diese Aufgabenverteilung.

In der DDR hingegen wurden diese Aufgaben von den 1964 gebildeten VEB Wasserver-
sorgung und Abwasserbehandlung (WAB) wahrgenommen.® Erst mit der Kommunalver-
fassung der DDR (KVerf DDR) vom 17. Mai 1990* wurden die heutigen Kommunen neu
gegriindet® und ihnen die Aufgaben der Wasserversorgung und Abwasserbeseitigung
Ubertragen (8 2 Abs. 2 KVerf DDR).

Die neu gegriindeten Kommunen waren nicht identisch mit den friiheren 6rtlichen Staats-
organen und demzufolge nicht deren (Gesamt-)Rechtsnachfolgerinnen.® Nach dem Kom-
munalvermégensgesetz vom 6. Juli 19907 gingen jedoch die fir die Aufgabenwahrneh-

mung erforderlichen Anlagen auf die Gemeinden Uber.

Mit der Wiedervereinigung am 3. Oktober 1990 gilt die Garantie der kommunalen Selbst-
verwaltung nach Art. 28 Abs. 2 Grundgesetz (GG) auch fir die Brandenburger Stadte und
Gemeinden. Die Verfassung des Landes Brandenburg vom 20. August 1992 (LV) garan-
tiert die kommunale Selbstverwaltung der Gemeinden und Gemeindeverbande in Art. 97
ebenfalls. Zu den Kernbestandteilen der Selbstverwaltungsgarantie gehéren die Organisa-
tionshoheit und die Abgabenhoheit. Daraus folgt, dass die Gemeinden im Rahmen der
Gesetze eigenstandig entscheiden kdnnen, wie sie die Aufgaben der Wasserver- und Ab-

wasserentsorgung organisieren und finanzieren. Die gesetzlichen Grundlagen hierfur fin-

®  vgl. hierzu und zum Folgenden BbgVerfG, Beschl. vom 21. Sep. 2012, Az. 46/11, juris, Rn. 53.

Gesetz Uber die Selbstverwaltung der Gemeinden und Landkreise in der DDR (Kommunalverfassung),
GBIl. DDR 1990 |, S. 255; in Brandenburg mit Wirkung zum 5. Dez. 1993 aufgehoben durch Art. 9 der
Kommunalverfassung des Landes Brandenburg, Gesetz vom 15. Oktober 1993, GVBI. |, S. 398.

> BGH, Urt. vom 6. Mai 2004, Az. Ill ZR 248/03, juris.
®  BVerwG, Urt. vom 11. Dez. 2008, Az. 7 C 1.08, juris.
" Gesetz Uber das Vermogen der Gemeinden, Stadte und Landkreise, GBI. DDR 1990 I, S. 660.
| 7



den sich insbesondere im Gesetz Uber kommunale Gemeinschaftsarbeit im Land Bran-

denburg (GKGBbg) und im Kommunalabgabengesetz fir das Land Brandenburg (KAG).

Im Rahmen ihrer Organisationshoheit haben sich viele kommunale Aufgabentrager ent-
schlossen, die Aufgaben der Wasserversorgung und Abwasserentsorgung gemeinsam mit
anderen Gemeinden zu erledigen, und zu diesem Zweck Wasser- und Abwasserzweck-
verbande gegriindet (vgl. 88 10 ff. GKGBbg). Mit der Ubertragung der Aufgabe auf die
Zweckverbande wurden diese rechtlich eigenstandigen Kérperschaften des offentlichen
Rechts zugleich zustandig fur den Erlass der Satzungen, mit denen die Organisation der
Wasserversorgung und Abwasserentsorgung festgelegt (beispielsweise die Anordnung
eines Anschluss- und Benutzungszwangs) und die Finanzierung der Aufgabenerledigung

geregelt wird (z.B. Beitragssatzungen).

Im Umgang mit den komplett neuen rechtlichen Rahmenbedingungen ergaben sich sei-
nerzeit viele Rechtsfehler, die zum Teil zu einer Unwirksamkeit der Grindung der Zweck-
verbande und zu unwirksamen Abgabensatzungen fiihrten. Der Landesgesetzgeber hat
darauf reagiert und zunéchst im Jahr 1996 Heilungsvorschriften im Gesetz zur Sicherung
der Arbeitsfahigkeit von Zweckverbénden erlassen.® Diese griffen aber zu kurz, sodass
nach Einschatzung der Landesregierung nach wie vor tber 90 % der Wasser und Abwas-
serzweckverbande im Land nicht wirksam gegriindet worden waren.® Im Jahr 1998 hat der
Landesgesetzgeber daher das Stabilisierungsgesetz'® erlassen, das umfassende Hei-
lungsvorschriften vorsah.'* Auf Grundlage dieses Gesetzes erlieBen die Kommunalauf-
sichtsbehorden Feststellungsbescheide, mit denen verbindlich die Entstehung des jeweili-

gen Zweckverbandes festgestellt wurde.*? Diese Verfahren dauerten bis ins Jahr 2000.:

Aber auch nach diesem Zeitpunkt verfiigten die kommunalen Aufgabentrager (Gemeinden
und Zweckverbande) vielfach nicht Gber wirksame Abgabensatzungen. Wenn sich die

8 Gesetz vom 4. Dez. 1996, GVBI. I, S. 314.

Siehe Begriindung zum Gesetzentwurf, LT-Drs. 2/5171, S. 14; hierzu auch OVG Brandenburg, Urt. vom.
8. Juni 2000, Az. 2 D 29.98.NE, juris, Rn. 58.

Gesetz zur rechtlichen Stabilisierung der Zweckverbande fir Abwasserversorgung und Abwasserbesei-
tigung vom 6. Juli 1998, GVBI. |, S. 162.

' Zur VerfassungsmaRigkeit dieser Regelungen BbgVerfG, Urt. vom 20. Jan. 2000, Az. VfGBbg 53/98 und
3/99, juris.

2" Hierzu im Einzelnen OVG Brandenburg, Urt. vom. 8. Juni 2000, Az. 2 D 29.98.NE, juris, Rn. 59 ff.
13
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Unwirksamkeit nicht bereits aus formellen Mangeln, insbesondere aus Bekanntmachungs-
fehlern, ergab, so enthielten die Satzungen vielfach nicht die nach 8§ 2 Abs. 1 Satz 2 KAG
erforderlichen Mindestbestimmungen, namlich die fehlerfreie Angabe des Kreises der Ab-
gabenschuldner, des die Abgabe begriindenden Tatbestandes, des Malistabes und des
Satzes der Abgabe sowie des Zeitpunktes der Falligkeit. Fehler in diesen Bereichen fuh-
ren zur Gesamtnichtigkeit der Abgabensatzung.'* Aus vielfaltigen Griinden®® konnte ein
Grof3teil der Aufgabentrager erst in den letzten Jahren auf wirksame Abgabensatzungen

zurtickgreifen.

2. Investitionen nach der Wiedervereinigung

Mit der Ubernahme der Aufgaben mussten die Gemeinden und Zweckverbande eigen-
standige Abwasserbeseitigungskonzepte und Planungen zur Erledigung der Aufgabe der
Wasserversorgung entwickeln. Dabei musste entschieden werden, wie die Gbernomme-
nen Altanlagen in diese Planungen einbezogen werden kdnnen, welche Gebiete in wel-
cher Reihenfolge an die Kanalisation angeschlossen werden und welche Sanierungs- oder
Neubaumal3nahmen erforderlich sind. So haben die kommunalen Trager der Abwasser-
beseitigungspflicht beispielsweise zwischen 1990 und 2013 das Kanalnetz um rund
15.200 Kilometer iiberwiegend als Schmutzwasserkanalisation erweitert.*® Zudem waren
die Anlagen an die neuen Standards, etwa im Hinblick auf eine umweltgerechte Abwas-
serbeseitigung, anzupassen. Dies erforderte umfangreiche Investitionen. Nach Angaben

1" mitfinanzierte Inves-

der Landesregierung wurden seit 1990 vom Land Uber Férdermitte
titionen in Hohe von 3,2 Milliarden Euro realisiert; hinzu kamen weitere umfangreiche Vor-

haben ohne staatliche Férderung.*®

* Deppe, in: Becker u.a. (Hrsg.), Kommunalabgabengesetz fiir das Land Brandenburg, Loseblatt Stand

2016, 8 2 Rn. 9.

Siehe nur die Nennung der Nichtigkeitsgriinde bei OVG Berlin-Brandenburg, Urt. vom 12. Dez. 2007,
Az. 9 B 44.06, juris, Rn. 50, oder bei VG Cottbus, Urt. vom 3. Nov. 2011, Az. 6 K 15/11, juris, Rn. 104 ff.

Ministerium fur Landliche Entwicklung, Umwelt und Landwirtschaft (MLUL), Lagebericht Kommunale
Abwasserbeseitigung im Land Brandenburg 2015, S. 8, hier abrufbar:

http://www.mlul.brandenburg.de/cms/media.php/lbm1.a.3310.de/kawb2015 _teill.pdf.

15

16

" Zur Verteilung der Fordermittel auf die Aufgabentrager siehe die Antwort der Landesregierung auf die

Frage 4 der Kleinen Anfrage Nr. 6/1773, LT-Drs. 6/4443.
Siehe Pressemitteilung des MLUL vom 8. Nov. 2013, hier abrufbar:
http://www.mlul.brandenburg.de/cms/detail.php/bb1.c.346300.de.

18
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3. Finanzierung der Nachwendeinvestitionen

Die seit 1990 getéatigten Investitionen mussen finanziert werden. Wie beschrieben wurden
hierfur teilweise (nicht rickzahlbare) staatliche Férdermittel eingesetzt, die wiederum zum
Teil aus EU- oder Bundesmitteln gespeist wurden. Die Finanzierung im Ubrigen obliegt
den kommunalen Aufgabentragern im Rahmen ihrer Haushalts- und Abgabenhoheit. Hier-
zu erhalten die Kommunen insbesondere Zuweisungen nach dem Brandenburgischen Fi-
nanzausgleichsgesetz (BbgFAG) und sie haben das Recht, sich eigene Finanzierungs-

guellen zu erschliel3en.

a) Privatrechtliche Entgelte, Steuern, Vorzugslasten

Die Finanzierungsquellen kdnnen zunachst zwischen privatrechtlichen Entgelten und of-
fentlich-rechtlichen Abgaben unterschieden werden. Die Organisations- und Abgabenho-
heit der Kommunen lasst diesen die Wahl, ob sie mit den Leistungsempfangern Vertrage
auf der Grundlage des Privatrechts abschlieen oder ob sie auf der Grundlage von Sat-
zungen und Abgabenbescheiden die Finanzierung einem offentlich-rechtlichen Regime
unterstellen. Im Bereich der privaten Entgelte kommen neben regelmafigen Leistungsent-
gelten jedenfalls im Bereich der Wasserversorgung auch einmalige Baukostenzuschiisse

in Betracht.

Das Recht der offentlich-rechtlichen Kommunalabgaben sieht grundséatzlich zwei Einnah-
mequellen vor: Zum einen haben die Kommunen die Mdglichkeit, eigene Steuern zu erhe-
ben (insbesondere értliche Verbrauch- und Aufwandsteuern).® Steuern dienen der allge-
meinen Erzielung von Einnahmen und sind demzufolge unabh&ngig von einer Gegenleis-
tung (vgl. 8 3 Abs. 1 Abgabenordnung — AO). Zum anderen kénnen die Kommunen Abga-
ben erheben, die an eine Gegenleistung der Kommunen anknipfen (sogenannte Vorzugs-
lasten). Das Kommunalrecht (8 64 Abs. 2 BbgKVerf, 88 3 Abs. 2, 6 Abs. 1 Satz 1 KAG)
regelt dabei einen grundsatzlichen Nachrang der Steuerfinanzierung. Dahinter steht die
Grundidee, dass diejenigen, die durch eine kommunale Leistung einen besonderen Vortell

erhalten, vorrangig zur Finanzierung dieser Leistung beitragen sollen.

9 Das Steuererhebungsrecht der Gemeinden ist in Brandenburg in Art. 99 Satz 1 LV verfassungsrechtlich

geschitzt. Dieses Recht steht Zweckverbande nach § 29 Abs. 5 GKGBbg hingegen nicht zu.
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Bei den Vorzugslasten wird insbesondere unterschieden zwischen Gebuhren und Beitra-

gen.®

b) Beitrage

Beitrage sind einmalige Geldleistungen, die der Finanzierung eines bestimmten Investiti-
onsaufwandes flir eine o6ffentliche Einrichtung, beispielsweise fir die Herstellung einer
Abwassereinrichtung, dienen; laufende Erhaltungs- und Instandsetzungskosten werden
hiervon nicht umfasst. Beitrage werden als Gegenleistung fur die wirtschaftlichen Vorteile
erhoben, die den Grundstiickseigentimern® aus der Moglichkeit der Inanspruchnahme
der Einrichtung erwachsen. Durch eine Beitragserhebung kann der kommunale Aufgaben-
trager seinen Investitionsaufwand also sofort und unabhangig von der tatsachlichen Nut-
zung der Einrichtung finanzieren. Fir die Beitragspflichtigen fihrt dies jedoch oftmals da-
zu, dass sie mit umfangreichen Zahlungspflichten konfrontiert werden und die Gegenleis-

tung hierflr nicht immer unmittelbar erkennbar ist.

In Brandenburg besteht nach 8§ 8 Abs. 1 Satz 2 KAG lediglich fur den (Aus-)Bau von Stra-
Ben und Wegen eine Pflicht zur Erhebung von Beitragen. Im Bereich der leitungsgebun-
denen Einrichtungen, also auch im Bereich der Wasserversorgung und Abwasserentsor-
gung, liegt es dagegen grundsatzlich? im Ermessen des kommunalen Aufgabentréagers,

ob er Beitrage erhebt oder nicht.

c) Benutzungsgebuhren

Soweit keine Beitrage erhoben oder privatrechtliche Entgelte gefordert werden, werden die

Investitionen Uber Benutzungsgebihren nach § 6 KAG finanziert. Die Gebuhren stellen

2 Daneben sehen die §§ 10 und 10a KAG einen Kostenersatz fir Haus- und Grundstiicksanschliisse

sowie Grundstiickszufahrten vor.

2 Ist das Grundstiick mit einem Erbbaurecht belastet oder besteht ein Nutzungsrecht nach dem Sachen-

rechtsbereinigungsgesetz, so tritt nach 8 8 Abs. 2 Satz 3 und 4 KAG an die Stelle des Eigentimers der
Erbbauberechtigte bzw. Nutzer. Zur besseren Lesbarkeit wird im Folgenden ausschlie3lich auf die
Grundstiickseigentiimer abgestellt.

22 Nach einer Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts soll eine reine Gebuhrenfinanzierung unzu-

l&ssig sein, wenn der Anteil der nicht angeschlossenen unbebauten, aber bebaubaren Grundstiicke an
den Grundstiicken, die einen Vorteil von der Einrichtung erlangen, mehr als 20 Prozent betrégt. Dies gilt
jedoch nur, wenn die Geblhrenmehrbelastung 10 Prozent Uiberschreitet und der Anteil der unbebauten,
bebaubaren Grundstiicke in einem Veranlagungsgebiet die dargelegte Quantitatsgrenze wahrend eines
Zeitraums von etwa vier Jahren fortdauernd tiberschritten hat. Hintergrund dieser Uberlegung ist, dass
andernfalls die Gebuhrenzahler die Investitionen fur die bebaubaren, aber noch unbebauten Grundstu-
cke, die keinen Wasserbedarf bzw. Abwasseranfall haben und demzufolge keine Gebuhren zahlen
missen, ,mitbezahlen”, BVerwG, Urt. vom 16. Sep. 1981, Az. 8 C 48.81, juris.
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eine Gegenleistung fur die tatséchliche Inanspruchnahme der Einrichtung dar. Dabei kén-
nen zur Deckung der verbrauchsunabhangigen Vorhaltekosten neben der Leistungsge-
buhr auch angemessene Grundgebuhren erhoben werden. Die Kalkulation der Gebihren
erfolgt auf der Grundlage einer Prognose der voraussichtlichen Kosten der Einrichtung
innerhalb der Kalkulationsperiode. Zu den Kosten gehdren nach 8 6 Abs. 2 KAG auch die
sogenannten kalkulatorischen Kosten, namlich Abschreibungen auf der Grundlage der
Anschaffungs- oder Herstellungskosten (AHK) sowie eine angemessene Verzinsung des
aufgewandten Kapitals.

Zur Verdeutlichung der unterschiedlichen Finanzierungsmoglichkeiten ein (vereinfachtes)
Beispiel: Eine Gemeinde hat eine Abwasseranlage fir 1 Million Euro errichtet. Aus Steu-
ermitteln, also allgemeinen Haushaltsmitteln darf die Gemeinde diese Malihahme grund-
satzlich nicht finanzieren, da es einen gesetzlich geregelten Vorrang der Vorzugslasten
gibt. Daher muss sich die Gemeinde entscheiden, ob sie privatrechtliche Entgelte fordert
oder offentlich-rechtliche Abgaben erhebt. Entscheidet sie sich flr 6ffentlich-rechtliche Ab-
gaben, hat sie die Wahl zwischen Gebuhren und Beitragen. Soll der Investitionsaufwand
von 1 Million Euro Uber Beitrage finanziert werden, erlasst sie eine Beitragssatzung und
kalkuliert die HOhe des Beitragssatzes so, dass die Gesamteinnahmen den Betrag von
1 Million Euro erreichen. Sobald mit der Durchfiihrung der Mal3hahme begonnen worden
ist, kann die Gemeinde eine Vorausleistung bis zur H6he der voraussichtlichen endgulti-
gen Beitragsschuld verlangen (8 8 Abs. 8 KAG). Entscheidet sich die Gemeinde fur eine
Gebihrenfinanzierung und hat sie keine anderen Finanzierungsmittel, etwa aus einer
Rucklage, so muss sie zunachst einen Kredit aufnehmen. Der Investitionsaufwand in H6he
von 1 Million Euro wird in der Gebuhrenkalkulation Gber Abschreibungen und Zinsen be-
riicksichtigt. Bei einer Nutzungsdauer von 10 Jahren, also einer jahrlichen linearen®® Ab-
schreibung von 10 %, und einem Zinssatz von 4 % auf den Restbuchwert** zu Beginn der
Kalkulationsperiode ergeben sich bei einjahrigen Kalkulationsperioden folgende Kalkulati-

onspositionen:

2 Die gleichmafige Bemessung der Abschreibungen istin § 6 Abs. 2 Satz 2 KAG vorgeschrieben.

*  Dazu Liedtke, in: Becker u.a (Hrsg.), Kommunalabgabengesetz fir das Land Brandenburg, Loseblatt

Stand 2016, § 6 Rn. 506.
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1.Jahr |2.Jahr |3.Jahr | 4. Jahr 10. Jahr
AHK=Abschreibungsbasis | 1 Mio. 1 Mio. 1 Mio. 1 Mio. 1 Mio.
Kalkulatorische Abschrei- | 100.000 | 100.000 | 100.000 | 100.000 100.000
bung
Restbuchwert zu Jahres- | 1 Mio. 900.000 | 800.000 | 700.000 100.000
beginn=Zinsbasis
Kalkulatorische Zinsen 40.000 |36.000 |32.000 | 28.000 4.000

Die Gemeinde kann also in jedem Jahr kalkulatorischen Abschreibungen in Hohe von
100.000 Euro einkalkulieren. Uber die Abschreibungsdauer von zehn Jahren kann sie
demzufolge 1 Mio. Euro einnehmen, also den Betrag, den sie fiur die Investitionen ausge-
geben hat. Zusatzlich flieRen in die Kalkulation die kalkulatorischen Zinsen ein. Decken
sich Tilgungsdauer, Ratenhdhe und Zinshéhe des aufgenommenen Kredits mit den Anséat-
zen der Gebuhrenkalkulation, so entsprechen die kalkulatorischen Kosten den tatsachli-
chen Auszahlungen an das Kreditinstitut. Dies ist allerdings nicht zwingend. Mal3geblich
fur die gesetzeskonforme Berechnung der Gebihrenhdhe sind nicht die Auszahlungen,
sondern die Kosten und damit u.a. die nach den gesetzlichen Vorgaben zu berechnenden
kalkulatorischen Kosten. Sind beispielsweise die Kreditzinsen niedriger als der zulassi-
gerweise heranzuziehende Zinssatz fur die kalkulatorischen Zinsen, so ergibt sich daraus
nicht, dass die Gebihrenhdhe rechtswidrig ist bzw. dass es sich um eine nach 8§ 6 Abs. 3

Satz 2 KAG ausgleichpflichtige Kostenlberdeckung handelt.

d) Mischfinanzierung

Da in Brandenburg keine Pflicht zur Erhebung von Beitragen fur leitungsgebundene Ein-
richtungen besteht, haben die kommunalen Aufgabentrager auch die Mdglichkeit, nur ei-
nen Teil des Investitionsaufwandes (ber Beitrage zu finanzieren. Im Ubrigen erfolgt dann
die Finanzierung tUber Gebuhren (Mischfinanzierung). Betragt die Beitragsdeckungsquote
also beispielsweise nur 60 %, so werden die fehlenden 40 % Uber Geblhreneinnahmen
aufgebracht. Die Anrechnung erfolgt bei der Gebuhrenkalkulation Gber das sogenannte
~Abzugskapital“. Nach 8 6 Abs. 2 Satz 5 KAG bleibt bei der Ermittlung der Verzinsung und
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der Abschreibungen der aus Beitragen aufgebrachte Eigenkapitalanteil aul3er Betracht. Im

obigen Beispiel werden daher die Abschreibungen® bei einer Beitragsdeckungsquote von

60 %, also bei Beitragseinnahmen in Hohe von 600.000 €, wie folgt berechnet:

1.Jahr | 2.Jahr |3.Jahr | 4. Jahr 10. Jahr
AHK 1 Mio. 1 Mio. 1 Mio. 1 Mio. 1 Mio.
Abzugskapital 600.000 | 600.000 | 600.000 | 600.000 600.000
Abschreibungsbasis 400.000 | 400.000 | 400.000 | 400.000 400.000
Kalkulatorische Abschrei- | 40.000 | 40.000 |40.000 |40.000 40.000
bung

Im Ergebnis kénnen also (iber die Abschreibungen 400.000 Euro eingenommen werden,?

so dass die gesamten Investitionen in Hohe von 1 Million Euro Uber Gebuhren (400.000

Euro) und Beitrage (600.000 Euro) vollstandig finanziert werden kénnen.

Dies zeigt, dass Beitrage und Gebuhren wie kommunizierende ROhren miteinander ver-

bunden sind. Hohere Beitragseinnahmen fiihren zu einem héheren Abzugskapital bei der

Gebihrenkalkulation und dementsprechend zu niedrigeren Kostenansatzen bei der Ge-

buhrenkalkulation. Niedrigere oder fehlende Beitragseinnahmen haben demzufolge hohe-

re Kostenansatze bei der Gebiihrenberechnung zur Folge.?’ Dies bewirkt zudem, dass

25

26

27

Die Berechnung der kalkulatorischen Verzinsung unter Einbeziehung von Abzugskapital war aufgrund
einer Entscheidung des OVG Brandenburg (Urt. vom 22. Aug. 2002, Az. 2 D 10/02.NE, juris) umstritten.
Der Gesetzgeber hat mit einer Anderung des § 6 KAG durch Art. 10 des Gesetzes zur Starkung der
kommunalen Zusammenarbeit die Berechnungsweise geklart. Danach ist das Abzugskapital zur Be-
rechnung der kalkulatorischen Zinsen grundsatzlich entsprechend den Abschreibungen aufzulésen. Vgl.
im Einzelnen dazu die Gesetzesbegrindung in LT-Drs. 5/8411, S. 78 f. Die Ausfuhrungen von Briining,
Gutachten fir das MIK Brandenburg, ,Die rechtlichen und wirtschaftlichen Folgen der Entscheidung des
BVerfG vom 12. November 2015 (2 BvR 2961/14 u.a)", S. 27, geben daher nicht die aktuelle Rechtsla-
ge wieder. Das Gutachten ist abrufbar unter folgendem Link:

http://www.mik.brandenburg.de/cms/detail.php/bbl.c.446475.de.

Zur Ermittlung der kalkulatorischen Abschreibungen wird das Abzugskapital nicht aufgeldst. Ist das An-
lagegut abgeschrieben, entfallt auch der Ansatz des Abzugskapitals. Wird ein neues Anlagegut ange-
schafft, sind Beitrage als Abzugskapital nur anzusetzen, soweit sie hierfur erbracht wurden.

Ungenau ware die Aussage, dass niedrigere Beitragseinnahmen, etwa wegen Riickzahlungen, zu héhe-
ren Geblhrenséatzen fuhren. Denn denkbar ist, dass andere Kostenpositionen niedriger veranschlagt
werden kdnnen (z.B. aufgrund von Rationalisierungen) oder dass die Kosten auf mehr MaRRstabseinhei-
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grundsatzlich keine Doppelfinanzierung erfolgt. Was Uber Beitrdge aufgebracht wurde,
kann Uber die Gebihren nicht noch einmal eingenommen werden. Damit wird dem Verbot

der Doppelbelastung und dem Aufwandsiiberschreitungsverbot Rechnung getragen.?®

e) Wechsel des Finanzierungsmodells

Die Kommunen sind auf ein einmal gewahltes Finanzierungsmodell nicht flr alle Zeiten
festgelegt. Vielmehr kénnen sie das Finanzierungsmodell wechseln. Insbesondere haben
sie also die Moglichkeit, die Beitragsdeckungsquote zu senken, um so die einmalige Ab-
gabenbelastung der Grundstiickseigentimer zu senken, oder auf eine reine Gebuhrenfi-
nanzierung (also auf eine Beitragsdeckungsquote von 0 %)% umzustellen. Auch in diesem
Fall ist das Verbot der Doppelbelastung zu beriicksichtigen. Hierfir gibt es nach der ver-

waltungsgerichtlichen Rechtsprechung® drei Wege:

Zum einen konnen die bereits erhobenen Beitrage ganz oder teilweise zurtickgezahlt wer-
den, sodass diejenigen, die bereits nach dem alten Modell héhere Beitrdge gezahlt haben,
und diejenigen, die nach dem neuen Modell niedrigere oder keine Beitrdge zahlen mus-
sen, gleichgestellt werden.

Zum anderen ist moglich, dass die Gruppe der bisherigen Beitragszahler tber niedrigere
Gebuhrensatze entlastet wird. In diesem Fall sind zwei Gebuhrensatze festzulegen: ein
Gebihrensatz fur die Gruppe, die nach dem alten Modell bislang noch keine Beitrage ge-
zahlt hat, und ein Gebuhrensatz fur die Gruppe, die nach dem alten Modell die (h6heren)
Beitrdge gezahlt hat (gespaltene oder gesplittete Gebuhrensatze). Bei einer Umstellung
auf ein reines Gebuhrenmodell wird also das Uber die Beitrdge aufgebrachte Abzugskapi-
tal ausschlief3lich der Gruppe der Beitragszahler zugerechnet. Fur diese Gruppe verringert
das Abzugskapital die Abschreibungs- und Zinsbasis, sodass ein niedrigerer Gebihren-

satz als fur die Nichtbeitragszahler festgesetzt wird. Bei einer Reduzierung der Deckungs-

ten verteilt werden. Richtig ist aber, dass geringere Beitragseinnahmen tendenziell zu héheren Gebih-
ren fuhren.

% vgl. OVG Berlin-Brandenburg, Urt. vom 26. Jan. 2011, Az. OVG 9 B 14.09, juris, Rn. 46. Zur Frage, ob
und wie Geblhrenzahlungen fir die Beitragskalkulation relevant sein kdnnen, siehe die Darlegung der
unterschiedlichen Ansatze bei VG Cottbus, Urt. vom 9. Jan. 2014, Az. 6 K 1079/12, juris, Rn. 61 f.

#  Siehe aber die in Fn. 22 genannten Einschrankungen.

% BVerwG, Urt. vom 16. Sep. 1981, Az. 8 C 48.81, juris; OVG Berlin-Brandenburg, Urt. vom 26. Jan. 2011,
Az. OVG 9 B 14.09, juris, Rn. 46; OVG Land Brandenburg, Urt. vom 3. Dez. 2003, Az. 2 A 417/01, juris,
Rn. 37 f.
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guote ist das Abzugskapital entsprechend der gewahlten Héhe der Reduzierung anteilig
zu verteilen, sodass auch hier die Gruppe derjenigen, die einen hoheren Beitrag gezahlt
haben, von entsprechend niedrigeren Gebuhrensatzen profitieren.

Alternativ zu gespaltenen Gebihrensatzen ist es nach der Rechtsprechung auch zulassig,
dass ein einheitlicher Gebluhrensatz festgelegt wird und eine entsprechende Entlastung
der Beitragszahler durch Reduzierung der Gebihrenhdhe im Wege eines Billigkeitserlas-
ses im Heranziehungsverfahren erfolgt. Dies hat den Vorteil, dass sich Unklarheiten tber
die richtige Kalkulation der geminderten Gebuhrensatze nicht auf die Wirksamkeit der Ge-

bihrensatzung®' auswirken.

Teilweise wird vertreten, dass geringfugige Differenzierungen unter dem Gesichtspunkt
der Belastungsgleichheit von Beitragszahlern und Nichtbeitragszahlern hinnehmbar sei-
en.*? Dies durfte aus Griinden der Verwaltungsvereinfachung und wegen der Typisie-
rungsbefugnis des Satzungsgebers allerdings nur der Fall sein, wenn eine relativ kleine
Gruppe von den Beitragszahlungen ausgenommen war und sich die insoweit fehlenden
Beitragseinnahmen nur geringfiigig auf die Gebiihrenhdhe auswirken.** Hingegen diirfte
es mit dem Gleichheitssatz kaum vereinbar sein, wenn lediglich eine kleine Gruppe zu Bei-
trdgen herangezogen wurde und hierfir keinen Ausgleich erhalt.

f)  In Brandenburg praktizierte Finanzierungsmodelle

Die kommunalen Aufgabentrager haben in Brandenburg ein breites Spektrum von Mdg-
lichkeiten zur Finanzierung der Nachwendeinvestitionen. Ist ein Aufgabentrager sowohl fur
die Wasserversorgung als auch fur die Abwasserentsorgung zustandig, kann er zudem
jeweils unterschiedliche Finanzierungsmodelle wéahlen. Dementsprechend vielfaltig stellt
sich auch die kommunale Wirklichkeit dar. Aus einer vom Umweltministerium initiierten

Abfrage®* aus dem Jahr 2007 ergab sich folgendes Bild:

¥ Wie oben bereits dargelegt, filhren relevante Fehler beim Satz der Abgabe nach 8§ 2 Abs. 1 Satz 2 KAG

zur Gesamtnichtigkeit der Satzung.

% vgl. den Hinweis in OVG Berlin-Brandenburg, Urt. vom 6. Juni 2007, Az. OVG 9 A 77.05, juris, Rn. 37.
Siehe auch das vom Umweltministerium in Auftrag gegebene Gutachten von Confideon und der Kanzlei
Galdner, Groth, Siederer & Coll. zum ,,Ausmal} der Altanschlieerproblematik im Land Brandenburg®, LT-
Information 4/148, S. 46, sowie Bruning (Fn. 25), S. 29 f., 35.

% Vgl. zu denkbaren Grdéflienordnungen Fn. 22.

% Siehe das in Fn. 32 genannte Gutachten, S. 14 f.
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Im Bereich der Abwasserentsorgung hat der weitaus gréRte Teil der Aufgabentrager
(78 %) eine Finanzierung durch Beitrdge oder eine Mischfinanzierung aus Gebuhren und
Beitragen gewabhlt. Der Beitragsdeckungsgrad reichte dabei von 16 bis 100 % und lag im
Median bei 69 %. Ein kleinerer Teil (18 %) hat sich ausschlie3lich Gber Gebuhren finan-
ziert. Einige wenige Aufgabentrager forderten private Entgelte, teils in Kombination mit

einer Beitragsfinanzierung.

Im Bereich der Wasserversorgung hingegen erhoben weniger als die Hélfte der Aufgaben-
trager Beitrage bzw. Beitrdge und Gebihren. Der Deckungsgrad hatte eine ahnliche
Spannweite wie bei der Abwasserentsorgung. 38 % der Aufgabentrager finanzierten sich
Uber private Entgelte, zum Teil ergadnzt durch privatrechtliche Baukostenzuschiisse. Die

Ubrigen Aufgabentrager haben ausschliel3lich Gebuhren erhoben.

4. Besonderheiten der Beitragsfinanzierung

Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts betraf die Beitragsfinanzierung. Zum
weiteren Verstandnis bedarf es daher der Erlauterung einiger Besonderheiten des Bei-
tragsrechts.

a) Offentliche Einrichtungen

Wie oben bereits dargelegt, sind Beitrdge ebenso wie Benutzungsgebihren o6ffentlich-
rechtliche Vorzugslasten. Das heil3t, sie werden als Gegenleistung fir einen bestimmten
Vorteil erhoben. Bei den Beitrdgen besteht der abzugeltende Vorteil in der rechtlich gesi-
cherten Méglichkeit der Inanspruchnahme einer 6ffentlichen Einrichtung. Bei der ,Einrich-
tung”, die Bezugspunkt fur die Beitragserhebung ist, handelt es sich nicht um jeweils ein-
zelne Anlagenteile, beispielsweise die vor einem Grundstick liegenden Kanéle oder die
Klaranlagen, sondern um alle Anlagenteile, die nach dem Organisationsermessen des
kommunalen Aufgaben- und Einrichtungstrdgers zusammengehdéren, um dem Einrich-
tungszweck, also der Wasserversorgung oder Abwasserentsorgung, zu dienen (Gesamt-
anlagenprinzip).®* Auch mehrere technisch voneinander getrennte Anlagen kénnen dem-

zufolge zu einer gemeinsamen Einrichtung zusammengeschlossen werden.*® MaRgeblich

% vgl. hierzu und zum Folgenden Becker, in: Becker u.a. (Hrsg.), Kommunalabgabengesetz fiir das Land

Brandenburg, Loseblatt Stand 2016, § 8 Rn. 163 ff.

% OVG Brandenburg, Urt. vom 26. Sep. 2002, Az. 2 D 9/02.NE, juris, Rn. 43. Umgekehrt ist es jedoch in
der Regel nicht zulassig, eine technisch zusammenhéngende Anlage in zwei Einrichtungen im rechtli-
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ist der in der Abwasserbeseitigungs- oder Wasserversorgungssatzung definierte Umfang
der Einrichtung, wobei ergdnzend Planungsentscheidungen, wie das Abwasserbeseiti-
gungskonzept, oder andere Umstande, wie Anlagennachweise, herangezogen werden

konnen.®’

Hinzukommen muss, dass es sich um eine ,06ffentliche® Einrichtung handelt. Dies ge-
schieht durch eine Widmung, also eine 6ffentlich-rechtliche Willenserklarung des Einrich-
tungstragers, die den Einrichtungszweck festlegt und die Mdglichkeit der Nutzung der Ein-
richtung durch jedermann oder einen bestimmten Personenkreis eroffnet.®® Fir die Ein-
richtungen der Wasserversorgung und Abwasserentsorgung erfolgt die Widmung jeden-
falls durch die entsprechenden Satzungen des kommunalen Aufgabentragers, in denen
Ublicherweise nicht nur die Moéglichkeit der Nutzung der Einrichtung geregelt wird, sondern
auch die Verpflichtung zur Nutzung (Anschluss- und Benutzungszwang, vgl. 8 12 Abs. 2
BbgKVerf).

b) Herstellungsbeitrage/Anschlussbeitrage

8§ 8 Abs. 2 Satz 1 KAG konkretisiert, welche Mal3hahmen beitragspflichtig sind. Genannt
werden die Herstellung, die Anschaffung, Erweiterung, Erneuerung und Verbesserung of-
fentlicher Einrichtungen oder Teilen davon. Bei den hier in Rede stehenden problemati-
schen, von der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts betroffenen Beitrdgen han-
delt es sich um Beitrage fur die Herstellung der Einrichtung, also fir die erstmalige Schaf-
fung einer solchen offentlichen Einrichtung. Dies ergibt sich daraus, dass, wie bereits dar-
gelegt, die 1990 neu gegrindeten Gemeinden keine Rechtsnachfolger der staatlichen ort-
lichen Organe waren und demzufolge mit Ubergang der Aufgabe neue Einrichtungen im
rechtlichen Sinne entstanden. Die Rechtsprechung geht davon aus, dass mit Ubergang
der Aufgabe und der Anlagenteile auf die neu gegriindeten Gemeinden nicht sofort eine
neue, bereits hergestellte 6ffentliche Einrichtung entstanden ist, sondern die Herstellung
der neuen Einrichtungen erst beendet ist, wenn nach den Planungen der Gemeinde der

endgiiltige technische Ausbauzustand der Einrichtung erreicht ist.>** Da nach der Wieder-

chen Sinne aufzuteilen, vgl. Kluge, in: Becker u.a (Hrsg.), Kommunalabgabengesetz fur das Land Bran-
denburg, Loseblatt Stand 2016, § 6 Rn. 126 ff.

3" Becker (Fn. 35), § 8 Rn. 170; Kluge (Fn. 36), § 6 Rn. 54.
% vgl. Rohland, in: Muth (Hrsg.), Potsdamer Kommentar, Loseblatt Stand 2016, § 12 BbgKVerf Rn. 4.
% vgl. OVG Brandenburg, Urt. vom 3. Dez. 2003, Az. 2 A 733/03, juris, Rn. 20 f.
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vereinigung, wie gezeigt, umfangreiche Investitionen, insbesondere zur Erhéhung des An-
schlussgrades und zur Ertiichtigung der Klaranlagen, getatigt und die Ausbauprogramme
und Abwasserbeseitigungskonzepte oftmals geédndert und erweitert wurden, reicht(e) die
Herstellungsphase der ,neuen” Einrichtungen vielfach bis in die heutige Zeit. Demzufolge
werden alle Investitionen, die in diese Herstellungsphase fallen, tGber ,Herstellungsbeitra-

ge“ abgerechnet.®°

Ist nach den Planungen des Aufgabentragers die Herstellung beendet und erfolgen da-
nach weitere Investitionen, so kdnnen diese Uber Erneuerungs- oder Verbesserungsbei-

trage refinanziert werden (siehe auch § 8 Abs. 3 KAG).*

In der Praxis wird anstelle des Begriffs ,Herstellungsbeitrag” oftmals der Begriff ,An-
schlussbeitrag” verwendet. Auch der Gesetzgeber gebraucht diesen Begriff in § 8 Abs. 4
Satz 3 und Abs. 7 Satz 2 KAG. In 8 12 Abs. 3a KAG spricht der Gesetzgeber zudem von
einem Beitrag ,fur den Anschluss an eine leitungsgebundene Einrichtung“. Wie sich aus

“0" " Einen anderen Weg ist der Bundesgesetzgeber im Bereich der ErschlieBungsbeitrage nach dem Bau-

gesetzbuch (BauGB) gegangen. Nach § 242 Abs. 9 BauGB kann fur ErschlieBungsanlagen oder Teile
von ErschlieBungsanlagen in dem in Artikel 3 des Einigungsvertrags genannten Gebiet, die vor dem
Wirksamwerden des Beitritts bereits hergestellt worden sind, nach diesem Gesetz ein Erschliel3ungs-
beitrag nicht erhoben werden. Bereits hergestellte ErschlieRungsanlagen oder Teile von ErschlieBungs-
anlagen sind die einem technischen Ausbauprogramm oder den o6rtlichen Ausbaugepflogenheiten ent-
sprechend fertiggestellten ErschlieBungsanlagen oder Teile von ErschlieBungsanlagen. Leistungen, die
Beitragspflichtige fiir die Herstellung von ErschlieBungsanlagen oder Teilen von ErschlieBungsanlagen
erbracht haben, sind auf den ErschlieBungsbeitrag anzurechnen. Erschlieungsanlagen in diesem Sin-
ne sind insbesondere die Anliegerstralen. Waren diese also bereits zu DDR-Zeiten nach dem Ausbau-
programm oder den Ausbaugepflogenheiten ,fertiggestellt®, konnten Beitrdge fur die Herstellung (Er-
schlieBungsbeitrage) nicht mehr verlangt werden. Investitionen fir StraRen(aus)baumal3nahmen konn-
ten und kénnen aber nach § 8 KAG insbesondere als VerbesserungsmalRhahmen Uber StralRenbaubei-
trage finanziert werden. Die Wasserversorgungs- und Abwasserbeseitigungsanlagen sind keine Er-
schlieBungsanlagen im Sinne des BauGB, sodass diese Regelungen hier nicht gelten (ebenso wie die
entsprechende Vorgabe in Anlage | Kap XIV Il Nr. 11 des Einigungsvertrages).

* Zur genauen zeitlichen Abgrenzung zwischen Herstellungs- und Verbesserungsbeitragen siche OVG

Brandenburg, Urt. vom 3. Dez. 2003, Az. 2 A 733/03, juris, Rn. 20 f.: ,Fur die Grundsticke, fir die die
sachliche Herstellungsbeitragspflicht schon vor der Anderung des Abwasserbeseitigungskonzepts ent-
standen war, kann ein weiterer Beitrag als Verbesserungsbeitrag erhoben werden, weil sich fur diese
Grundstuicke die Errichtung der Klaranlage als neue (weitere) beitragspflichtige MaRnahme neben der
Errichtung bzw. Herstellung der 6ffentlichen Abwasserentsorgungseinrichtung, fiir die schon ein Herstel-
lungsbeitrag angefallen war, darstellt. Fir die Grundstiicke, fur die die Herstellungsbeitragspflicht erst
nach dem Zeitpunkt der Planungsanderung entsteht, umfasst das Konzept zur Errichtung der o6ffentli-
chen Einrichtung schon den Bau der Klaranlage und ist dementsprechend der dadurch vermittelte Vor-
teil Teil der Vorteilslage, die mit der einheitlichen beitragspflichtigen Herstellungs- bzw. Errichtungsmali-
nahme verbunden ist. Er wird flr diese Grundstiicke folglich mit dem Herstellungsbeitrag abgegolten.
Diesem Umstand muss durch eine satzungsmaRige Differenzierung zwischen beiden Beitragsverpflich-
tungen und eine entsprechende Kalkulation des Herstellungsbeitrages Rechnung getragen werden,
wenn und ggf. soweit der Aufwand fur den Bau der Klaranlage Uber Beitrage finanziert werden soll.“
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der (missgliickten)*? Legaldefinition in § 8 Abs. 4 Satz 3 KAG ergibt, beziehen sich An-
schlussbeitrage auf leitungsgebundenen Einrichtungen und Anlagen, die der Versorgung
oder Abwasserbeseitigung dienen. Das ,Anschlussbeitragsrecht” betrifft also Beitrage fur
die Herstellung, Verbesserung etc. von solchen Einrichtungen, an welche Hauser oder
Grundstiicke ,angeschlossen” werden, wahrend das Erschliel3ungs- und Ausbaubeitrags-
recht Beitrage fur die Herstellung, Verbesserung etc. nichtleitungsgebundener Einrichtun-
gen, also insbesondere der offentlichen Stralen und Wege, betrifft.

Die Bezeichnung als ,Anschlussbeitrag” fihrt haufig zu Missverstandnissen. Die Empfan-
ger eines solchen Beitragsbescheides gehen oftmals — nachvollziehbar — davon aus, dass
sie fur die Kosten des Anschlusses selbst herangezogen werden sollen, der nicht selten
vor vielen Jahrzehnten erfolgt ist und teilweise auch in Eigenleistung hergestellt wurde.
Jedoch ist der Anschluss selbst keine in § 8 Abs. 2 Satz 1 KAG bezeichnete beitragspflich-
tige MalRnahme. Mit einem Anschlussbeitrag wird also nicht lediglich der Aufwand abge-
rechnet, der fiir den Grundstiicks- oder Hausanschluss angefallen ist,** sondern (bei Her-

stellungsbeitragen) der Aufwand fiir die Herstellung der gesamten Einrichtung.

c) Globalkalkulation

Welcher Aufwand nach welchen Methoden berechnet wird, ist in § 8 Abs. 4 KAG im Ein-
zelnen normiert. Bei der vielfach vorzufindenden sogenannten ,Globalkalkulation“ wird der
gesamte bereits erfolgte Herstellungsaufwand und der fur die Zukunft geplante Aufwand
bis zur endgiiltigen Herstellung der Einrichtung angesetzt.** Dabei ist wesentlich, dass
nach 8 18 KAG der Aufwand fir Investitionen in Anlagen der Wasserversorgung oder Ab-
wasserentsorgung, der vor dem 3. Oktober 1990 entstanden ist, nicht beitragsfahig ist.
Etwas anderes gilt nur fur die Ubernahme von Verbindlichkeiten. Uber die Herstellungsbei-

trage oder Anschlussbeitrdge werden also nur Investitionen finanziert, die nach der Wie-

*2 " Die Vorschrift lautet: ,Bei leitungsgebundenen Einrichtungen und Anlagen, die der Versorgung oder der

Abwasserbeseitigung dienen, kann der durchschnittliche Aufwand fur die gesamte Einrichtung oder An-
lage veranschlagt und zugrunde gelegt werden (Anschluf3beitrag).” Der definierende Klammerzusatz
konnte dahingehend missverstanden werden, dass Anschlussbeitrage nur im Falle der in der Vorschrift
umschriebenen Rechnungsperiodenkalkulation vorliegen.

* Nach § 10 KAG konnen die Kommunen u.a. fiir die Herstellung des Haus- oder Grundstiicksanschlus-

ses einen gesonderten Kostenersatz verlangen. Sie kdnnen aber auch festlegen, dass diese Anschlis-
se Teil der 6ffentlichen Einrichtung sind. In diesem Fall kénnen diese Baumaflinahmen Uber die Beitréage
mitabgerechnet werden.

*  Der Beitragssatz (in Euro pro MaRstabseinheit) ergibt sich aus der Division des umzulegenden Herstel-

lungsaufwands durch die Summe der MaRRstabseinheiten.
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dervereinigung vorgenommen wurden. Die vielfach gedul3erte Sorge, dass zu DDR-Zeiten
bereits bezahlte Mal3inhahmen oder in Eigenleistung erbrachte Baumaflinahmen uber die

Anschlussbeitrage (nochmals) abgerechnet werden durfen, ist also unbegriindet.

d) Sachliche Beitragspflicht

Mit der sachlichen Beitragspflicht entsteht der abstrakte Beitragsanspruch der Kommune
dem Grunde und der Hohe nach. Die sachliche Beitragspflicht ist grundstiicksbezogen.
Sobald sie entsteht, ruht der Beitrag als offentliche Last auf dem Grundsttick (8 8 Abs. 10
KAG). Zudem ist die sachliche Beitragspflicht mafRgeblich fiir die Berechnung des Beginns

der Festsetzungsverjahrung (dazu unter e).

Die sachliche Beitragspflicht entsteht, sobald der Tatbestand verwirklicht ist, an den die
rechtlichen Grundlagen die Leistungspflicht knipfen (siehe § 12 Abs. 1 Nr. 2 b KAG i.V.m.
§ 38 AO). Das KAG selbst regelt keine Abgabenpflichten, sondern die Rechtsgrundlagen
fur die kommunalen Abgabensatzungen. Daher bedarf eine Kommunalabgabe einer wirk-
samen Abgabensatzung des kommunalen Aufgabentrdgers. Ist eine Abgabensatzung
nicht erlassen worden oder ist eine Abgabensatzung unwirksam (nichtig), so ist ein Abga-

bentatbestand demzufolge nicht geregelt und die sachliche Beitragspflicht entsteht nicht.*®

Da Beitrdge Gegenleistungen fur den Vorteil der Méglichkeit der Inanspruchnahme einer
Einrichtung sind, bedarf es zum Entstehen der sachlichen Beitragspflicht zudem dieser

Maglichkeit zur Inanspruchnahme.

Allgemein setzt das Entstehen einer sachlichen Beitragspflicht also stets eine wirksame
Beitragssatzung und das Bestehen einer Vorteilslage (die Mdglichkeit der Inanspruch-

nahme der Einrichtung) voraus.

Fur Anschlussbeitrage enthélt 8§ 8 Abs. 7 Satz 2 KAG entsprechende Vorgaben: Fur sol-
che Beitrage entsteht die sachliche Beitragspflicht, sobald das Grundstiick an die Einrich-
tung angeschlossen werden kann, frihestens jedoch mit dem Inkrafttreten der rechtswirk-

samen Satzung; die Satzung kann einen spateren Zeitpunkt bestimmen.

%> Siehe OVG Berlin-Brandenburg, Urt. vom 12. Dez. 2007, Az. OVG 9 B 44.06, juris, Rn. 55.
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Fur die Erhebung von Herstellungsbeitrdgen flir Wasserversorgungs- und Abwasserent-
sorgungseinrichtungen ist also nicht erforderlich, dass die Gesamteinrichtung nach den
Ausbauplanen des kommunalen Aufgabentragers endgultig fertiggestellt ist. Ausreichend
ist die (rechtlich gesicherte) Moglichkeit des Anschlusses an eine betriebsbereite Anlage.
Wie oben dargelegt, wird jedoch der gesamte Herstellungsaufwand, also auch ein Auf-
wand, der erst in kiinftigen Ausbauphasen realisiert wird, mitabgerechnet.*® Firr Verbesse-
rungs- und Erneuerungsbeitrage entsteht die sachliche Beitragspflicht gemafl 8 8 Abs. 7
Satz 3 KAG demgegeniber erst mit Beendigung der beitragspflichtigen Verbesserungs-

oder Erneuerungsmafinahme.

Der Zeitpunkt des Entstehens der sachlichen Beitragspflicht flr Herstellungsbeitrage fir
Wasser- und Abwassereinrichtungen ist vorverlagert.*” Dies rechtfertigt sich damit, dass
die offentliche Einrichtung trotz ihrer noch nicht endgultigen Herstellung bereits nutzbar ist
und die Herstellung erhebliche Investitionen erfordert, mit deren Finanzierung nicht bis
zum Zeitpunkt der endgultigen Herstellung gewartet werden soll. Jedoch hat der Gesetz-
geber den Satzungsgeber in § 8 Abs. 7 Satz 2 KAG ausdricklich ermachtigt, in diesen
Fallen einen spateren Zeitpunkt fur das Entstehen der sachlichen Beitragspflicht in der
Satzung zu regeln. Soweit ersichtlich, wurde von dieser Mdglichkeit in der Praxis aber

kaum Gebrauch gemacht.

e) Personliche Beitragspflicht

Die personliche Beitragspflicht entsteht durch Bekanntgabe des Beitragsbescheids ge-
geniiber der beitragspflichtigen Person®®. Die Bekanntgabe des Beitragsbescheides und
damit der Zeitpunkt des Entstehens der personlichen Beitragspflicht sind maf3geblich fur

die Berechnung des Beginns der Zahlungsverjahrung.

6 Damit unterscheiden sich die Herstellungsbeitrage im Bereich der Wasserver- und Abwasserentsorgung

von den ErschlielBungsbeitrdgen nach dem BauGB und Stralenausbaubeitrdgen nach dem KAG, fur
die die sachliche Beitragspflicht erst nach Beendigung der BaumalRnahme entsteht (§ 8 Abs. 7 Satz 1
KAG, § 133 Abs. 2 BauGB).

*" vgl. Becker (Fn. 35), § 8 Rn. 340 f.

8 Beitragspflichtig ist grundsatzlich (zu Ausnahmen siehe Fn. 21) der Grundstiickseigentimer. Dabei kann

die Satzung festlegen, ob im Falle eines Wechsels des Eigentiimers die Person beitragspflichtig ist, die
zum Zeitpunkt des Entstehens der sachlichen Beitragspflicht oder zum Zeitpunkt der Bekanntgabe des
Beitragsbescheides Eigentiimerin ist, Mdller, in: Driehaus (Hrsg.), Kommunalabgabenrecht, Loseblatt
Stand 2016, § 8 Rn. 2044.
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f) Festsetzungsfrist/Festsetzungsverjahrung

Die Festsetzungsfrist bezeichnet die Zeitspanne, in der die Beitragsbescheide erlassen
werden missen. MaRRgeblich ist nach § 12 Abs. 1 Nr. 4 b KAG i.V.m. § 169 Abs. 1 Satz 3
Nr. 1 AO der Zeitpunkt, zu dem der Bescheid den Bereich der zustdndigen Behérde ver-
lassen hat. Nach Ablauf der Festsetzungsfrist tritt die Festsetzungsverjahrung ein. Der
Beitragsbescheid darf dann nicht mehr erlassen werden (8 12 Abs. 1 Nr. 4 b KAG i.V.m.
§ 169 Abs.1 Satz 1 AO) und der Abgabenanspruch erlischt (§ 12 Abs. 1 Nr. 2 b KAG
i.V.m. 8 47 AO).

Die Festsetzungsfrist beginnt nach § 12 Abs. 1 Nr. 4 b KAG i.V.m § 170 Abs. 1 AO mit
Ablauf des Kalenderjahres, in dem die sachliche Beitragspflicht entstanden ist. Eine wich-
tige Ausnahme dazu stellt 8 12 Abs. 3 KAG dar. Danach beginnt in Fallen, in denen der
Beitragspflichtige nicht feststellbar ist, die Festsetzungsfrist erst mit Ablauf des Kalender-
jahres, in dem der Beitragspflichtige bekannt geworden ist. Nicht feststellbar ist ein Bei-
tragspflichtiger nach § 12 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 KAG unter anderen, wenn bezogen auf das
der Beitragspflicht unterliegende Grundstick das Grundbuch ,Eigentum des Volkes" aus-

weist.

Die Frist betragt gemaf 8 12 Abs. 1 Nr. 4 b KAG vier Jahre. Eine Ausnahme ist in § 12
Abs. 3a KAG fur Anschlussbeitrdge geregelt. Hierfur endete die Festsetzungsfrist frihes-
tens mit Ablauf des Jahres 2011, wenn nicht mit Inkrafttreten dieser Neuregelung zum 7.

Oktober 2008*° schon Festsetzungsverjahrung eingetreten war.

AulRerdem kann der Ablauf der Frist nach 8 12 Abs. 1 Nr. 4 b KAG i.V.m. § 171 AO ge-
hemmt>® werden. Ein praktisch besonders bedeutsamer Anwendungsfall fiir die Hemmung
ist § 171 Abs. 3a AO.** Wird ein Abgabenbescheid mit einem Widerspruch oder einer Kla-

ge angefochten, so lauft die Festsetzungsfrist nicht ab, bevor tber den Rechtsbehelf unan-

*  Die Anderung trat am Tag nach der Verkiindung vom 6. Oktober 2008 in Kraft, Art. 2 des Dritten Geset-

zes zur Anderung des Kommunalabgabengesetzes fiir das Land Brandenburg vom 2. Oktober 2008,
GVBI. |, S. 218.

Hemmung bedeutet, dass der Zeitraum, wahrend dessen die Verjahrung gehemmt ist, in die Verjah-
rungsfrist nicht eingerechnet wird (vgl. § 209 BGB).

50

*L Zur Problematik, dass diese Vorschrift der Abgabenordnung vom KAG zunachst nicht ausdriicklich von

der Verweisungsvorschrift des § 12 KAG umfasst wurde, siehe Gabriel, Die Hemmung des Ablaufs der
abgabenrechtlichen Festsetzungsfrist in Brandenburg in den Jahren 2000 und 2001, LKV 2004, S. 544
ff.
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fechtbar entschieden ist. Ist eine Anfechtungsklage gegen den Beitragsbescheid erfolg-
reich, so ist Uber den Rechtsbehelf erst dann unanfechtbar entschieden, wenn ein darauf-
hin neu erlassener®® Abgabenbescheid unanfechtbar geworden ist.

Zur Verdeutlichung einige Beispiele:

Die sachliche Beitragspflicht ist fir das Grundstiick der A am 15. Januar 2000 und fur das
Grundstick des B am 15. Dezember 2000 entstanden. Am 22. Dezember 2004 wurden
die Beitragsbescheide an A und B versandt. Der A ging der Bescheid am 27. Dezember
2004 zu, dem B erst am 2. Januar 2005.

In beiden Fallen begann der Lauf der Festsetzungsfrist mit Ablauf des Jahres 2000, da in
diesem Jahr fir beide Grundstiicke die sachliche Beitragspflicht entstanden ist. Sie endete
vier Jahre spater, also fur beide Grundsticke mit Ablauf des Jahres 2004. Bis zu diesem
Zeitpunkt muss der Beitragsbescheid den Bereich der Behdrde verlassen haben. Da die
Bescheide am 22. Dezember 2004 versandt wurden, wurde in beiden Fallen die Festset-

zungsfrist gewahrt.

Die sachliche Beitragspflicht fur das Grundstiick des A ist am 1. September 2010 entstan-
den. Am 2. September 2014 erhielt A einen Beitragsbescheid. A erhob Widerspruch und
anschlieRend Anfechtungsklage. Mit rechtskraftigem Urteil des Verwaltungsgerichts Cott-
bus vom 1. August 2016 wurde der Bescheid aufgehoben, weil er unter einem Formfehler
litt. Die Gemeinde erliel3 daraufhin am 1. September 2016 einen neuen Beitragsbescheid

ohne diesen Formfehler. A erhebt erneut nach erfolglosem Widerspruch Anfechtungskla-
ge.

Die Festsetzungsfrist begann hier mit Ablauf des Jahres 2010 und endete daher regular
mit Ablauf des Jahres 2014. Der erste Bescheid wurde also innerhalb der Festsetzungs-
frist erlassen. Der zweite Bescheid hingegen wéare eigentlich nach Eintritt der Festset-
zungsverjahrung ergangen und damit rechtswidrig. Allerdings ist der Fristablauf gem. 8§ 12
Abs. 1 Nr. 4 b i.V.m. § 171 Abs. 3a AO gehemmt, weil Uber den aufgrund der verwal-

2 Eine Frist, innerhalb derer der neue Bescheid zu erlassen ist, sieht § 171 Abs. 3a AO nicht vor. Richtig-

erweise wird man aber aus Griinden der Belastungsklarheit und —vorhersehbarkeit im Wege einer ver-
fassungskonformen Auslegung davon ausgehen mussen, dass der Bescheid (und ggf. zuvor eine neue
wirksame Satzung) alsbald zu erlassen ist; siehe zu dieser Problematik (in Bezug auf die Hemmungs-
vorschrift in 8 171 Abs. 4 AO) BVerfG, Beschl. vom 21. Juli 2016, Az. 1 BvR 3092/15, juris.
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tungsgerichtlichen Aufhebung erlassenen neuen Bescheid noch nicht unanfechtbar ent-

schieden worden ist. A kann sich daher nicht auf Festsetzungsverjahrung berufen.

Die sachliche Anschlussbeitragspflicht ist fir das Grundstick des A am 1. September
2003 und fur das Grundstlck der B am 1. September 2004 entstanden. Am 31. Dezember
2011 erhalten A und B Beitragsbescheide.

Fur das Grundstiick des A begann die Festsetzungsfrist mit Ablauf des Jahres 2003 und
endete mit Ablauf des Jahres 2007. Die Regelung des 8 12 Abs. 3a KAG, wonach fir An-
schlussbeitrage die Festsetzungsfrist erst Ende 2011 ablauft, gilt fir A nicht, weil schon
vor Inkrafttreten dieser Sonderregelung am 7. Oktober 2008 fir das Grundstick des A
Festsetzungsverjahrung eingetreten ist. Fur das Grundstiick der B hingegen hatte die
Festsetzungsfrist erst mit Ablauf des Jahres 2008 geendet, daher war am 7. Oktober 2008
noch keine Festsetzungsverjahrung eingetreten. Die Festsetzungsfrist endet hier also erst
mit Ablauf des Jahres 2011, so dass der Bescheid gegentber B am 31. Dezember 2011

noch innerhalb der Festsetzungsfrist erlassen worden ist.

Fur das Grundstiick der A bestand eine Mdoglichkeit des Anschlusses an die Abwasserbe-
seitigungsanlage seit 2010. Am 1. September 2016 erlasst die Gemeinde, die ihre Sat-

zung fur wirksam hélt, einen Beitragsbescheid. Die Beitragssatzung ist jedoch unwirksam.

Die Festsetzungsfrist beginnt mit Ablauf des Jahres, in dem die sachliche Beitragspflicht
entstanden ist. FUr das Grundstiick der A bestand zwar eine Anschlussmoglichkeit. Je-
doch setzt eine Beitragspflicht voraus, dass eine gultige Rechtsgrundlage fiir die Abgabe
vorliegt. Ohne Rechtsgrundlage besteht keine Abgabenpflicht. Da die Satzung unwirksam
war, besteht eine solche Rechtsgrundlage nicht. Die sachliche Beitragspflicht ist also zum
1. September 2016 nicht entstanden. Daher lauft auch noch keine Festsetzungsfrist. Der
Bescheid der G an A ist also nicht wegen Festsetzungsverjahrung rechtswidrig. Er ist aber
rechtswidrig, weil fir das Grundstiick der A noch keine sachliche Beitragspflicht entstan-

den ist.

5. Die AltanschlieRBerproblematik

Zum Verstandnis der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts ist die Kenntnis der
tatsachlichen und rechtlichen Hintergriinde einer besonderen Problematik des Beitrags-
rechts erforderlich, der sogenannten AltanschlieRerproblematik. Altangeschlossene

Grundstiicke sind solche Grundstiicke, die bereits vor dem 3. Oktober 1990 an eine be-
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triebsfertige technische Anlage angeschlossen waren oder eine entsprechende An-
schlussmoglichkeit hatten. Fur diese Grundstiicke stellt sich die Frage, ob und in welchem
Umfang sie ebenso wie Grundstiicke, die nach der Wiedervereinigung eine Anschluss-
maoglichkeit erhalten haben (sogenannte neuangeschlossene Grundsticke), zu Anschluss-

/Herstellungsbeitragen herangezogen werden kdnnen.

a) Vorteilslage und Gleichbehandlungsgebot

Aus dem bisher Gesagten ergibt sich, dass Beitrage nur fur Investitionen nach der Wie-
dervereinigung erhoben werden durfen (8 18 KAG). Mit den Herstellungsbeitragen werden
insbesondere Investitionen in zentrale Anlagenteile (beispielsweise Klaranlagen), der Aus-
bau neuer und die Sanierung alter Kanale®® finanziert. Die Herstellung der Anlage ist erst
beendet, wenn nach den Planungen des kommunalen Aufgabentrdgers der endgultige
Ausbauzustand erreicht ist. Da nach dem Gesamtanlagenprinzip all diese Anlagenteile
Bestandteil einer einheitlichen 6ffentlichen Einrichtung der Wasserversorgung oder Ab-
wasserentsorgung sind, kommen die Investitionen in die endgiltige Herstellung der Ein-
richtung allen Grundsticken, die eine Anschlussmdglichkeit haben, zugute. In der Konse-
quenz hat das Oberverwaltungsgericht Brandenburg in einem Urteil aus dem Jahr 2003

ausgefihrt:

LAnknupfungspunkt fur die Beitragserhebung nach dem KAG sind nicht Anlagen im techni-
schen, sondern offentliche Einrichtungen und Anlagen im kommunalrechtlichen Sinne.
Diese entstanden originér erst, seit die Abwasserentsorgung aufgrund der kommunalver-
fassungsrechtlichen Vorschriften aus den Handen der VEB WAB wieder auf die Kommu-
nen Ubergegangen waren. Dementsprechend sind auch die "altangeschlossenen” Grund-
stuicke durch diese Einrichtungen beitragsrechtlich bevorteilt. Durch die Berechtigung, die-
se neuen kommunalen 6ffentlichen Einrichtungen dauerhaft zu nutzen, entstand auch fur
sie erstmalig eine Vorteilslage im Sinne des § 8 Abs. 6 Satz 1 KAG. Diese rechtfertigte die
Beitragserhebung nicht nur, sondern gebot sie sogar vor dem Hintergrund einer gleichma-
Bigen und gerechten Beteiligung aller durch die Anschlussmdglichkeit zu der 6ffentlichen

Einrichtung bevorteilten Grundstiicke, sofern der Einrichtungstrager von dem ihm insoweit

% Zur Einbeziehung von Sanierungen in den beitragsfahigen Aufwand siehe OVG Berlin-Brandenburg,
Urt. vom 23. Juli 2013, Az. OVG 9 B 64.11, juris, Rn. 60.
*  OVG Land Brandenburg, Urt. vom 3. Dez. 2003, Az. 2 A 733/03, juris, Rn. 26.
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durch 8§ 8 Abs. 1 Satz 1 KAG eingerdumten Ermessen, Beitrage zu erheben, Gebrauch

machte.”

Wie dargelegt sind die kommunalen Aufgabentrager grundsatzlich nicht verpflichtet, die
Investitionen Uber 6ffentlich-rechtliche Beitrage zu refinanzieren. Moglich ist auch eine an-
teilige oder vollstandige Gebuhrenfinanzierung oder die Erhebung privatrechtlicher Entgel-
te auf vertraglicher Grundlage. Wenn und soweit sich die Aufgabentrager jedoch fir eine
Beitragsfinanzierung der Investitionen nach dem 3. Oktober 1990 entscheiden, miissen sie

fur alle bevorteilten Grundstticke eine Beitragserhebung vorsehen.

b) Fehlende Veranlagung in der kommunalen Praxis

Tatsachlich jedoch haben viele kommunale Aufgabentrdger die altangeschlossenen
Grundstiicke in ihrem Zustandigkeitsgebiet nicht zu Beitragen herangezogen.> Teilweise
wurden sie in den Satzungsregelungen ausdriicklich ausgenommen,® teilweise wurden
diese Grundstiicke bei der Beitragskalkulation nicht bertcksichtigt oder sie wurden zwar
beriicksichtigt, aber Beitragsbescheide wurden gleichwohl nicht erlassen.®” Eine wesentli-
che Ursache durfte gewesen sein, dass die oben ausgefiihrten Grundlagen des Beitrags-
rechts, insbesondere die Neubildung der offentlichen Einrichtungen und die Frage der
Dauer der Herstellungsphase fir diese Einrichtungen, durch die Rechtsprechung erst nach
und nach entwickelt wurden. Die gefundenen Lésungen lagen auch nicht zwingend auf der
Hand, da die altangeschlossenen Grundstuicke teils seit Jahrzehnten an eine funktionie-
rende Anlage angeschlossen waren und eine Zahlung fur eine ,Herstellung” oder, wie der
Begriff ,Anschlussbeitrag” suggeriert, fir einen ,Anschluss“ nach dem alltaglichen Ge-
brauch dieser Begriffe nicht nahelag. Zudem ist der Bundesgesetzgeber im Bereich des
ErschlieBungsbeitragsrechts einen anderen Weg gegangen, indem er ErschlieRungsbei-
trage (also Beitrage insb. fur die erstmalige Herstellung der ErschlieRungsanlagen) fur An-
lieger von bereits zu DDR-Zeiten fertig hergestellten StraRen ausgeschlossen hat.*® Die
Finanzierung von StraRenausbaumal3nahmen erfolgt in diesen Fallen also nicht tber Her-

stellungsbeitrage, sondern Uber Verbesserungs- oder Erneuerungsbeitrdge nach den

> Bis zum Jahr 2008 wurden Beitrage in Hohe ca. 25 Mio. Euro von altangeschlossenen Grundstiicken
erhoben, siehe das in Fn. 32 zitierte Gutachten, S. 26 f.

®  Siehe hierzu den Sachverhalt bei VG Cottbus, Urt. vom 23. Juni 2016, Az. 6 K 435/12, juris.

" Siehe dazu das in Fn. 32 zitierte Gutachten, S. 34 ff.

*®  Siehe Fn. 40.
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Kommunalabgabengesetzen der Lander. Auch das Ministerium des Innern und die unte-
ren Kommunalaufsichtsbehdrden sind bei ihrer Rechtsberatung anfanglich nicht von einer
Pflicht zur gleichmafigen Beitragserhebung fiir neuangeschlossene und altangeschlosse-

nen Grundstiicke ausgegangen.>®

Hingegen wurden fur neuangeschlossene Grundstticke von den Aufgabentragern, die eine
(anteilige) Beitragsfinanzierung der Investitionen vorsahen, in der Regel flachendeckend
und innerhalb der 4-jahrigen Festsetzungsfrist Anschlussbeitrage erhoben.®® Hier ist der
Vorteil der Schaffung der Anschlussmdglichkeit oder des Anschlusses sowohl fur die
kommunalen Aufgabentrager als auch fur die Eigentimer des Grundstiicks evident, so-
dass im Bereich der Heranziehung der Neuanschliel3er jedenfalls bezlglich des ,Ob* der

Heranziehung zu Beitragen vergleichbare Probleme nicht auftraten.

c) Ablauf der Festsetzungsfrist?

Als die kommunalen Aufgabentrager, die sich fir Herstellungsbeitrage entschieden haben,
erkannten, dass sie auch die altangeschlossenen Grundstiicke zu Herstellungsbeitragen
heranziehen mussen, stellte sich die Frage, ob dies noch zul&ssig ist. Wie oben dargeleqgt,
betragt die Festsetzungsfrist grundsatzlich nur vier volle Jahre ab Entstehen der sachli-
chen Beitragspflicht. Die Vorteilslage einer rechtlich gesicherten Anschlussmadglichkeit ist
fur die altangeschlossenen Grundstiicke aber spatestens mit Inkrafttreten des Grundge-
setzes am 3. Oktober 1990 eingetreten. Eine deutlich spatere Heranziehung, beispielswei-
se Ende der 90er Jahre, kdnnte demzufolge wegen Festsetzungsverjahrung nicht mehr

zulassig gewesen sein.

aa) Unwirksame Beitragssatzungen

Hier kommt jedoch die eingangs (B.l.1.) erwahnte Problematik der unwirksamen Abga-
bensatzungen ins Spiel. Denn das Entstehen der sachlichen Beitragspflicht setzt, wie eroér-
tert, nicht nur voraus, dass eine Vorteilslage vorhanden ist, fur die der Beitrag die Gegen-
leistung darstellt, sondern auch, dass eine wirksame Beitragssatzung erlassen wurde. Oh-
ne wirksame Beitragssatzung entsteht die sachliche Beitragspflicht nicht. Eine niemals

entstandene Beitragspflicht unterliegt auch nicht der Festsetzungsverjahrung. Eine unun-

¥ vgl. Schmidt-Wottrich, Alte Anlagen — Neue Probleme?, LKV 2008, S. 355.

% Bis 2008 wurden von neuangeschlossenen Grundstiicken Beitrage in Hohe von fast 1,2 Mrd. Euro er-

hoben, siehe das in Fn. 32 zitierte Gutachten, S. 26 f.
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terbrochene Reihe unwirksamer Beitragssatzungen fuhrt also dazu, dass die vierjahrige
Festsetzungsfrist nicht zu laufen beginnt und keine Festsetzungsverjahrung eintreten
kann. Altangeschlossene Grundstick hatten demnach also noch lange Zeit nach Eintritt

der Vorteilslage zu Beitragen herangezogen werden kénnen.

bb) Das Urteil des OVG Brandenburg von Juni 2000: Pflicht zur
Ruckbewirkung der ersten wirksamen Beitragssatzung

An diesem Punkt setzt die Entscheidung des OVG Brandenburg vom 8. Juni 2000°* an.
Vor dem Hintergrund einer theoretisch niemals beginnenden Festsetzungsfrist bei unwirk-
samen Satzungen und nach eingehender Analyse der Bestimmungen des KAG hat das
Oberverwaltungsgericht die Regelung tUber den Beginn der sachlichen Beitragspflicht in
§ 8 Abs. 7 Satz 2 KAG in der zu dieser Zeit geltenden Fassung®® einschrankend ausge-
legt. Danach bleibt es zwar dabei, dass das Entstehen der sachlichen Beitragspflicht ne-
ben dem Eintritt der Vorteilslage (also der Méglichkeit des Anschlusses an die Einrichtung)
eine wirksame Satzung voraussetzt.®® Allerdings hat die erste unwirksame Satzung nach
dieser Gerichtsentscheidung gleichwohl eine wesentliche Funktion. Denn sie legt den
Zeitpunkt fest, zu dem eine spatere wirksame Satzung — gegebenenfalls riickwirkend — in
Kraft zu setzen ist.®* MaRgeblich ist der Zeitpunkt, zu dem der Aufgabentrager die erste

Satzung in Kraft setzen wollte.®® Auch hier zur Verdeutlichung ein Beispiel:

Das Grundstiick des A ist seit 1962 an eine betriebsbereite Abwasseranlage angeschlos-
sen. Die Gemeindevertretung der Gemeinde G, in deren Gebiet das Grundstick liegt, hat
am 20. Dezember 1993 erstmals eine Abwasserbeitragssatzung beschlossen. Die Sat-

zung wurde am 22. Dezember 1993 6ffentlich bekannt gemacht. 8 15 der Satzung sah ein

® Az 2 D 29/98.NE, juris.

%2 Die Vorschrift lautete: ,Wird ein AnschluBbeitrag nach Absatz 4 erhoben, so entsteht die Beitragspflicht,

sobald das Grundstiick an die Einrichtung oder Anlage angeschlossen werden kann, friihestens jedoch
mit In-Kraft-Treten der Satzung; die Satzung kann einen spateren Zeitpunkt bestimmen®.

% Die Formulierungen waren allerdings missverstandlich, vgl. dazu BVerfG, Beschl. vom 12. Nov. 2015,

Az. 1 BVR 2961/14 und 1 BvR 3051/14, juris, Rn. 61; klarstellend OVG Berlin-Brandenburg, Urt. vom
12. Dez. 2007, Az. OVG 9 B 44.06, juris, Rn. 55.

®  Das OVG Brandenburg hat sich hierbei an eine Entscheidung des OVG NRW aus dem Jahr 1999 zur
gleichlautenden Vorschrift im nordrhein-westfélischen KAG angelehnt. Allerdings hatte das OVG NRW
bis zum Jahr 1999 diese Vorschrift nicht einengend ausgelegt. Mit dem Urteil von Mai 1999 wurde diese
abweichende fruhere Rechtsprechung ausdrucklich aufgegeben, siehe OVG NRW, Urt. vom 18. Mai
1999, Az. 15 A 2880/96, juris, Rn. 39 ff.

Wurde in der ersten (unwirksamen) Satzung von der Mdglichkeit nach § 8 Abs. 7 Satz 2 KAG Gebrauch
gemacht, einen spateren Zeitpunkt des Entstehens der sachlichen Beitragspflicht zu bestimmen, so ist
dieser spatere Zeitpunkt fur die Ruckbewirkung einer wirksamen Satzung mafgeblich.

65
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Inkrafttreten zum 1. Marz 1994 vor. Die Satzung war jedoch nichtig, weil der Beitragssatz
fehlerhaft berechnet wurde. Eine weitere Satzung aus dem Jahr 1996 stellte sich 1998
ebenfalls als nichtig heraus. Im Jahr 1999 mochte die Gemeinde eine neue, nunmehr

wirksame Satzung erlassen.

Die Gemeinde musste bei der neuen Satzung nach der Rechtsprechung des OVG Bran-
denburg beachten, dass diese Satzung rtickwirkend auf den von der ersten unwirksamen
Satzung fixierten Zeitpunkt in Kraft zu setzen ist. MalRgeblich ist der Zeitpunkt, in dem die
erste Satzung in Kraft treten sollte. Hier musste die neue Satzung aus dem Jahr 1999 also

rickwirkend zum 1. Marz 1994 in Kraft gesetzt werden.

Fur die sachliche Beitragspflicht altangeschlossener Grundstiicke bedeutet dies, dass die
Beitragspflicht zwar bis zum Zeitpunkt des Erlasses der wirksamen Satzung nicht entstan-
den ist, aber mit Erlass dieser wirksamen Satzung rickwirkend zum Zeitpunkt, den die

erste unwirksame Satzung festgesetzt hat, zum Entstehen gebracht werden muss.

Daraus folgt fur die Festsetzungsverjahrung, die an die sachliche Beitragspflicht gekntpft
ist, dass die Festsetzungsfrist zwar mangels wirksamer Satzung nicht zu laufen beginnt.
Wird aber eine wirksame Satzung erlassen und misst diese sich die nach der OVG-
Entscheidung gebotene Rickwirkung auf den von der ersten unwirksamen Satzung fixier-
ten Zeitpunkt zu, so berechnet sich die Festsetzungsfrist auch nach diesem vergangenen
Zeitpunkt. Eine Beitragsfestsetzung auf der Grundlage der neuen wirksamen rickwirken-
den Satzung ist daher wegen Festsetzungsverjahrung nicht mehr moglich, wenn seit dem

ersten Satzungsversuch vier volle Jahre verstrichen sind.
Fur das oben genannte Beispiel bedeutet dies Folgendes:

Fur das Grundstick des A ist im Jahr 1999 zunachst keine Festsetzungsverjahrung einge-
treten. Denn mangels wirksamer Satzungen bis zu diesem Jahr konnte eine sachliche Bei-
tragspflicht noch nicht entstehen und demzufolge konnte auch keine Festsetzungsfrist lau-
fen. Die erste wirksame Satzung aus dem Jahr 1999 musste aber ruckwirkend zum
1. Marz 1994 in Kraft gesetzt werden. Damit lag rickwirkend zum 1. Mérz 1994 eine wirk-
same Satzung vor. Da fur das Grundstick des A, das seit 1962 an eine technische Anlage
angeschlossen war, spatestens zum 3. Oktober 1990 eine beitragsrelevante Vorteilslage
vorlag, ist die sachliche Beitragspflicht also durch den riickwirkenden Erlass der wirksa-

men Satzung im Jahr 1999 nachtraglich zum 1. Marz 1994 entstanden. Damit begann die
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vierjahrige Festsetzungsfrist mit Ablauf des Jahres 1994 und sie endete mit Ablauf des
Jahres 1998. Im Jahr 1999 ist damit nachtraglich Festsetzungsverjahrung im Hinblick auf
das Grundstiick des A eingetreten. Der A durfte daher zu einem Beitrag nicht mehr heran-

gezogen werden.

Hat die Gemeinde im Jahr 1999 noch keine wirksame Satzung erlassen und héatte sie im
Januar 1999 gefragt, ob sie den A noch rechtmallig zu einem Beitrag heranziehen kann,
so ware ihr zu antworten gewesen: A kann sich nicht auf Festsetzungsverjahrung berufen,
denn eine Beitragspflicht ist mangels wirksamer Satzung noch nicht entstanden. Aber oh-
ne wirksame Satzung darf ein Beitragsbescheid auch nicht erlassen werden. Also muss
die G zunachst eine wirksame Satzung erlassen. Diese Satzung muss aber rickwirkend
zum 1. Méarz 1994 in Kraft gesetzt werden. Sobald die wirksame Satzung in Kraft gesetzt
ist, entsteht die Beitragspflicht. Dann aber lauft auch die Festsetzungsfrist. Sie endet mit
Ablauf des Jahres 1998 und im Januar 1999 wére Festsetzungsverjihrung eingetreten.
Wegen dieser ,hypothetischen” Festsetzungsverjahrung hétte die G den A nicht mehr in

rechtmaniger Weise zu einem Beitrag heranziehen kdénnen.

Da in der Praxis die meisten Aufgabentrager innerhalb der ersten vier vollen Jahre nach
Inkrafttreten der ersten unwirksamen Satzung keine Beitrage von altangeschlossenen
Grundsticken erhoben haben und auch von der in 8 8 Abs. 7 Satz 2 KAG vorgesehenen
Maglichkeit, in der ersten Satzung einen spateren Zeiten fir das Entstehen der sachlichen
Beitragspflicht festzulegen, nicht Gebrauch gemacht haben, ist fir sehr viele altange-
schlossene Grundstiicke diese ,hypothetische* Festsetzungsverjahrung eingetreten. ,Hy-
pothetisch” ist die Festsetzungsverjahrung deshalb, weil mangels wirksamer Satzungen
keine sachliche Beitragspflicht entstanden ist und somit die Festsetzungsverjahrung noch
nicht eintreten konnte. Erst mit Erlass einer wirksamen Satzung, die sich Ruckwirkung
beimessen lassen muss, wirde die sachliche Beitragspflicht rickwirkend entstehen und
eine ,juristische Sekunde“ spater wirde Festsetzungsverjahrung eintreten, wenn ein Bei-
tragsbescheid nicht innerhalb von vier vollen Jahren erlassen worden ist oder noch erlas-
sen werden konnte. Die Aufgabentrdger konnten altangeschlossenen Grundstiicke daher

in diesen Fallen zu Beitrdgen nicht mehr heranziehen.



cc) Anderung des § 8 Abs. 7 Satz 2 KAG zum 1. Februar 2004

Mit Wirkung zum 1. Februar 2004 hat der Landesgesetzgeber die Regelung tber die sach-
liche Beitragspflicht in § 8 Abs. 7 Satz 2 KAG um das Wort ,rechtswirksamen“ erganzt.®
Die Anderung sieht vor, dass die sachliche Beitragspflicht nunmehr friilhestens mit dem
Inkrafttreten der ,rechtswirksamen® Satzung entsteht. In der Gesetzesbegrindung der

Landesregierung wurde dazu ausgefuhrt:

,3 8 Abs. 7 Satz 2 in der bisherigen Fassung bestimmt, dass die sachliche Beitragspflicht
im Falle der Erhebung eines Anschlussbeitrages entsteht, sobald das Grundstick an die
Einrichtung oder Anlage angeschlossen werden kann, frihestens jedoch mit dem In-Kraft-
Treten der Satzung. Die Satzung kann einen spateren Zeitpunkt bestimmen. Der Gesetz-
geber hat beim Erlass dieser Vorschrift unterstellt, dass es sich um eine rechtswirksame
Satzung handeln muss, um die sachliche Beitragspflicht entstehen zu lassen. Die Vor-
schrift wurde durch die Rechtsprechung im Land Brandenburg jedoch dahingehend ausge-
legt, dass es auf eine rechtswirksame Satzung nicht ankomme, sondern fir die Entste-
hung der Beitragspflicht eine Satzung auch dann genlge, wenn sie nach ihrem In-Kraft-
Treten der Nichtigkeit anheim fallt. Dies hat in der Vergangenheit zu grof3en Beitragsaus-
fallen bei den Aufgabentragern gefuhrt, da Anspriiche nicht mehr innerhalb der Festset-
zungsverjahrungsfrist geltend gemacht werden konnten. Um kinftige Beitragsausfalle bei
den Gemeinden und anderen Aufgabentrdgern zu vermeiden, wird mit der Gesetzesande-
rung eine Klarstellung vorgenommen, indem die Voraussetzung einer rechtswirksamen

Satzung ausdrticklich festgeschrieben wird."

Auf den ersten Blick scheint diese Anderung wenig spektakular, regelt sie doch etwas oh-
nehin Selbstverstandliches, ndmlich dass im Kommunalabgabenrecht das Entstehen einer
Abgabenpflicht eine wirksame kommunale Abgabensatzung voraussetzt. Daher geht die
Gesetzesbegrindung wohl auch von einer bloRen ,Klarstellung” aus. Dem liegt aber au-
genscheinlich ein Fehlverstandnis der Entscheidung des OVG Brandenburg aus dem Jahr
2000 zugrunde. Das Gericht hat nicht das Erfordernis einer wirksamen Satzung fur das
Entstehen der Beitragspflicht in Abrede gestellt. Es hat vielmehr, wie oben gezeigt, ledig-
lich entschieden, dass die erste unwirksame Satzung den Zeitpunkt fixiert, zu dem die

(zwingend erforderliche) spatere wirksame Satzung rickwirkend in Kraft gesetzt werden

% Durch Art. 5 des Zweiten Gesetzes zur Entlastung der Kommunen von pflichtigen Aufgaben vom 7. Dez.

2003, GVBI I, S. 294.
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muss. Vor diesem Hintergrund hatte die Anderung eine weitergehende Folge: Mit der Neu-
regelung entfiel die Moglichkeit, 8 8 Abs. 7 Satz 2 KAG einengend in der Weise auszule-
gen, wie es das OVG Brandenburg bis dahin angenommen hat. Jedenfalls fir zukunftige
Fallgestaltungen entfiel damit die Pflicht, eine wirksame Beitragssatzung rickwirkend in

Kraft zu setzen.

dd) Rechtsprechung zum zeitlichen Geltungsbereich des § 8 Abs. 7
Satz 2 KAG n.F.

Durch die Gesetzesanderung stellte sich die Frage, ob die Neuregelung auch fur Grund-
stiicke gilt, die schon vor Inkrafttreten am 1. Februar 2004 eine Anschlussmdéglichkeit hat-
ten, also insbesondere flr altangeschlossene Grundstiicke. Das Gesetz selbst enthalt
hierzu keine ausdruckliche Regelung. Demzufolge oblag es den Gerichten, dartiber zu
befinden, ob auch fur diese Grundstiicke die Pflicht zur riickwirkenden Inkraftsetzung der
ersten wirksamen Satzung gemalR 8 8 Abs. 7 Satz 2 KAG neuer Fassung (n.F.) entfallt
oder ob fur diese Grundstiicke die bis zum 1. Februar 2004 bestehende Rechtslage nach
8 8 Abs. 7 Satz 2 KAG alter Fassung (a.F.) fortgilt.

(1) Brandenburger Verwaltungsgerichte

Soweit ersichtlich, befassten sich erstmalig das Verwaltungsgericht Frankfurt (Oder) und
im Berufungsverfahren das OVG Berlin-Brandenburg in seinem Urteil vom 12. Dezember
2007% eingehend mit dieser Fragestellung. Dem lag folgender (hier vereinfacht dargestell-
ter) Sachverhalt zugrunde:

Die Klagerin ist Eigentimerin eines Grundstlcks, das bereits vor 1990 an die zentrale Ab-
wasserentsorgung angeschlossen war. Im August 2004 erlie3 der beklagte Zweckverband
einen Abgabenbescheid, mit dem die Klagerin zu einem Herstellungsbeitrag fur die Ab-
wasserentsorgung herangezogen wurde. Der beklagte Zweckverband beschloss am 17.
Mai 1993 erstmals eine Beitragsatzung, die am 1. Oktober 1993 in Kraft treten sollte. In
den folgenden Jahren wurden weitere Beitragssatzungen erlassen. Samtliche Satzungen
waren unwirksam. Ende 2004 wurde dann eine wirksame Satzung erlassen, die rickwir-
kend zum 1. April 2004 in Kraft trat.

" OVG Berlin-Brandenburg, Urt. vom 12. Dez. 2007, Az. OVG 9 B 44.06, juris; siche auch die auf einem
ahnlichen Sachverhalt beruhende Parallelentscheidung zu dem Az. OVG 9 B 45.06.
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Das VG Frankfurt (Oder)®® gab der Anfechtungsklage statt und hob den Bescheid auf. Zur
Begriindung hat es im Wesentlichen Folgendes® ausgefiihrt: Zwar stehe der Beitragsfest-
setzung keine Festsetzungsverjahrung entgegen, weil die sachliche Beitragspflicht fur das
Grundstiick der Klagerin in Ermangelung einer friiheren glltigen Satzung jedenfalls nicht
vor dem Inkrafttreten Satzung aus dem Jahr 2004 entstanden sei. Gleichwohl sei eine
Heranziehung der Klagerin zu einem Herstellungsbeitrag fur ihr altangeschlossenes
Grundstiick aus Grinden des Vertrauensschutzes endgiiltig ausgeschlossen. Bis zum 31.
Januar 2004 habe nach der Rechtsprechung des Oberverwaltungsgerichts fiir das Land
Brandenburg zu 8 8 Abs. 7 Satz 2 KAG a.F. eine weitere zeitliche Grenze fur die Erhe-
bung von Anschlussbeitragen gegolten, weil eine wirksame Satzung, die die Beitrags-
pflicht begriinden sollte, sich Ruckwirkung bis zu dem durch den ersten Satzungsge-
bungsversuch fixierten Zeitpunkt beilegen musste, um Grundlage der Beitragserhebung
sein zu konnen. Hatte sie das getan, so ware mit dem (rickwirkenden) Inkrafttreten der
Satzung die Frist zur Beitragsfestsetzung in Gang gesetzt worden und in einer ,juristi-
schen Sekunde” abgelaufen. Dies bedeute fir alle Grundstiicke, die bereits im Zeitpunkt
des ,Inkrafttretens” der ersten — unwirksamen — Satzung anschliel3bar oder angeschlos-
sen gewesen seien, dass sie nur dann rechtmaRig hatten veranlagt werden kénnen, wenn
innerhalb von vier Jahren nach dem Ende des Jahres dieses ersten Satzungserlasses ein
Beitragsbescheid ergangen sei. Danach sei eine Heranziehung der Klagerin nach dem bis
zum 31. Januar 2004 geltenden Recht nicht mehr moglich gewesen; sie sei auch nach 8 8
Abs. 7 Satz 2 KAG n.F. bei gebotener verfassungskonformer Auslegung ausgeschlossen.
Es spreche schon einiges daftir, dass der zu regelnde Sachverhalt mit dem endgultigen
Ausschluss der Inanspruchnahme nach der alten Rechtslage abgeschlossen gewesen sei
und eine Wiedereroffnung der Veranlagungsmoglichkeit durch Anwendung des 8 8 Abs. 7
Satz 2 KAG n.F. deshalb als (generell unzulassige) echte Ruckwirkung zu beurteilen sein
kénnte. Selbst wenn man davon ausgehe, dass lediglich ein Fall der tatbestandlichen
Ruckanknupfung oder unechten Rickwirkung vorliege, stinden Gesichtspunkte des Ver-
trauensschutzes der Heranziehung der Klagerin entgegen. Diese hatte nach alter Rechts-
lage nicht mehr mit der Heranziehung zu einer Beitragszahlung rechnen muissen, sie also

auch nicht bei ihren Dispositionen berlcksichtigen missen.

% VG Frankfurt (Oder), Urt. vom 28. Aug. 2006, Az. 5 K 2024/04 und Az. 5 K 439/05, juris, dort auch Hin-
weise auf Vortberlegungen des OVG in Rn. 38 ff.

% Siehe die Wiedergabe der wesentlichen Griinde in OVG Berlin-Brandenburg, Urt. vom 12. Dez. 2007,

Az. OVG 9 B 44.06, juris, Rn. 37.
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Das OVG Berlin-Brandenburg hingegen gab der Berufung statt und wies die Klage gegen

den Beitragsbescheid ab. Es fiihrte dazu im Wesentlichen aus:

8§ 8 Abs. 7 Satz 2 KAG n.F. sei anwendbar, obwohl das Grundstick der Klagerin schon vor
Inkrafttreten der Neufassung am 1. Februar 2004 an die 6ffentliche Abwasserentsorgung
angeschlossen war. Denn auch ohne ausdrickliche Ruckwirkungsanordnung finde 8 8
Abs. 7 Satz 2 KAG n.F. vorliegend Anwendung, weil die Vorschrift zum Zeitpunkt des In-
krafttretens der Satzung mit Wirkung zum 1. April 2004 und zum Zeitpunkt des Erlasses
des angefochtenen Bescheides bereits galt. Eine einschrankende Interpretation sei insbe-

sondere nicht durch Verfassungsrecht geboten.

Zwar sei eine Veranlagung des Grundsticks der Klagerin zu einem Herstellungsbeitrag
gemal 8 8 Abs. 7 Satz 2 KAG a.F. nicht mehr mdglich gewesen. Es unterliege jedoch kei-
nen verfassungsrechtlichen Bedenken unter dem Gesichtspunkt des Ruckwirkungsver-
bots, wenn nunmehr die Mdglichkeit der Heranziehung durch die Neufassung des 8§ 8
Abs. 7 Satz 2 KAG, die fur das Entstehen der sachlichen Beitragspflicht auf das Inkrafttre-
ten der ersten rechtswirksamen Satzung abstellt, (neu) eroffnet werde. Die Anwendung
des 88 Abs. 7 Satz 2 KAG n.F. auf den vorliegenden Sachverhalt stelle keine echte
Ruckwirkung dar. Es liege kein rickwirkender Eingriff in einen abgeschlossenen Sachver-
halt vor, weil § 8 Abs. 7 Satz 2 KAG n.F. Wirkung nur fir Fallkonstellationen entfalte, in
denen vor Inkrafttreten der Neuregelung keine rechtswirksame Beitragssatzung erlassen
worden war. Ohne rechtswirksame Satzung kdnne keine sachliche Beitragspflicht entste-
hen und daher auch keine Festsetzungsverjahrung eintreten. Die Klagerin habe lediglich
die Erwartung hegen kénnen, dass es dem Beklagten bei unveranderter Gesetzeslage
nicht mehr maéglich sein werde, in Ankniipfung an die bestehende Vorteilslage die sachli-
che Beitragspflicht fur sein Grundstick zu begriinden und die Beitragsforderung durch Be-
scheid geltend zu machen. Es gebe aber keine schutzwirdige Rechtsposition des Inhalts,
dass es bei einer Rechtslage, nach der Abgaben nicht erhoben werden (kénnen), ver-
bleibt.

Daher sei allenfalls eine unechte Ruckwirkung gegeben. Diese sei nur unzuldssig, wenn
das Gesetz einen entwertenden Eingriff vornimmt, mit dem der Betroffene nicht zu rech-
nen brauchte, den er also bei seinen Dispositionen nicht beriicksichtigen konnte, und
wenn das Vertrauen des Betroffenen schutzwirdiger ist als die mit dem Gesetz verfolgten
Anliegen. Diese Voraussetzungen seien nicht gegeben. Denn mit einer Gesetzesanderung
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habe die Klagerin rechnen missen, so dass ein Uberwiegendes schutzwirdiges Vertrauen
in die Beibehaltung der friheren Rechtslage zu verneinen sei. Fur den Bereich des Abga-
benrechts gelte, dass die bloRe Erwartung, das geltende Recht werde unverandert fortbe-
stehen, grundsatzlich nicht geschiitzt werde. Es mussten auf Seiten der Klagerin gewichti-
ge Interessen angefihrt werden, die dem o6ffentlichen Interesse, Beitragsausfélle zu ver-
meiden, vorgehen wirden. Daran fehle es. Nach dem dem Kommunalabgabengesetz zu
Grunde liegenden Konzept der Gesamtfinanzierung durch spezielle Entgelte sollen kom-
munale oOffentliche Einrichtungen, die Gberwiegend dem Vorteil einzelner Personen oder
Personengruppen dienen, nicht aus dem allgemeinen Haushalt, sondern durch den bevor-
teilten Personenkreis finanziert werden. Daher kdénne derjenige, dem ein solcher wirt-
schaftlicher Vorteil geboten wird, grundsatzlich kein schutzwirdiges Vertrauen darauf ent-
wickeln, diese offentliche Leistung auf Dauer ohne Gegenleistung zu bekommen. Zudem
sei ein Vertrauen der Klagerin auf das Fortbestehen der friheren Rechtslage auch nach
den Besonderheiten der rechtlichen Entwicklung auf dem Gebiet des Anschlussbeitrags-
rechts im Land Brandenburg nicht in besonderem Mal3e schutzwirdig. Aufgrund der
Rechtsprechung aus dem Jahr 2000 zu § 8 Abs. 7 Satz 2 KAG a.F. sei mit einer Regelung
durch den Gesetzgeber zu rechnen gewesen, um eine Klarung zwischen friherem Ver-
standnis der Vorschrift und ihrer Auslegung durch das Oberverwaltungsgericht herbeizu-
fuhren. Zudem sei in Brandenburg lange Zeit ungeklart gewesen, ob altangeschlossene
Grundstiicke tUberhaupt zu Herstellungsbeitrdgen nach dem KAG herangezogen werden

konnten.

Die Verwaltungsgerichte Cottbus,”® Frankfurt (Oder)’* und Potsdam’? iibernahmen diese
Rechtsprechung.

(2) Bundesverwaltungsgericht

Das Bundesverwaltungsgericht hat die Entscheidungen der Brandenburger Verwaltungs-
gerichte mehrfach bestatigt. Nach Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts gehe die
Kritik an der Entscheidung des OVG Berlin-Brandenburg fehl. Denn es lasse keine unrich-

tige Anwendung bundes(verfassungs)rechtlicher Mal3stabe erkennen, wenn das Oberver-

0 Urt. vom 13. Sep. 2012, Az. VG 6 K 306/12, juris, Rn. 90 ff.
™ Beschl. vom 27. Juni 2012, Az. 5 L 31/12, juris, Rn. 9.
2 Beschl. vom 6. Marz 2012, Az. 8 L 816/11, juris, Rn. 24 f.
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waltungsgericht eine echte Ruckwirkung im Hinblick darauf verneint habe, dass eine Bei-
tragspflicht vor der Neuregelung des 8 8 Abs. 7 Satz 2 KAG nicht rechtswirksam entstan-
den war und der Gesetzgeber lediglich fur die Zukunft neue abgabenrechtliche Folgerun-
gen an eine andauernde Vorteilslage geknupft und mithin keinen abgeschlossenen Tatbe-
stand geregelt habe. Dasselbe gelte, soweit das Oberverwaltungsgericht aufgrund seiner
tatsachlichen Feststellungen zum Ergebnis gekommen ist, ein schutzwirdiges Vertrauen
des Klagers auf die Beibehaltung der fiir ihn giinstigen Rechtslage bestehe nicht.”

(3) Landesverfassungsgericht

Im Jahre 2012 schlie3lich hatte sich auch das Verfassungsgericht des Landes Branden-
burg mit dieser Rechtsfrage auseinanderzusetzen.”® Das Landesverfassungsgericht ge-
langte — einstimmig — zu der Uberzeugung, dass die Heranziehung mit der Landesverfas-
sung vereinbar ist. Zwar entfalte die Anwendung des 8 8 Abs. 7 Satz 2 KAG n.F. auf alt-
angeschlossene Grundstiicke Rickwirkung, auch wenn der Gesetzgeber lediglich von ei-
ner Klarstellung ausgegangen sei. Allerdings handele es sich nicht um eine echte, sondern
um eine unechte Ruckwirkung. Denn es fehle an einem abgeschlossenen Sachverhalt. Es
seien durch die Gesetzesanderungen keine verjahrten Forderungen ,wiederbelebt* wor-
den. Vielmehr kdnne eine Beitragspflicht noch nicht entstanden sein, solange keine wirk-

same Satzung vorliege.

Allerdings liege eine unechte Rickwirkung vor. Denn die Neufassung des KAG habe den
maoglichen Zeitpunkt, zu dem die sachliche Beitragspflicht zum Entstehen gebracht werden
muss, neu festgelegt. Eine solche unechte Rickwirkung sei landesverfassungsrechtlich
grundsatzlich zulassig. Erst wenn kein angemessener Ausgleich zwischen dem Vertrauen
auf den Fortbestand der bisherigen Rechtslage und der Bedeutung des gesetzgeberi-
schen Anliegens flur die Allgemeinheit erfolge, sei die unechte Ruckwirkung verfassungs-
widrig. Das Verfassungsgericht verkenne nicht, dass es aus Sicht eines Betroffenen zu-
nachst nur einen geringfiigigen Unterschied machen mag, ob die Festsetzungsverjahrung
schon eingetreten ist oder er davon ausgehen kann, dass sofort Verjahrung eintreten wir-

de, wenn der Versorgungstrager zukinftig eine rechtswirksame Satzung erlieRe. In rechtli-

® BVerwG, Beschl. vom 14. Juli 2008, Az. 9 B 22/08, juris, Rn. 7; im Ergebnis ebenso BVerwG, Beschl.
vom 24. Sep. 2009, Az. 9 BN 1/09, juris.; siehe auch BVerwG, Beschl. vom 11. Sep. 2014, Az. 9 B
21/14, juris: Zuruckweisung der Beschwerde gegen die Nichtzulassung der Revision im Urteil des OVG
Berlin-Brandenburg, das der BVerfG-Entscheidung zugrunde lag.

" BbgVerfG, Beschl. vom 21. Sep. 2012, Az. 46/11, juris
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cher Hinsicht wirden sich diese Fallgestaltungen aber ganz erheblich unterscheiden.
Wahrend die Verjahrung eine gesetzlich angeordnete Rechtsfolge darstelle, in die der Ge-
setzgeber ruckwirkend allenfalls unter sehr engen Voraussetzungen eingreifen darf, sei
die Rechtsposition des Beschwerdefuhrers weit weniger geschitzt. Er habe lediglich er-
warten kdnnen, dass seine Inanspruchnahme bei gleichbleibender Gesetzeslage und un-
veranderter Rechtsprechung nicht mdglich sein werde. Eine besondere Schutzwirdigkeit
seines Vertrauens habe dies nicht rechtfertigen konnen, weil die Rechtsprechung des
OVG aus dem Jahr 2000 nur dreieinhalb Jahre Bestand gehabt habe, Oberverwaltungsge-
richte anderer Lander zu wortgleichen Vorschriften eine andere Auffassung vertreten héat-
ten und bereits relativ kurze Zeit nach dem OVG-Urteil aus dem Jahr 2000 eine Anderung
des KAG erwogen worden sei. Aul3erdem begriinde das Anschlussbeitragsrecht eine ver-
minderte Schutzwirdigkeit, da den betroffenen Grundstiickseigentimern durch die An-
schlussmoglichkeit ein Dauervorteil zukomme. Nach der Konzeption des KAG seien die

Kosten hierfir nicht der Allgemeinheit aufzubirden.

ee) Reaktion des Landesgesetzgebers auf die Entscheidung des
OVG Berlin-Brandenburg von Dezember 2007

Der Landesgesetzgeber hat die Entscheidung des OVG aus dem Jahr 2007 zum Anlass
genommen, zunachst in 8§ 12 Abs. 3a KAG die Festsetzungsfrist fur die Erhebung von An-
schlussbeitragen im Bereich der Wasserversorgung und Abwasserbeseitigung bis zum 31.
Dezember 2011 (soweit nicht vor dieser Gesetzesénderung bereits Festsetzungsverjah-
rung eingetreten ist) zu verlangern.” Ziel dieser Regelung war es, die fiir die Sachaufkla-
rung und die Prifung von Ldsungsvarianten erforderliche Zeit zu gewinnen, ohne dass

dies mit negativen Konsequenzen firr die Aufgabentrager einhergeht.”®

Sodann hat der Gesetzgeber im Jahr 2009 mit der Neuregelung des 8§ 8 Absatz 4a KAG
den kommunalen Aufgabentragern die Moglichkeit eréffnet, in Anlehnung an die Rechtsla-
ge in Sachsen-Anhalt fir altangeschlossene Grundstiicke einen geringeren Herstellungs-
beitrag zu erheben als fiir neuangeschlossenen Grundstiicke.”” Nach den Vorstellungen

des Gesetzgebers sollten die Aufgabentrager weiterhin die Mdglichkeit haben, auf Basis

> Drittes Gesetz zur Anderung des Kommunalabgabengesetzes fiir das Land Brandenburg vom 2. Okto-

ber 2008, GVBI. |, S. 218.

® Gesetzentwurf der Landesregierung, LT- Drs. 4/6422, S. 3.

" Viertes Gesetz zur Anderung des Kommunalabgabengesetzes fir das Land Brandenburg vom 27. Mai

2009, GVBI. |, S. 160.
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der bestehenden Rechtslage Herstellungsbeitrage zu erheben. Zugleich sollten aber we-
gen der Vielgestaltigkeit der Situation bei den verschiedenen Aufgabentragern die Hand-
lungsoptionen erweitert werden, um sachgerechte Lésungen unter Bertcksichtigung der

ortlichen Verhaltnisse zu erméglichen.”

Erganzend wurden Regelungen Uber BilligkeitsmalRnahmen (Stundung, Erlass) ins KAG
aufgenommen (8 12c¢). Zudem wurde in 8§ 18 KAG klargestellt, dass Aufwand, der vor dem
3. Oktober 1990 entstanden ist, nicht beitragsfahig ist (soweit nicht Verbindlichkeiten

Ubernommen wurden).

ff) Kommunale Praxis nach der Entscheidung des OVG Berlin-
Brandenburg von Dezember 2007

Die kommunalen Aufgabentrager sahen sich nach der Entscheidung des OVG aus dem
Jahr 2007 (erneut) mit der Frage der Heranziehung der altangeschlossenen Grundstiicke
konfrontiert. Da die meisten Aufgabentrager zu diesem Zeitpunkt noch nicht tber wirksa-
me Satzungen verfugten und demzufolge fur die altangeschlossenen Grundstiicke die
sachliche Beitragspflicht noch nicht entstanden war und daher die Festsetzungsfrist noch
nicht begonnen hatte, konnten die meisten Aufgabentrager’® auf Grundlage der Neurege-
lung in 8 8 Abs. 7 Satz 2 KAG in der Auslegung des OVG die altangeschlossenen Grund-
stiucke nunmehr in (aus damaliger Sicht) rechtméfiiger Weise heranziehen, indem sie die
erste wirksame Satzung nicht rickwirkend in Kraft setzten, sondern als Zeitpunkt des In-
krafttretens beispielsweise den Tag nach der offentlichen Bekanntgabe der Satzung fest-

legten.

Da der Gleichbehandlungsgrundsatz die gleichméafige Heranziehung der Grundsticke fir
die Investitionen nach dem 3. Oktober 1990 gebot, haben zahlreiche Aufgabentrager auf
Grundlage der (bisherigen) Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte und des Verfas-
sungsgerichts des Landes Brandenburg Beitragsbescheide erlassen. Einige Aufgabentra-
ger haben zur Abmilderung der Beitragsbelastung den Deckungsgrad gesenkt oder auf

eine reine Gebuhrenerhebung umgestellt. Einige wenige Aufgabentrager haben von der

8 Gesetzentwurf der Fraktionen der SPD und der CDU, LT-Drs. 4/7225, S. 9.

" Soweit sie ein ,AltanschlieBerproblem* hatten, siehe zum Begriff und zur Dimension der Problematik

das in Fn. 32 zitierte Gutachten, S. 17 ff.
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Maoglichkeit eines geringeren Beitrages fur altangeschlossene Grundstiicke nach § 8 Abs.
4a KAG Gebrauch gemacht.®

Nach der Umfrage des Umweltministeriums aus dem Jahr 2008 bestand auf Grundlage
der Anderung des KAG im Jahr 2004 und der Auslegung durch die Rechtsprechung ein
erhebbares Beitragsaufkommen von Altanschlie3ern in H6he von 344 Mio. EUR (bei Bei-
behaltung des bisherigen Deckungsgrades) bzw. 396 Mio. EUR (bei Beibehaltung des
bisherigen Beitragssatzes) im Bereich der Abwasserentsorgung und in H6he von 100 Mio.
EUR (bei Beibehaltung des bisherigen Beitragssatzes) bzw. 118 Mio. EUR (bei Beibehal-

tung des bisherigen Deckungsgrades) im Bereich der Wasserversorgung.®*

6. Exkurs: Die BVerfG-Entscheidung von 2013 zur zeitlichen Obergrenze fur
die Festsetzung von Vorzugslasten

Aufgrund der Anderung in § 8 Abs. 7 Satz 2 KAG im Jahr 2004 war es in Brandenburg im
Bereich des Anschlussbeitragsrechts denkbar, dass Abgabenpflichtige auch viele Jahre
oder Jahrzehnte nach Entstehen der Vorteilslage (also der Anschlussmoglichkeit) zu Bei-
tragen herangezogen werden konnten. Dies war immer dann der Fall, wenn es dem kom-
munalen Aufgabentrager bis dahin nicht gelungen war, eine rechtswirksame Satzung zu
erlassen. In diesem Fall war er seit dem 1. Februar 2004 nicht mehr verpflichtet, die erste
rechtswirksame Satzung rtuckwirkend auf den von der ersten unwirksamen Satzung fixier-
ten Zeitpunkt in Kraft zu setzen. Sollte die erste wirksame Satzung daher beispielsweise
am Tage nach ihrer offentlichen Bekanntgabe in Kraft treten, berechnete sich auch die
Festsetzungsfrist nach diesem (nicht in der Vergangenheit liegenden) Datum. Daher war
es denkbar, dass eine Festsetzungsverjahrung erst viele Jahrzehnte nach Eintritt der Vor-

teilslage eingetreten ware.

Mit einer vergleichbaren Problematik hatte sich das Bundesverfassungsgericht im Jahr
2013 zu einer anders gelagerten Konstellation® im bayerischen Kommunalabgabengesetz

8 Siehe die schriftliche Antwort der Landesregierung auf eine Mindliche Anfrage, PIProt. 5/54, S. 4503.

8 Siehe das in Fn. 32 zitierte Gutachten, S. 26.

8 Art. 13 Abs. 1 Nr. 4 b) cc) Spiegelstrich 2 des Bayerischen Kommunalabgabengesetzes sah vor, dass
im Fall der Ungultigkeit einer Satzung die Festsetzungsfrist erst mit Ablauf des Kalenderjahres zu laufen
beginnt, in dem die giiltige Satzung bekanntgemacht worden ist. Nach Brandenburger Rechtslage ist
hingegen nicht auf die Bekanntmachung, sondern auf das Inkrafttreten der Satzung abzustellen gewe-
sen. Die Motive fiir diese bayerischen Regelungen erinnern aber stark an die Uberlegungen des bran-
denburgischen Gesetzgebers aus dem Jahr 2004. In der Rechtsprechung des BayVGH sei umstritten

| 40



zu befassen.®® Es entschied, dass die rechtsstaatlichen Gebote der Belastungsklarheit
und -vorhersehbarkeit Regelungen verlange, die sicherstellen, dass Abgaben zum Vor-
teils-ausgleich nicht zeitlich unbegrenzt nach Erlangung des Vorteils festgesetzt werden

kdénnen.

Der Landesgesetzgeber war der Auffassung, dass diese Rechtsprechung auch fur die
oben genannte Fallkonstellation nach dem Brandenburger KAG von Relevanz war.?* Da-
her wurde im Jahr 2013% in § 19 KAG eine eigenstandige Frist zur Festsetzung von Be-
scheiden Uber Vorzugslasten, also auch fir Beitragsbescheide, festgelegt, die unabhangig
von dem Entstehen der sachlichen Beitragspflicht und damit unabhangig von der Wirk-
samkeit der Abgabensatzungen ist, sondern die allein an das Entstehen der Vorteilslage
knupft. Nach 8§ 19 Abs. 1 KAG dirfen Abgaben zum Vorteilsausgleich mit Ablauf des 15.
Kalenderjahres, das auf den Eintritt der Vorteilslage folgt, nicht mehr festgesetzt werden.
Aufgrund der Sondersituation nach der Deutschen Einheit war der Lauf dieser Frist bis
zum 3. Oktober 2000 gehemmit.

Fur altgeschlossenen Grundstiicke, fur die die Vorteilslage spatestens am 3. Oktober 1990
entstanden ist, folgt daraus, dass seit dem 1. Januar 2016 Herstellungsbeitrage® nicht

mehr erhoben werden dirfen.®’

gewesen, ob in den Féllen, in denen eine nichtige Satzung riickwirkend durch eine giiltige Satzung er-
setzt werde, die Festsetzungsfrist mit dem Zeitpunkt des riickwirkenden Inkrafttretens der Satzung oder
erst mit Ablauf des Jahres zu laufen beginne, in dem die riickwirkende Satzung bekanntgemacht wor-
den sei. Mit der Anderung des Art. 13 BayKAG solle Letzteres gesetzlich klargestellt werden. Nach der
gegenteiligen Ansicht kdnne néamlich eine rickwirkend entstandene Forderung gleichzeitig festset-
zungsverjahrt sein, wenn sich die Ruckwirkungsfrist ber die Verjahrungsfrist hinaus erstrecke, LT-Drs.
12/8082, S. 13.

8 BVerfG, Beschl. vom 5. Marz 2013, Az. 1 BVR 2457/08, juris.

8  Siehe Begriindung des Gesetzentwurfs der Landesregierung, LT-Drs. 5/7642; ebenso spater auch das

BVerfG, Beschl. vom 3. Sep. 2013, Az. 1 BvR 1282/13, juris. Zur Frage der VerfassungsmaRigkeit der
Neuregelung siehe OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. vom 10. Jan. 2014, Az. OVG 9 S 64.13, juris, Rn.
15, und ausfihrlich VG Cottbus, Urt. vom 9. Jan. 2014, Az. 6 K 1079/12, juris, Rn. 110 ff.; zu anderen
Landern siehe die Antwort der Landesregierung auf die Frage 4 der Kleinen Anfrage Nr. 6/1196, LT-Drs.
6/3027.

Sechstes Gesetz zur Anderung des Kommunalabgabengesetzes fiir das Land Brandenburg vom 6.
Dezember 2013, GVBI. | Nr. 40.

Sofern nach der endgilltigen Herstellung eine neue, zusatzliche Vorteilslage entsteht, etwa durch eine
Verbesserung oder Erneuerung, steht diese zeitliche Obergrenze einer Heranziehung zu entsprechen-
den (Verbesserungs- oder Erneuerungs-)Beitragen nicht entgegen.

85

86

8 Die praktische Relevanz der Obergrenze beschrankt sich daher kiinftig wohl vor allem auf die Erschlie-

Bungsbeitrdge nach dem BauGB, deren Heranziehung sich nach den landesrechtlichen Regelungen
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[I. Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts und ihre Umsetzung
durch die Verwaltungsgerichte
Erst im November 2015, also elf Jahre nach Anderung des § 8 Abs. 7 Satz 2 KAG und gut
acht Jahre nach der Entscheidung des OVG Berlin-Brandenburg zur Anwendbarkeit der
Neuregelung auf altangeschlossenen Grundstiicke, erhielt das Bundesverfassungsgericht
die Gelegenheit, Gber die VerfassungsmaRigkeit der oben beschriebenen Auslegung des
8 8 Abs. 7 Satz 2 KAG n.F. zu entscheiden.

Zunachst nahm das Bundesverfassungsgericht Verfassungsbeschwerden einer kommunal
getragenen Wohnungsbaugesellschaft nicht zur Entscheidung an. Denn juristische Perso-
nen des Privatrechts, die von der 6ffentlichen Hand gehalten oder beherrscht werden, sei-

en nicht grundrechtsfahig und damit nicht beschwerdebefugt.®®

Mit Beschluss vom 12. November 2015% nahm die Zweite Kammer des Ersten Senats
dann zwei Verfassungsbeschwerden wegen Beitragsbescheiden der Stadt Cottbus zur
Entscheidung an und gab ihnen statt. Nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts
verletzen die angegriffenen Entscheidungen, also die Bescheide der Stadt und die Ent-
scheidungen der Verwaltungsgerichte, die Beschwerdefiihrerinnen in ihren Grundrechten
aus Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem verfassungsrechtlichen Grundsatz des Ver-
trauensschutzes aus Art. 20 Abs. 3 GG. Die Anwendung des § 8 Abs. 7 Satz 2 KAG n.F.
in Fallen, in denen Beitrage nach 8 8 Abs. 7 Satz 2 KAG a.F. nicht mehr hatten erhoben

werden kdnnen, verstol3e gegen das rechtsstaatliche Ruckwirkungsverbot.

1. Sachverhalt

Dieser Entscheidung lagen folgende Fallgestaltungen zugrunde:

Die Beschwerdefihrerin im Verfahren 1 BvR 2961/14 (Beschwerdeflihrerin 1) ist Eigenti-
merin eines Grundstlcks, das bereits vor dem 3. Oktober 1990 an die Schmutzwasserka-
nalisation im Gebiet der Stadt Cottbus angeschlossen wurde. Die erste Kanalanschluss-

beitragssatzung der Stadt, die sich in der Folge als unwirksam erwies, sollte zum 30. Juni

richtet; zur (fehlenden) Relevanz fur StralRenbaubeitrdage und Gebihren siehe die Begriindung des Ge-
setzentwurfs der Landesregierung, LT-Drs. 5/7642.

8 BVerfG, Beschl. vom 3. Nov. 2015, Az. 1 BVR 1766/15, 1 BvR 1783/15, 1 BvR 1815/15, juris; vgl. auch
BVerfG, Beschluss vom 2. Nov. 2015, Az. 1 BvR 1530/15, 1 BvR 1531/15, juris.

8 BVerfG, Beschl. vom 12. Nov. 2015, Az. 1 BVR 2961/14 und 1 BvR 3051/14, juris.
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1993 in Kraft treten. Nach den Feststellungen der Verwaltungsgerichte gelang es der Stadt
erst mit der Satzung vom 1. Dezember 2008, die zum 1. Januar 2009 in Kraft trat, eine
wirksame Beitragssatzung zu erlassen. Die Stadt zog die Beschwerdefuihrerin 1 mit Be-
scheid vom 29. November 2011 fir das Grundstiick zu einem Kanalanschlussbeitrag in
Hohe von 2.520,25 € heran.

Die Beschwerdefuihrerin im Verfahren 1 BvR 3051/14 (Beschwerdefuhrerin 2) ist ebenfalls
Eigentiimerin eines Grundsticks im Gebiet der Stadt Cottbus. Das Grundsttick wurde im
Jahr 2003 an die Schmutzwasserkanalisation der Beklagten angeschlossen. Die Méglich-
keit des Anschlusses der Grundstticke hatte nach den Angaben der Beschwerdefiihrerin 2
allerdings bereits kurz nach dem 3. Oktober 1990 bestanden. Mit Bescheid vom 12. Mai
2009 zog die Stadt die Beschwerdefiihrerin 2 flr das Grundstick zu einem Kanalan-

schlussbeitrag in Héhe von 7.284,50 € heran.

2. Entscheidungsgrinde

Die wesentlichen Grinde der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts entsprechen
den Uberlegungen des VG Frankfurt (Oder)® aus dem Jahr 2006, dessen Entscheidung
durch die Berufungsentscheidung des OVG Berlin-Brandenburg von Dezember 2007 auf-

gehoben worden war.

Nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts bedeute die Anwendung des § 8 Abs. 7
Satz 2 KAG n.F. in den Fallen der Beschwerdefihrerinnen entgegen der Auffassung des
Oberverwaltungsgerichts eine echte Ruckwirkung. Zwar sei in diesen Fallen nach der Aus-
legung des 8 8 Abs. 7 Satz 2 KAG a.F. durch das Oberverwaltungsgericht die sachliche
Beitragspflicht mangels einer vor der Neuregelung erlassenen wirksamen Satzung noch
nicht entstanden und damit auch nicht wegen Festsetzungsverjahrung erloschen. Ein
nachtraglicher Eingriff in einen abgeschlossenen Sachverhalt liege aber dennoch vor.
Denn eine Veranlagung der Grundstiicke der Beschwerdeflihrerinnen zu einem Herstel-
lungsbeitrag wére rechtlich nicht mehr mdglich gewesen, wenn es bei der seinerzeitigen
Gesetzeslage geblieben wére. Die sachliche Beitragspflicht konnte fir diese Grundstlicke
nach 8§ 8 Abs. 7 Satz 2 KAG a.F. nicht mehr wirksam entstehen. Wére eine auf den 30.

Juni 1993 — den Tag des Inkrafttretens der ersten unwirksamen Satzung — riickwirkende

% Siehe Fn. 68.



wirksame Beitragssatzung beschlossen worden, ware die vierjahrige Festsetzungsfrist in
Lauf gesetzt worden und Festsetzungsverjahrung mit Ablauf des 31. Dezember 1997 ein-
getreten. Die Forderungen waren dann in der ,juristischen Sekunde® ihres Entstehens er-
loschen. § 8 Abs. 7 Satz 2 KAG n.F. habe damit in Fallen, in denen Beitrdge nach der al-
ten Rechtslage nicht mehr erhoben werden konnten, erneut die Moglichkeit eréffnet, die

Beitragsschuldner zu Anschlussbeitragen heranzuziehen.

Eine Ausnahme vom Grundsatz der Unzulassigkeit echter Ruckwirkungen vermochte das
Bundesverfassungsgericht fur diese Falle nicht zu erkennen. Es komme hierfir nur die
Fallgruppe der Vorhersehbarkeit einer Neuregelung wegen Unklarheit und Verworrenheit
der urspringlichen Gesetzeslage in Betracht. Nach Auffassung des Bundesverfassungs-
gerichts mussten die Betroffenen vorliegend jedoch nicht mit einer Rechtséanderung rech-
nen. Angesichts des klarenden Urteils des Oberverwaltungsgerichts Brandenburg vom
8. Juni 2000 habe bis zur Neuregelung nichts dafiir gesprochen, dass der Gesetzgeber die
Vorschrift des 8 8 Abs. 7 Satz 2 KAG a.F. entgegen der Auslegung durch das Oberverwal-

tungsgericht riickwirkend abé&ndern wirde.

In einer Hilfserwagung legt das Bundesverfassungsgericht dar, dass die mit der Verfas-
sungsbeschwerde angefochtenen Entscheidungen auch dann als verfassungswidrig anzu-
sehen seien, wenn mit der formalen Begriindung des Oberverwaltungsgerichts lediglich
eine unechte Ruckwirkung vorlage. Denn fir den von einer Beitragspflicht betroffenen
Blrger mache es keinen Unterschied, ob die Beitragsforderung bereits wegen Verjahrung
erloschen ist oder nicht mehr wirksam zur Entstehung gebracht werden kann, weil sie in
der logischen Sekunde ihres Entstehens wegen Verjahrung erloschen ware. Fur den Ver-
trauensschutz des Birgers komme es vielmehr darauf an, ob er auf der Grundlage der
geltenden Rechtslage noch mit der Heranziehung zu einem Beitrag rechnen musste.
Schreibe das geltende Recht in seiner Auslegung durch die Gerichte die rickwirkende
Inkraftsetzung einer Satzung auf einen Zeitpunkt vor, der langer zurlckliegt als die Fest-

setzungsfrist von vier Jahren, sei dies nicht der Fall.

Erganzend fugt das Gericht hinzu, dass hier auch das offentliche Interesse an der Refi-
nanzierung der offentlichen Abwasserbeseitigungsanlage die riickwirkende Abgabenbelas-
tung nicht rechtfertige. Zwar sei durch die Herstellung der Abwasserbeseitigungsanlage
der Wert der angeschlossenen Grundsticke dauerhaft erhoht worden. Die Blrger hatten

einen Sondervorteil empfangen, flr den sie grundsatzlich die volle nach dem Gesetz ent-
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standene Gegenleistung zu erbringen haben. Jedoch hatten die Gemeinden und Zweck-
verbande durchaus die Mdglichkeit gehabt, Beitragsforderungen rechtzeitig geltend zu
machen und so keine finanziellen Einbuf3en zu erleiden. 8 8 Abs. 7 Satz 2 KAG a.F. habe
den Gemeinden und Zweckverbanden bereits bei der Satzungsgebung die Mdglichkeit
eingeraumt, die Beitragspflicht nicht schon mit dem Inkrafttreten der Satzung entstehen zu
lassen, sondern durch Satzung einen spateren Zeitpunkt fir die Entstehung der Beitrags-
pflicht zu bestimmen. Diese Ausnahmeregelung habe es den Gemeinden und Zweckver-
banden ermdglicht, auch in Ansehung der Aufbausituation in Brandenburg zunachst die
Voraussetzungen fur die verwaltungsmalfig ordnungsgemalfe Abwicklung einer Vielzahl
gleichzeitig anfallender Beitragsverfahren zu schaffen. Verzichten die Gemeinden und
Zweckverbande auf die Inanspruchnahme dieser sie begunstigenden Ausnahmeregelung,
dokumentieren sie damit nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts, dass sie des hier-

durch gewéhrten Schutzes nach eigener Einschatzung nicht mehr bedurfen.

Zudem hatten nach Auffassung des Gerichts die Gemeinden und Zweckverbande vor der
Neuregelung des 8 8 Abs. 7 Satz 2 KAG auch nicht davon ausgehen kénnen, dass ihnen
nach dem Erlass der ersten Beitragssatzung mehr als die gesetzliche vierjahrige Festset-
zungsfrist bleiben wirde, um Beitragsbescheide gegenluber den Beitragspflichtigen zu er-
lassen. Denn sie hatten bei pflichtgemallem Verhalten wenigstens selbst von der Wirk-
samkeit der eigenen Beitragssatzung ausgehen missen. Sie hatten damit Anlass gehabt,
die Beitragspflichtigen innerhalb von vier Jahren nach Ablauf des Jahres ihres ersten Sat-
zungsbeschlusses zu veranlagen. Dass die beklagte Stadt dies in den vorliegenden Fallen

nicht rechtzeitig getan hat, falle in ihren Verantwortungsbereich

3.  Umsetzung durch die Verwaltungsgerichte

Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts bindet gem. § 93c Abs. 1 Satz 2 i.V.m.
§ 31 Abs. 1 Bundesverfassungsgerichtsgesetz (BVerfGG) die Verfassungsorgane des
Bundes und der Lander sowie alle Gerichte und Behdrden. Da das Bundesverfassungsge-
richt die Sache an das OVG Berlin-Brandenburg zurtickverwiesen hatte, musste das OVG

wegen dieser Bindungswirkung die Bescheide, mit denen die Stadt Cottbus die Beschwer-



defuhrerinnen zu Anschlussbeitrdgen herangezogen hatte, aufheben. Dies ist durch Urtei-

le vom 11. Februar 2016°* geschehen.

Rechtlich hat das OVG dies so begriindet, dass die Beitragssatzung fur die Grundstiicke,
die von der hypothetischen Festsetzungsverjahrung betroffen sind, ,ins Leere” gehe. Eine
Beitragssatzung konne die sachliche Beitragspflicht fur ein bestimmtes Grundstiick nur
dann zur Entstehung bringen, wenn ihr zeitlicher Geltungsbereich den gesetzlich vorgege-
benen (ggf. in der Vergangenheit liegenden) Zeitpunkt erfasst, zu dem die sachliche Bei-

tragspflicht entstehen muss.

Nach 8§ 8 Abs. 7 Satz 2 KAG n.F. erflulle die erste wirksame Satzung diese Anforderung
.gleichsam automatisch”, da der Zeitpunkt ihres Inkrafttretens den Zeitpunkt der Entste-

hung der sachlichen Beitragspflicht bestimmit.

Allerdings habe das Bundesverfassungsgericht eine verfassungskonforme Auslegung der
Neufassung des § 8 Abs. 7 Satz 2 KAG vorgegeben. Danach sei die neue, seit dem 1.
Februar 2004 geltende Fassung nicht fur diejenigen Félle anzuwenden, in denen zum
Zeitpunkt der Gesetzesédnderung Festsetzungsverjahrung eingetreten wéare, wenn der
Satzungsgeber die erste wirksame Satzung rickwirkend auf den nach der alten Fassung
des 8§ 8 Abs. 7 Satz 2 KAG vorgegeben Zeitpunkt, der durch die erste unwirksame Sat-

zung fixiert wurde, in Kraft gesetzt hatte. Dies ergebe sich aus dem Ruckwirkungsverbot.

Aufgrund dieser Einschrankung des zeitlichen Anwendungsbereichs des § 8 Abs. 7 Satz 2
KAG n.F. wird zugleich der zeitliche Geltungsbereich des § 8 Abs. 7 Satz 2 KAG a.F. und
damit die Pflicht zur Rickbewirkung der ersten wirksamen Satzung erweitert. Erfasst sind
nicht nur die Falle, in denen sich der Bescheid auf eine bis zum 31. Januar 2004 erlassene
Satzung stutzt, sondern auch die Falle der hypothetischen Festsetzungsverjahrung.

Bei der Beschwerdefiihrerin 1 sei diese hypothetische Festsetzungsverjahrung eingetre-
ten. Hatte die Stadt Cottbus bis zum 31. Januar 2004 eine wirksame Satzung erlassen,
hatte diese sich Rickwirkung auf den von der ersten unwirksamen Satzung fixierten Zeit-

punkt beimessen lassen miissen, hier also auf den 30. Juni 1993.% Das Grundstiick war

°8  Az. OVG 9 B 1.16 und OVG 9 B 43.15 (OVG 9 B 35.12), juris.

% Das OVG Berlin-Brandenburg legt also § 8 Abs. 7 Satz 2 KAG a.F. nach wie vor so aus wie das OVG

Brandenburg im Jahr 2000. Sofern das Gericht zur Auffassung gelangt ware, dass die alte Fassung des
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bereits zu DDR-Zeiten angeschlossen, so dass die Vorteilslage schon vor diesem Zeit-
punkt entstanden sei. Die sachliche Beitragspflicht ware also am 30. Juni 1993 entstan-
den. Die Festsetzungsverjahrung ware also mit Ablauf des Jahres 1997 eingetreten. Einen

rechtzeitigen Beitragsbescheid habe die Stadt nicht erlassen.

Demzufolge gelte hier § 8 Abs. 7 Satz 2 KAG a.F. Die erste wirksame Satzung der Stadt
hatte also fir das betroffene Grundsttick rickwirkend auf den 30. Juni 1993 in Kraft ge-
setzt werden mussen. Da dies nicht geschehen ist, finde der Beitragsbescheid in der Sat-

zung keine Stitze und sei daher mangels rechtlicher Grundlage rechtswidrig.

Das Gericht weist jedoch darauf hin, dass die Satzung fur die Grundstticke, die nicht von
der hypothetischen Festsetzungsverjahrung betroffen sind, Gultigkeit habe und nicht (ge-

samt-)nichtig sei.

Eine Besonderheit ergab sich bei der Beschwerdefiihrerin 2. Hier stellte sich heraus, dass
entgegen den Annahmen des Bundesverfassungsgerichts die Vorteilslage nicht schon
1990, sondern erst 2003 entstanden ist. In diesem Fall ware nach Auffassung des OVG
eine hypothetische Festsetzungsverjahrung nicht gegeben. Gleichwohl hat es den Be-
scheid aufgehoben, weil die Beurteilung des Bundesverfassungsgerichts, dass der Be-

scheid grundgesetzwidrig war, fur das OVG verbindlich war.

Die Verwaltungsgerichte Cottbus,®® Frankfurt (Oder)® und Potsdam® haben ihre Recht-
sprechung ebenfalls an die Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts angepasst.
4. Einordnung der Entscheidungen

Den Gerichtsentscheidungen lag eine Konstellation zugrunde, die rechtlich nicht eindeutig

zuzuordnen ist.

KAG eine Ruckbewirkung der ersten wirksamen Satzung nicht gebietet, die friheren Entscheidungen
das KAG also falsch ausgelegt haben, héatte sich die Frage gestellt, ob es auch ein schiitzenswertes
Vertrauen in Gerichtsentscheidungen gibt; vgl. dazu zuletzt etwa BVerfG, Beschl. vom 5. Nov. 2015, Az.
1 BvR 1667/15, juris.

% Urt. vom 18. Feb. 2016, Az. 6 K 129/13, juris.
% Urt. vom 25. Mai 2016, Az. VG 5 K 227/13, juris.
% Urt. vom 22. Juni 2016, Az. 8 K 56/16, juris.



Einerseits war bis zum Inkrafttreten der ersten wirksamen Satzung der Stadt zum 1. Janu-
ar 2009 eine Beitragsforderung nie entstanden. Eine Forderung konnte daher auch nicht
(festsetzungs-)verjdhren. Eine Anwendung dieser Satzung auf den Beitragsbescheid gem.
8§ 8 Abs. 7 Satz 2 KAG n.F. hatte also nicht dazu gefiihrt, dass eine schon verjahrte Forde-
rung noch einmal zum Entstehen gebracht worden ware. Daher haben die Brandenburger
Verwaltungsgerichte, das Bundesverwaltungsgericht und das Landesverfassungsgericht in
der Anwendung der Neufassung des KAG in diesen Konstellationen eine (zuldssige) un-
echte Ruckwirkung gesehen.

Andererseits héatte eine Beitragsforderung bis zur Anderung des KAG im Jahr 2004 von
der Stadt nicht mehr rechtmalig geltend gemacht werden kénnen, wenn sie bis dahin zum
Entstehen gebracht worden ware. Wegen der nach der alten Fassung des KAG geltenden
Pflicht zur Rickwirkung einer wirksamen Satzung auf das Jahr 1993 ware sofort Festset-
zungsverjahrung eingetreten. Deswegen hat das Bundesverfassungsgericht eine (unzu-
lassige) echte Ruckwirkung angenommen, wenn die Neufassung des KAG auch auf diese

Falle angewandt wird.

Angesichts dieser ,Zwischenstellung” der Fallkonstellationen verwundern unterschiedliche
rechtliche Bewertungen nicht. Bemerkenswert an der Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts ist daher weniger das Ergebnis als die Tatsache, dass die Entscheidung
von einer Kammer des Gerichts getroffen wurde. Dies ist nach 8§ 93c Abs. 1
Satz 1 BVerfGG nur zulassig, wenn die fur die Beurteilung der Verfassungsbeschwerde
malgebliche verfassungsrechtliche Frage durch das Bundesverfassungsgericht bereits
entschieden wurde und die Verfassungsbeschwerde offensichtlich begriindet ist. Aus Sicht
der drei Bundesverfassungsrichter stellte sich die grundgesetzliche Rechtslage somit in
der Analyse der bisherigen Rechtsprechung des Gerichts eindeutiger da, als dies die an-
deren Gerichte bis dahin angenommen haben. Da nach § 93c Abs. 1 Satz 2 BVerfGG eine
Kammerentscheidung einer Senatsentscheidung gleichsteht, kommt ihr die Bindungswir-
kung des 8§ 31 Abs. 1 BVerfGG gegenuber allen Verfassungsorganen, Behérden und Ge-
richten zu. Die Rechtsfrage ist damit geklart.%

% selbstverstandlich steht es der Rechtswissenschaft frei, die Entscheidung zu hinterfragen. Fur die ge-

setzlichen, gerichtlichen und behérdlichen Entscheidungen ist dies jedoch ohne Relevanz.
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Da eine Kammer gem. 8§ 93c Abs. 1 Satz 3 BVerfGG nicht entscheiden darf, dass ein Ge-
setz mit dem Grundgesetz oder sonstigem Bundesrecht unvereinbar oder nichtig ist, ha-
ben die Verwaltungsgerichte zu Recht angenommen, dass eine verfassungskonforme
Auslegung des KAG mdglich und geboten ist. Die rechtsdogmatische Konstruktion des
OVG Berlin-Brandenburg, wonach Satzungen, die auf der Grundlage der Neufassung des
KAG in Kraft gesetzt wurden, wirksam bleiben, aber fur die Falle der hypothetischen Fest-

setzungsverjahrung keine Geltung haben, Uberzeugt.

lll.  Von den Entscheidungen erfasste Fallgruppen

Fur die Analyse der rechtlichen Folgen der Entscheidungen des Bundesverfassungsge-
richts und der Verwaltungsgerichte ist es erforderlich, diejenigen Fallgruppen herauszuar-
beiten, die von diesen Entscheidungen betroffen sind. Dies ist u.a. mal3geblich fir die Pru-
fung einer Pflicht zur Aufhebung eines Bescheides oder fur haftungsrechtliche Fragen. Die
Ruckerstattung von Beitragszahlungen wiederum ist relevant fur die Gebuhrenkalkulation

und haushaltsrechtliche Fragen.

1. Ausgangsfrage: Ist eine hypothetische Festsetzungsverjdhrung eingetre-
ten?

Als allgemeine Regel kann festgehalten werden, dass Beitragsbescheide betroffen sind,

wenn sie Grundsticke zu Beitragsforderungen heranziehen, die der hypothetischen Fest-

setzungsverjahrung unterliegen. Der hypothetischen Festsetzungsverjahrung unterliegen

Beitragsforderungen, die bei Anwendung des 8§ 8 Abs. 7 Satz 2 KAG a.F. aufgrund des

erweiterten zeitlichen Geltungsbereichs der alten Fassung des § 8 KAG unmittelbar nach

ihrem Entstehen verjahrt waren. Allgemein sind also zwei Fragen zu beantworten:

Ist 8 8 Abs. 7 Satz 2 KAG a.F. im von der Rechtsprechung erweiterten zeitlichen Gel-

tungsbereich anzuwenden?

Falls dies der Fall ist: Ist der Beitragsbescheid zu einem Zeitpunkt erlassen worden, in
dem bei Inkrafttreten der ersten wirksamen Satzung zu dem von der ersten unwirksamen

Satzung fixierten Zeitpunkt Festsetzungsverjahrung eingetreten wére?

| 49



a) Anwendbarkeit des 8 8 Abs. 7 Satz 2 KAG alter Fassung im erweiterten zeit-
lichen Geltungsbereich

In einem ersten Schritt sind alle Fallgestaltungen auszufiltern, in denen 8 8 Abs. 7 Satz 2
KAG a.F. nach der Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte auch vor der Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts anzuwenden war.®” Wurde in diesen Féllen die Pflicht zur
Ruckbewirkung der ersten wirksamen Satzung missachtet, waren verwaltungsgerichtliche
Anfechtungsklagen auch vor der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts erfolgreich
gewesen. Diese Bescheide sind also nicht von der Verfassungsgerichtsentscheidung be-
troffen. Die neue Fassung des 8 8 Abs. 7 Satz 2 KAG trat am 1. Februar 2004 in Kraft.
Stiitzt sich ein Bescheid also auf eine Satzung, die vor diesem Tag in Kraft gesetzt® wur-
de, gelten fir diese Satzung der 8 8 Abs. 7 Satz 2 KAG a.F. und damit die Rickbewir-
kungspflicht nach der Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte, ohne dass es auf die

Frage der hypothetischen Festsetzungsverjahrung ankommt.

In einem zweiten Schritt ist der erweiterte zeitliche Anwendungsbereich der alten Fassung
des 8 8 KAG zu bestimmen. Mal3geblich fiir die Anwendbarkeit von 8 8 Abs. 7 Satz 2 KAG
a.F. aufgrund der gebotenen verfassungskonformen Auslegung des KAG ist der Zeitpunkt,
zu dem die sachliche Beitragspflicht entstanden ware, wenn die erste Satzung wirksam®®

gewesen ware.

Liegt dieser Zeitpunkt nach dem Aul3erkrafttreten des 8 8 Abs. 7 Satz 2 KAG a.F., also
nach dem 31. Januar 2004, ist unzweifelhaft die neue Fassung des 8§ 8 Abs. 7 Satz 2 KAG

anzuwenden.

9 Die Verwaltungsgerichte behandeln diese Fallgruppe in ihren Entscheidungen nicht. Dies ist auch folge-

richtig, da die Fragestellung der Gerichte nicht lautet: Welche Bescheide sind von der BVerfG-
Entscheidung betroffen? Die Verwaltungsgerichte priifen vielmehr, ob der Bescheid rechtswidrig ist. Gilt
§ 8 Abs. 7 Satz 2 a.F. ohnehin, weil die Satzung, auf die sich der Bescheid stutzt, vor dem 1. Februar
2004 in Kraft treten sollte, stellt sich fir die Gerichte die Frage einer hypothetischen Verjahrung nicht.

% Da zum Zeitpunkt des Inkrafttretens einer Satzung die zu diesem Zeitpunkt geltenden Regelungen gel-

ten, ist fr die Anwendbarkeit nach hiesiger Auffassung nicht der Zeitpunkt des Satzungsbeschlusses
oder der Bekanntmachung mafgeblich, so dass auch ein riickwirkendes Inkraftsetzen einer spateren
Satzung auf einen Zeitpunkt vor dem 1. Februar 2004 zur Anwendbarkeit des § 8 Abs. 7 Satz 2 KAG
a.F. fuhrt.

Diese Fiktion der Wirksamkeit der ersten Satzung fuhrt im Allgemeinen zu denselben Ergebnissen wie
die hypothetische Priifung des Zeitpunkts, zu dem die sachliche Beitragspflicht entstanden ware, wenn
die erste wirksame Satzung zu dem von der ersten unwirksamen Satzung festgelegten Zeitpunkt in
Kraft gesetzt worden ware. Die Wirksamkeitsfiktion ist im Vergleich dazu einfach zu prifen und im Fall
der von der ersten Satzung nicht umfassten Grundstiicke etwas praziser, siehe dazu unter 2. a).

99
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Die verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung®® hat mittlerweile zudem herausgearbeitet,
dass 8§ 8 Abs. 7 Satz 2 KAG n.F. auch in Fallgestaltungen angewendet werden kann, in
denen die sachliche Beitragspflicht am 1. Januar 2000 oder spater entstanden wére, wenn

die erste Satzung wirksam gewesen ware.

Dies ergibt sich aus Folgendem: Ware die sachliche Beitragspflicht beispielsweise im Lau-
fe des Jahres 2000 entstanden, so hatte der Lauf der vierjahrigen Festsetzungsfrist mit
Ablauf des Jahres 2000 begonnen. Festsetzungsverjahrung ware demzufolge vier Jahre
spater, also mit Ablauf des Jahres 2004 zum 1. Januar 2005 eingetreten. Im Zeitpunkt der
Anderung des KAG am 1. Februar 2004 wéare demzufolge die hypothetische Festset-
zungsverjahrung noch nicht eingetreten. Zu diesem Zeitpunkt konnten die Betroffenen
demzufolge nach der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung auch noch nicht darauf
vertrauen, dass sie nicht mehr zu Beitragen herangezogen werden kdnnen. Demzufolge
greift die neue Regelung des KAG in diesen Fallen nicht in einen abgeschlossenen Sach-

verhalt ein.

Legt man dies zugrunde, ergeben sich daraus folgende Fallgestaltungen, die nicht von der

BVerfG-Entscheidung betroffen sind:

— Die Satzung, auf die sich der Bescheid stutzt, ist vor dem 1. Februar 2004 in Kraft
getreten.

— Die Vorteilslage ist am 1. Januar 2000 oder spéater eingetreten.
Das ist insbesondere der Fall, wenn die Vorteilslage (die Moglichkeit eines An-

191y erst nach diesem Zeitpunkt gegeben

schlusses an die offentliche Einrichtung
war. Dass dies nicht immer einfach festzustellen ist, zeigt auch die Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts, in der das Verfassungsgericht von einem anderen
Zeitpunkt des Entstehens der Vorteilslage ausgegangen ist als spater das Ober-
verwaltungsgericht Berlin-Brandenburg. Eine Vorteilslage scheidet auch aus, wenn

das Grundstlck trotz Anschlussmadglichkeit insbesondere aus baurechtlichen Grin-

1% OvG Berlin-Brandenburg, Urt. vom 11. Feb. 2016, Az. OVG 9 B 1.16, juris, Rn. 32.

191 Zur Problematik, welche offentliche Einrichtung damit im Fall eines Zustandigkeitswechsels gemeint ist,

siehe unter B.lIl.2.c).
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den nicht so nutzbar ist, dass die Anschlussmadglichkeit einen wirtschaftlichen Vor-
teil bietet.'%

— Die erste (unwirksame) Satzung sollte zum 1. Januar 2000 oder spater in Kraft tre-
ten.
Da zumeist Anfang der 90er Jahre die ersten Satzungsversuche unternommen
wurden und nicht anzunehmen ist, dass diese Satzungen ein weit in der Zukunft
liegendes Datum fir das Inkrafttreten vorgesehen haben, dirfte diese Fallgestal-
tung zu vernachlassigen sein.

— Die erste (unwirksame) Satzung sah vor, dass die sachliche Beitragspflicht zum 1.
Januar 2000 oder spater entstehen sollte.
Die Mdglichkeit, dass die Satzung einen spateren Zeitpunkt fir das Entstehen der
sachlichen Beitragspflicht bestimmt, sah und sieht 8§ 8 Abs. 7 Satz 2 KAG ausdrick-
lich vor. Allerdings durften nur wenige Aufgabentrager hiervon Gebrauch gemacht

haben.

b) Eintritt der Festsetzungsverjahrung bei Satzungserlass auf Grundlage des

§ 8 Abs. 7 Satz 2 a.F.
Von den Gerichtsentscheidungen ebenfalls nicht betroffen sind die Falle, in denen die hy-
pothetische Festsetzungsverjdhrung nicht eingetreten ist, weil der Beitragsbescheid inner-
halb der hypothetischen vierjahrigen Festsetzungsfrist, also so rechtzeitig erlassen worden
ist, dass Festsetzungsverjahrung nicht eingetreten ware, wenn die sachliche Beitrags-

pflicht (im Fall einer bestehenden wirksamen Satzung) entstanden ware.

Hierfur sind auch die oben (I.4.f) geschilderten Regelungen Uber den spateren Beginn der
Festsetzungsfrist in 8 12 Abs. 3 KAG bei nicht feststellbarem Eigentimer und Uber die Ab-
laufhemmung in 8 12 Abs. 1 Nr. 4 b KAG i.V.m. § 171 AO zu beachten. Nicht mafRgeblich
fur die vorliegenden Falle ist allerdings die Regelung in 8 12 Abs. 3a KAG, wonach die
Festsetzungsfrist fir Anschlussbeitrdge erst mit Ablauf des Jahres 2011 endet. Denn die-
se Regelung gilt ausdriicklich nicht, wenn im Jahr 2008 schon Festsetzungsverjahrung
eingetreten ist. In den Fallgestaltungen, die von der BVerfG-Entscheidung erfasst sind, tritt

die hypothetische Festsetzungsverjahrung spatestens mit Ablauf des Jahres 2003 und

192 Grunewald, in: Driehaus (Fn. 48), 8§ 8 Rn. 567.
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damit vor dem Jahr 2008 ein, so dass eine Verlangerung der hypothetischen Festset-

zungsfrist aufgrund des 8§ 12 Abs. 3a KAG ausscheidet.

c) Prifraster und Beispiele

Zur Prifung, ob ein Bescheid von den Entscheidungen zur hypothetischen Festsetzungs-

verjahrung erfasst ist, kann folgendes Raster dienen:

|. Stutzt sich der Bescheid auf eine Satzung, die vor dem 1. Februar 2004 in Kraft gesetzt

worden ist?

Wenn ja: Bescheid nicht erfasst.

Wenn nicht: weiter zu Il.

Il. Es wird fingiert, dass die erste Satzung wirksam war.

1. Hat diese Satzung von der Mdglichkeit in 8 8 Abs. 7 Satz 2 KAG Gebrauch gemacht,
einen besonderen, spateren Zeitpunkt fir die Entstehung der sachlichen Beitragspflicht

festzulegen, der im Jahr 2000 oder spéter liegt?

Wenn ja: Bescheid nicht erfasst.

Wenn nicht: weiter zu 2.

2. Sollte diese Satzung im Jahr 2000 oder spéater in Kraft treten?

Wenn ja: Bescheid nicht erfasst.

Wenn nicht: weiter zu 3.

3. Ist die Vorteilslage im Jahr 2000 oder spater eingetreten?

Wenn ja: Bescheid nicht erfasst.

Wenn nicht: weiter zu 4.

4. Ist der Bescheid innerhalb der Festsetzungsfrist erlassen worden?

Wenn ja: Bescheid nicht erfasst.

Wenn nein: Bescheid erfasst, sofern keine Besonderheiten vorliegen.



Die Falle seien anhand einiger Beispiele verdeutlicht:

A ist Eigentimer eines Grundstiicks in der Gemeinde G. Das Grundstiick verfugt seit den
60er Jahren Uber einen Abwasseranschluss. Die G erliel3 im Jahr 1993 eine Anschlussbei-
tragssatzung, die im Mai 1993 in Kraft treten sollte, und 1994 auf der Grundlage dieser

Satzung einen Beitragsbescheid gegeniber A.

Der Bescheid ist nicht von der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts betroffen.
Die Satzung, auf die sich der Bescheid stitzt, wurde vor dem 1. Februar 2004 erlassen.
AulRerdem ist die sachliche Beitragspflicht frihestens im Jahr 1993 mit Inkrafttreten der
ersten Satzung entstanden, so dass der Bescheid im Jahr 1994 innerhalb der Festset-

zungsfrist erlassen wurde.

Abwandlung zum obigen Beispiel: Die G erliel3 den Bescheid erst im Jahr 2005, gestitzt
auf eine neue, zweite Satzung aus dem Jahr 2001, die sich Ruckwirkung auf Mai 1993

beigemessen hat.

Der Bescheid ist von der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts nicht betroffen.
Denn die Satzung, auf die sich der Bescheid stitzt, ist vor dem 1. Februar 2004 erlassen
worden. A hatte sich gegen den Bescheid wegen Festsetzungsverjahrung erfolgreich weh-
ren konnen. Die Satzung musste sich aufgrund der Rechtsprechung des OVG aus dem
Jahr 2000 nach § 8 Abs. 7 Satz 2 KAG a.F. Riuckwirkung auf den von der ersten unwirk-
samen Satzung fixierten Zeitpunkt beimessen. Dies ist erfolgt, so dass die sachliche Be-
tragspflicht im Mai 1993 entstanden ist. Hatte die Satzung sich keine Rickwirkung beige-
messen, ware der Bescheid auch rechtswidrig gewesen, da 8 8 Abs. 7 Satz 2 KAG a.F.
die Ruckwirkung der Satzung gebot. Dieses Beispiel zeigt, dass es Féalle geben kann, in
denen der von der ersten Satzung fixierte Zeitpunkt und der Eintritt der Vorteilslage vor
dem Jahr 2000 liegen, Festsetzungsverjahrung vorliegt und der Bescheid gleichwohl von
der BVerfG-Entscheidung nicht betroffen ist.

Weitere Abwandlung: G erlie3 den Bescheid im Jahr 2005, gestutzt auf eine neue Sat-

zung, die am 1. Oktober 2004 in Kraft gesetzt wurde.

Fur die neue Satzung galt bis zur Entscheidung des BVerfG 8§ 8 Abs. 7 Satz 2 n.F. Denn
die Satzung wurde nach dem 31. Januar 2004 in Kraft gesetzt. Jedoch ist hier nach der

neuen Rechtsprechung 8 8 Abs. 7 Satz 2 KAG a.F. anzuwenden. Denn die erste Satzung
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enthielt keine eigene Regelung zum Zeitpunkt des Entstehens der sachlichen Beitrags-
pflicht und der Zeitpunkt ihres Inkrafttretens und des Eintritts der Vorteilslage lag vor dem
Jahr 2000. Im Jahr 2005 wére Festsetzungsverjahrung eingetreten. Der Bescheid ist da-

her von der BVerfG-Entscheidung betroffen.

B ist Eigentiimerin eines Grundstiicks in der Gemeinde G, das 1997 an die Schmutzwas-
serkanalisation angeschlossen wurde. Die erste unwirksame Satzung der G sollte zum 1.
Januar 1995 in Kraft treten. Die erste wirksame Satzung erliel3 die G mit Wirkung zum 1.
Januar 2011. Mit Bescheid aus dem Jahr 2012 zog G die B zu einem Herstellungsbeitrag

heran.

Der Bescheid ist von der BVerfG-Entscheidung betroffen. Die Satzung, auf die sich der
Bescheid stitzt, wurde nach Inkrafttreten der Neufassung des 8§ 8 KAG erlassen. Die erste
Satzung fixierte den 1. Januar 1995 als Zeitpunkt des Inkrafttretens einer wirksamen Sat-
zung. Die Vorteilslage entstand im Jahr 1997. Daher ware mit Ablauf des Jahres 2001
Festsetzungsverjahrung eingetreten. Nach der neuen Rechtsprechung findet der Bescheid

aus dem Jahr 2012 in der Satzung aus dem Jahr 2011 daher keine Stitze.
Abwandlung: Die G zieht die B erst im Jahr 2016 heran.

Der Bescheid ist ebenfalls von der BVerfG-Entscheidung betroffen, denn er ist wegen der
hypothetischen Festsetzungsverjahrung rechtswidrig. Dass der Bescheid aus dem Jahr
2016 nach Ablauf der Festsetzungsfrist auf der Grundlage der wirksamen Satzung aus
dem Jahr 2011 erlassen wurde, spielt keine Rolle. Zum einen stitzt diese Satzung den
Bescheid gerade nicht, zum anderen ist es fur die Frage der Betroffenheit eines Beschei-
des von der BVerfG-Entscheidung nicht relevant, ob der Bescheid unter einem weiteren
Fehler leidet. Daher ist es hierfiir auch nicht relevant, dass der Bescheid im Ubrigen auch
deshalb rechtswidrig ist, weil mit Ablauf des Jahres 2015 die zeitliche Obergrenze nach
8§ 19 KAG fur Falle greift, in denen die Vorteilslage im Jahr 2000 oder friiher entstanden
ist.

Die Falle zeigen, dass die von der BVerfG-Entscheidung betroffenen Grundstiicke nicht
identisch sind mit den altangeschlossenen Grundsticken. So ist es denkbar, dass ein alt-
angeschlossenes Grundstick nicht von den Entscheidungen betroffen ist, etwa weil ein
Beitragsbescheid innerhalb der ersten vier Jahre nach Inkrafttreten der ersten (unwirksa-

men) Satzung erlassen wurde. Umgekehrt ist es auch denkbar, dass neuangeschlossene
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Grundstiicke von der Entscheidung betroffen sind, namlich wenn die Schaffung der An-
schlussmoglichkeit vor dem Jahr 2000 erfolgt ist. Allerdings ist davon auszugehen, dass
die BVerfG-Entscheidung typischerweise altangeschlossene Grundstiicke betrifft. Denn
die altangeschlossenen Grundstiicke wurden aus den oben genannten Grinden im Regel-
fall nicht innerhalb von vier Jahren herangezogen, wéhrend die neuangeschlossenen

Grundstiicke typischerweise innerhalb der Festsetzungsfrist veranlagt wurden.

Erganzend ist darauf hinzuweisen, dass aus der Tatsache, dass eine Fallgestaltung nicht
unter die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts fallt, nicht geschlossen werden
kann, dass der Beitragsbescheid rechtmafig ist, da selbstredend eine Vielzahl weiterer
Grinde, die zur Rechtswidrigkeit eines Bescheides fihren, vorliegen kénnen. Das ist ins-
besondere der Fall, wenn die Bescheide nicht von einer wirksamen Abgabensatzung ge-
deckt sind.

2. Problematische Falle

Ausgehend von der allgemeinen Regel ergeben sich eine Reihe problematischer Fallge-
staltungen, zu denen die Verwaltungsgerichte teilweise bereits Stellung genommen haben.
Die nachfolgenden Fallgruppen erheben keinen Anspruch auf Vollstandigkeit. Im Gegen-
teil, es ist davon auszugehen, dass aufgrund der Vielgestaltigkeit der kommunalen Praxis
im Bereich der Finanzierung der Wasserver- und Abwasserentsorgung eine Vielzahl weite-

rer Abgrenzungsprobleme zu erértern sein werden.

a) Von erster Satzung nicht umfasste Grundstiicke

Fraglich ist, wie diejenigen Falle zu behandeln sind, in denen die erste unwirksame Sat-
zung bestimmte Grundstiicke nicht erfasst hat bzw. ausdriicklich von der Geltung der Bei-

tragssatzung ausgenommen hat.

Das Verwaltungsgericht Cottbus hat sich mit dieser Frage bereits auseinandergesetzt.'®®

Es ging um eine (unwirksame) Satzung, die eine Anschlussbeitragspflicht mit dem Inkraft-
treten der Satzung regelt, jedoch nur fur Grundstiicke, die ab dem 27. Juni 1991 ange-
schlossen werden konnten oder angeschlossen wurden. Das Verwaltungsgericht sah in

dieser Regelung keine Bestimmung eines spateren Zeitpunktes fiur das Entstehen der

193G Cottbus, Urt. vom 23. Juni 2016, Az. 6 K 435/12, juris, Rn. 21 ff.
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sachlichen Beitragspflicht in der Satzung. Zudem Uberzeuge das Argument des beklagten
Zweckverbandes nicht, dass die Eigentimer der vor dem in der Satzung genannten Da-
tum anschlieBbaren Grundstiicke keinen Vertrauensschutz in eine hypothetische Festset-
zungsverjahrung geltend machen konnten. Dies begriindete das Verwaltungsgericht Cott-
bus damit, dass fur die Bildung von Vertrauen das KAG in seiner alten Fassung malf3ge-

bend sei und nicht das unwirksame Satzungswerk des Verbandes.

Dieses Ergebnis erscheint nicht zweifelsfrei. Zwar ist es zutreffend, dass in dem Aus-
schluss bestimmter Grundstticke von der Beitragspflicht kein ,spaterer Zeitpunkt” fir das
Entstehen der sachlichen Beitragspflicht liegt. Allerdings ist zwingend festzustellen, ob auf
der Grundlage der alten Fassung des KAG eine Rickwirkung tberhaupt erforderlich war.
Nur in diesem Fall kénnen sich die betroffenen Grundstiickseigentiimer auf Vertrauens-

schutz berufen. Erforderlich ist also eine Auslegung des 8§ 8 Abs. 7 Satz 2 KAG a.F.

Hier kdnnte argumentiert werden, dass die Ausnahme der altangeschlossenen Grundsti-
cke aus dem Geltungsbereich der Beitragssatzung gegen den Gleichheitssatz verstof3t,
eine gleichmaRige Heranziehung also von vorherein geboten gewesen ware. Da der Auf-
gabentrager aus einem solchen Rechtsverstol3 keinen Vorteil ziehen darf, muss er sich so
behandeln lassen, als hatte er von vornherein die altangeschlossenen Grundstiicke in die

Satzung einbezogen.

Allerdings ist auch zu beriicksichtigen, dass ein wesentliches Argument fur die Ruckwir-
kungspflicht nach altem Recht darin lag, dass der Aufgabentrager von der RechtmaRigkeit
seiner eigenen Satzung auszugehen hatte und demzufolge auf Grundlage der Satzung
innerhalb der Festsetzungsfrist Bescheide erlassen musste. Auch das Bundesverfas-
sungsgericht weist in der Begriindung auf diesen Umstand hin.*** Legt man dies zugrun-
de, hat der Aufgabentrager aufgrund der unwirksamen Satzung, die die altangeschlosse-
nen Grundstiicke ausnimmt, gerade keinen Anlass gehabt, Beitragsbescheide fur diese
Grundstiicke zu erheben. Dies spricht daftir, dass nach 8 8 Abs. 7 Satz 2 KAG a.F. eine
Ruckwirkung der ersten wirksamen Satzung auf die erste unwirksame Satzung nur im
Rahmen des Geltungsbereichs der ersten unwirksamen Satzung erforderlich ist. Ist der

Geltungsbereich der ersten unwirksamen Satzung durch eine zweite, ebenfalls unwirksa-

194 BVerfG, Beschl. vom 12. Nov. 2015, Az. 1 BVR 2961/14 und 1 BVR 3051/14, juris, Rn. 69.



me Satzung erweitert worden, hat sich die erste wirksame Satzung insoweit Ruckwirkung

auf den von der zweiten unwirksamen Satzung fixierten Zeitpunkt beizumessen.

Jedenfalls wenn die Einschréankung des Geltungsbereichs, anders als in dem vom Verwal-
tungsgericht Cottbus zu entscheidenden Fall, rechtmaRig ist, etwa weil erst spatere Aus-
bauplanungen einen Anschluss fir ein bestimmtes Gebiet vorgesehen haben, und dieses
Gebiet demzufolge erst in einer spateren Satzung einbezogen wird, muss sich eine wirk-
same Satzung auf Grundlage des 8§ 8 Abs. 7 Satz 2 KAG a.F. Riuckwirkung erst nach

Mal3gabe dieser spateren Satzung beimessen.

b) Eigentimerwechsel

Weiterhin ist fraglich, wie mit Fallen umgegangen werden muss, in denen zwischenzeitlich
der Eigentumer gewechselt hat. Konnte sich beispielsweise der Eigentimer eines Grund-
stiicks, das im Jahr 1992 angeschlossen wurde, gegenlber einem Beitragsbescheid aus
dem Jahr 2014 auf die hypothetische Festsetzungsverjahrung berufen, so stellt sich die
Frage, ob dies auch der Fall ist, wenn dieser Eigentiimer das Grundstick erst im Jahr
2013 erworben hat. Es kdnnte vorgetragen werden, dass dieser Eigentimer ein Vertrauen
auf die Nichterhebbarkeit nicht entwickeln konnte, da im Jahr 2013 bereits die Neufassung
des KAG galt. Dies greift jedoch nicht. Denn die Beitragspflicht ist eine grundstiicksbezo-
gene Pflicht. 8 8 Abs. 10 KAG bringt dies auch dadurch zum Ausdruck, dass der Beitrag
als offentliche Last auf dem Grundstick ruht. Da bezogen auf das Grundsttick jedoch eine
hypothetische Festsetzungsverjahrung eingetreten ist, kann sich auch der neue Grund-

stiickseigentiimer hierauf berufen.

c) Verédnderungen in der Gebietsstruktur des Aufgabentragers

Durften demzufolge die Falle, in denen in Bezug auf ein Grundstiick ein Eigentimerwech-
sel stattfindet, wenig problematisch sein, sind hingegen die Falle, in denen in Bezug auf
ein Grundstick ein Wechsel des Aufgabentragers stattgefunden hat, rechtlich &uf3erst

komplex.

aa) Hypothetische Festsetzungsverjdhrung beim bisherigen Aufga-
bentrager

Ein solcher Fall kann eintreten, wenn eine Gemeinde als Aufgabentragerin im Wege einer
Gebietsreform einer anderen Gemeinde beitritt oder sich mit einer anderen Gemeinde zu-

sammenschliel3t, wenn eine Gemeinde als Aufgabentragerin einem Zweckverband beitritt,
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der neuer Aufgabentrager wird, oder wenn ein Zweckverband einem anderen Zweckver-

band beitritt oder sich mit einem anderen Zweckverband zusammenschlief3t.

Das VG Cottbus*®® und wohl auch das OVG Berlin-Brandenburg'®® gehen von folgenden
Uberlegungen aus: Der Beitrag wird erhoben fiir die Moglichkeit des Anschlusses an eine
bestimmte offentliche Einrichtung. Denn mit dem Herstellungsbeitrag werden Mal3hahmen
zur Herstellung dieser offentlichen Einrichtung finanziert. Die Einrichtung bezieht sich im-
mer auf einen bestimmten Aufgabentrager. Wechselt der Aufgabentrager, so handelt es
sich um eine o6ffentliche Einrichtung des neuen Aufgabentrdgers und damit um eine neue
offentliche Einrichtung. Mit dem Zeitpunkt des Wechsels des Aufgabentragers entsteht
daher eine neue Vorteilslage. Damit entsteht die sachliche Beitragspflicht bezogen auf
diesen Aufgabentréager mit dem Zeitpunkt des Zustandigkeitswechsels. Dieser Zeitpunkt
des Zustandigkeitswechsels ist daher malRgeblich fur die Berechnung der hypothetischen

Festsetzungsverjahrung.

Ein Zustandigkeitswechsel kann also, bezogen auf das Grundstick, den Beginn der hypo-
thetischen Festsetzungsverjahrung hinausschieben. Fand der Wechsel im Jahr 2000 oder
spater statt, konnte sich der Eigentumer auf die hypothetische Festsetzungsverjahrung
nicht mehr berufen, da in diesen Fallen 8§ 8 Abs. 7 Satz 2 KAG n.F. Anwendung findet.

Diese Rechtsprechung uberzeugt nicht. Zunachst ist zu beriicksichtigen, dass ein neuer
Aufgabentrager die vom alten Aufgabentrager tbernommene Einrichtung nicht zwingend
mit der eigenen Einrichtung zu einer einheitlichen Einrichtung zusammenfassen muss.
Denkbar ist vielmehr, dass zwei getrennte o6ffentliche Einrichtungen mit demzufolge unter-
schiedlichen Abrechnungen bestehen bleiben. Dartber hinaus kann der Zustandigkeits-
wechsel, etwa bei einer Eingliederung eines Zweckverbandes in einen anderen, zu einer
Gesamtrechtsnachfolge®” fithren. Jedenfalls in diesen Féallen der Gesamtrechtsnachfolge
und des Beibehaltens von zwei getrennten 6ffentlichen Einrichtungen entsteht im Verhalt-
nis zu den betroffenen Grundstiicken keine rechtlich neue 6ffentliche Einrichtung. Viel-
mehr tritt der neue Aufgabentrager mit allen Rechten und Pflichten in die Rechtsbeziehun-
gen, die sich aus der bisherigen o6ffentlichen Einrichtung ergaben, ein.

1% VG Cottbus, Urt. vom 28. April 2016, Az. 6 K 1376/14, juris, Rn. 39 und 42 f.
1% OVG Berlin-Brandenburg, Urt. vom 11. Feb. 2016, Az. OVG 9 B 43.15 (OVG 9 B 35.12), juris, Rn. 27.
07§ 35 Abs. 1 Satz 5 GKGBbg.
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Aber auch in anderen Fallen, also einer blo3en Funktionsnachfolge, insbesondere bei Bei-
tritt einer Gemeinde in einen Zweckverband, oder im Falle einer Zusammenfassung der
beiden Einheiten zu einer einheitlichen rechtlichen Einrichtung, muss sich der neue Auf-
gabentrager eine gegenuber dem alten Aufgabentrager bereits eingetretene hypothetische
Festsetzungsverjahrung entgegenhalten lassen. Dies ergibt sich nach hier vertretener Auf-
fassung aus der Grundsticksbezogenheit der Beitragspflicht. Ebenso wie die Beitrags-
pflicht als offentliche Last auf dem Grundstiick ruht, ist eine (hypothetische) Festsetzungs-
verjahrung an das Grundstick geknupft. Der neue Aufgabentrager tUbernimmt daher die
an dem Grundstiick haftende Festsetzungsverjahrung, sodass sich der Grundsttickseigen-

tumer auch gegentber dem neuen Verband darauf berufen kann.

Die abweichende, rechtsdogmatisch in sich durchaus schlissige Auffassung der genann-
ten Verwaltungsgerichte ware schwerlich mit dem Gedanken des Vertrauensschutzes zu
vereinbaren. Denn nach dieser Auffassung ware durch einen Wechsel des Aufgabentra-
gers und damit der o6ffentlichen Einrichtung eine sachliche Beitragspflicht immer wieder
neu zu begrinden und die betroffenen Grundstickseigentiimer kdénnten sich niemals da-
rauf verlassen, dass trotz hypothetischer Festsetzungsverjahrung nicht doch eines Tages

Herstellungsbeitrdge erhoben werden.

Allerdings dirfte der Vertrauensschutz nur so weit gehen, wie die hypothetische Festset-
zungsverjahrung gegentiber dem alten Aufgabentrager gewirkt hat. Fasst der neue Aufga-
bentrager die bisherigen Einrichtungen zu einer (neuen) einheitlichen Einrichtung zusam-
men, so kann dieser auch von den neuen Grundstickseigentimern, die gegenuber dem
alten Aufgabentrager die hypothetische Festsetzungsverjahrung einwenden konnten, Her-
stellungsbeitrage insoweit erheben, als es um HerstellungsmalRnahmen fir die neue Ein-
richtung geht, die Uber die Herstellungsmal3hahmen fur die Einrichtung des alten Aufga-
bentragers hinausgehen.

Zu demselben Ergebnis kommt auch das VG Potsdam'®® unter dem Gesichtspunkt der
Gleichbehandlung fur die Falle, in denen der neue Einrichtungstrager bereits friher geleis-
tete Beitragszahlungen auf den neu festgesetzten Beitrag angerechnet hat. Nach Auffas-
sung des Gerichts missen hierbei auch Beitrage angerechnet werden, die wegen hypo-

thetischer Festsetzungsverjahrung nicht mehr hatten erhoben werden kdnnen. Die durch

1% vG Potsdam, Urt. vom 22. Juni 2016, Az. 8 K 2979/14, juris, Rn. 37 ff.
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die hypothetische Festsetzungsverjahrung erworbene Rechtsposition stehe einer Zahlung
im Wesentlichen gleich und musse daher gleichbehandelt werden. Andernfalls kame es zu
einer vollstandigen Entwertung der vom Bundesverfassungsgericht zuerkannten Rechts-
position. Zudem hinge die Beitragspflicht andernfalls von dem fir den Beitragspflichtigen
bloR zufalligen Ereignis ab, ob nach Eintritt der hypothetischen Verjahrung durch Beitritt
einer Kommune zu einem Zweckverband oder erstmalige Grindung eines Zweckverban-
des ein Beitrag fur die erstmalige Herstellung der Einrichtung wieder in voller Héhe erho-

ben werden konnte.

bb) Hypothetische Festsetzungsverjahrung beim neuen Aufgaben-

trager
Von dieser Problematik zu unterscheiden sind Fallgestaltungen, in denen sich der Grund-
stiickseigentiimer auf eine hypothetische Festsetzungsverjahrung beruft, weil das Grund-
stiick beim neuen (und nicht wie oben erdrtert beim alten) Aufgabentrager nicht mehr her-
angezogen werden konnte, wenn es von Anfang an in dessen Aufgabengebiet belegen

gewesen ware.

Auch hierzu hat das VG Potsdam®® bereits Stellung bezogen. Hier lag der Fall so, dass
sich gegentber dem neuen Aufgabentrager diejenigen Eigentimer von Grundsticken, die
schon zuvor im Zustandigkeitsbereich des Aufgabentragers lagen, auf die hypothetische
Festsetzungsverjahrung berufen konnten. Wére das klagerische Grundstiick also von An-
fang an im Zustandigkeitsbereich des neuen Aufgabentragers gewesen, ware auch in Be-
zug auf dieses Grundstiick hypothetische Festsetzungsverjahrung eingetreten.*® Nach
Auffassung des Verwaltungsgerichts Potsdam wirde daher eine Heranziehung des neu
hinzugekommenen Grundstickes gegen den Gleichheitssatz verstof3en. Die Ungleichbe-
handlung zwischen altbelegenen und neubelegenen Grundstiicken sei nicht zu rechtferti-
gen. Die zeitlichen Zufalligkeiten der Aufnahme in das Verbandsgebiet kbénnten die unter-
schiedliche Heranziehung der in gleicher Weise bevorteilten Grundstickseigentiimer nicht
legitimeren. Andernfalls wiirden gerade die Eigentimer privilegiert, die den Vorteil schon

lange nutzen.

199 vG Potsdam, Urt. vom 22. Juni 2016, AZ. 8 K 56/16, juris, Rn. 30 ff.

19 Wenn man so will, lag eine ,hypothetische hypothetische Festsetzungsverjahrung® vor.
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Die Anwendung des Gleichheitssatzes gegentber den altbelegenen Grundstiicken des
neuen Aufgabentragers, wie ihn das VG Potsdam entwickelt hat, ist nicht Gberzeugend.
Die Argumentation lie3e sich auf die hypothetische Festsetzungsverjdhrung allgemein
Ubertragen. Der Einwendung, dass ein zufélliger Termin des Tragerwechsels lber die
Heranziehbarkeit entscheidet, ist entgegenzuhalten, dass Gleiches fur den Zeitpunkt der
Anschlussmoglichkeit gilt. Richtigerweise liegt der eine ungleiche Behandlung rechtferti-
gende Differenzierungsgrund darin, dass die eine Gruppe von Grundstickseigentiimern
ein berechtigtes Vertrauen auf die hypothetische Festsetzungsverjahrung entwickelt hat
und die andere Gruppe noch nicht.*** Dies gilt bei einem Wechsel des Aufgabentragers in
gleicher Weise. Haben die Eigentimer der im Altgebiet des Aufgabentragers belegenen
Grundstiicke Vertrauen entwickeln kdnnen, die Eigentimer der neu in das Aufgabentra-
gergebiet gewechselten Grundsticke hingegen noch nicht, so rechtfertigt sich die unglei-

che Heranziehung ebenfalls durch das unterschiedliche Vertrauen in die Heranziehbarkeit.

Zusammengefasst lasst sich daher festhalten, dass es nach hiesiger Auffassung nicht
malf3geblich ist, ob in Bezug auf den neuen Aufgabentrager die hypothetische Festset-
zungsverjahrung eingetreten ware, sondern ob beim alten Aufgabentrager die hypotheti-
sche Festsetzungsverjahrung eingetreten ist. Die bisherige verwaltungsgerichtliche Recht-
sprechung geht hingegen teilweise genau umgekehrt vor: Eine hypothetische Festset-
zungsverjahrung beim alten Aufgabentrager ist danach nicht maf3geblich, wahrend eine
hypothetische Festsetzungsverjahrung, die gegentber dem neuen Aufgabentrager einge-
treten ware, wenn das Grundstick schon immer in dessen Gebiet gelegen hatte, unter

dem Aspekt des Gleichheitssatzes einer Beitragserhebung entgegenstenht.

d) Die 6ffentliche Hand als Abgabenschuldnerin

Als besonders problematisch stellt sich auch die Frage dar, ob sich die 6ffentliche Hand
als Beitragsschuldnerin ebenfalls auf die hypothetische Festsetzungsverjahrung aus
Grinden des Vertrauensschutzes berufen kann. Dies betrifft sowohl 6ffentlich-rechtliche
Verwaltungstrager, also beispielsweise den Bund, das Land und die Kommunen, als auch
privatrechtlich organisierte Rechtspersonen, die mehrheitlich von der 6ffentlichen Hand

getragen werden. Denn diese Personen kdnnen sich nach der Rechtsprechung des Bun-

1 vgl. zu diesen Aspekt OVG Berlin-Brandenburg, Urt. vom 11. Feb. 2016, Az. OVG 9 B 1.16, juris, Rn.
39.
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desverfassungsgerichts nicht auf die Grundrechte berufen.'*? Demzufolge hat das Bun-
desverfassungsgericht eine Verfassungsbeschwerde einer kommunalen Wohnungsbau-
gesellschaft gegen Anschlussbeitragsbescheide verworfen.**?

Gleichwohl hat das Verwaltungsgericht Cottbus'** einer Anfechtungsklage eines Landkrei-
ses gegen einen Anschlussbeitragsbescheid unter dem Gesichtspunkt der hypothetischen
Festsetzungsverjahrung stattgegeben. Das Verwaltungsgericht Cottbus vertrat die Auffas-
sung, dass auch Nicht-Grundrechtstrager in den Genuss des rechtsstaatlichen Rickwir-
kungsverbotes kommen. Dies ergebe sich zum einen aus der Bindungswirkung der Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts. Denn das Bundesverfassungsgericht habe in
seinem Beschluss personelle Einschrankungen nicht vorgenommen. Zum anderen wirden
die Regelungen des KAG und der AO Uber die Festsetzungsverjahrung fur alle Personen
und damit auch fir die 6ffentliche Hand gelten. Auch Nicht-Grundrechtstrager kénnten da-
her die geschutzte einfachrechtliche Position der hypothetischen Festsetzungsverjahrung
erworben haben. Gleiches folge aus den objektiv-rechtlichen Wirkungen des Rechts-
staatsprinzips. Daraus ergebe sich, dass Rechtspositionen wie die hypothetische Festset-
zungsverjahrung auch von Nicht-Grundrechtstragern nur unter Beachtung des Vertrau-

ensschutzes beschrankt werden durfen.

Eine abweichende Entscheidung hingegen hat das Oberverwaltungsgericht Berlin-
Brandenburg®'® in Bezug auf eine kommunalgetragene Wohnungsbaugesellschaft getrof-
fen. Unter Aufhebung der erstinstanzlichen Entscheidung des Verwaltungsgerichts Pots-
dam hat es die Auffassung vertreten, dass sich juristische Personen, die nicht Grund-
rechtstrager sind, also auch privatrechtlich organisierte, aber von einer Kommune mehr-
heitlich getragene GmbHs, nicht auf den Vertrauensschutz berufen kénnen, so dass fur
diese Personen § 8 Abs. 7 Satz 2 KAG n.F. auch in den Fallen Anwendung findet, in de-
nen die Vorteilslage vor dem Jahr 2000 entstanden ist.

112 BVerfG, Beschl. vom 3. Nov. 2015, Az. 1 BvR 1766/15, 1 BvR 1783/15, 1 BVR 1815/15, juris; vgl. auch
BVerfG, Beschluss vom 2. Nov. 2015, Az. 1 BvR 1530/15, 1 BvR 1531/15, juris

13 Fn. 112

14 VG Cottbus, Urt. vom 17. Marz 2016, Az. 6 K 554/14, juris, Rn. 21 ff.; zustimmend Briining (Fn. 25), S.
84 f.

5 OVG Berlin-Brandenburg, Urt. vom 15. Juni 2016, Az. OVG 9 B 31.14, juris, Rn. 17 und 45 ff.
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Zur Begrindung fuhrt das Oberverwaltungsgericht aus, die klagende Wohnungsbauge-
sellschaft sei zwar nicht grundrechtsfahig, aber gleichwohl klagebefugt nach § 42 VwGO.
Denn sie sei den Regelungen tUber Kommunalabgaben unterworden, so dass ihr pro-
zessual die gleichen Rechte zustehen wie jedem Abgabenschuldner auch. Die Klage sei
aber unbegriindet. Bei Nicht-Grundrechtstragern sei 8 8 Abs. 7 Satz 2 KAG n.F. auch in
Fallen einer hypothetischen Festsetzungsverjahrung anzuwenden. Das Bundesverfas-
sungsgericht habe nichts Abweichendes mit Bindungswirkung entschieden, da es bei den
zuldssigen Verfassungsbeschwerden um Beschwerden von Grundrechtstrégern gegangen
sei. Nicht naher geklart werden musse, ob und in welchen Fallen fur die 6ffentliche Hand
Uberhaupt das grundsatzliche Verbot einer echten Rickwirkung gelte. Jedenfalls sei auch
hier zu prufen, ob die Ruckwirkung ausnahmsweise gerechtfertigt sei. Dabei musse die
besondere Stellung der offentlichen Hand berlcksichtigt werden, die starker dem Ge-
meinwohl verpflichtet sei als der Birger. Das Land dirfe sich als Gesetzgeber ohnehin
rickwirkend belasten. Die Gemeinden als Mitglieder eines Zweckverbandes hatten tber
die Vertreter in der Verbandsversammlung Einfluss auf das Verwaltungshandeln nehmen
konnen. Im Ubrigen diene die Anwendung des § 8 Abs. 7 Satz 2 KAG n.F. der Herstellung
von Beitragsgerechtigkeit und damit dem Gemeinwohl. Denn auch der 6ffentlichen Hand
erwachse aus der Anschlussmdglichkeit ein eigener Vorteil. Zudem seien juristische Per-
sonen des Offentlichen Rechts in ihrer Existenz oder Fahigkeit zur Aufgabenerfillung nicht
ernstlich geféhrdet. Bei von der offentlichen Hand beherrschten juristischen Personen gel-
te nichts anderes. Diese seien zwar moglicherweise wirtschaftlich starker betroffen. Inso-
weit konnten aber die sie beherrschenden Verwaltungstrager einen Ausgleich vornehmen.
AuRerdem kdnne sich ein Hoheitstrager durch Verlagerung von Aufgaben auf eine von
ihm beherrschte juristische Person des Privatrechts keinen besonderen geschitzten Be-

reich verschaffen.

Das Oberverwaltungsgericht sieht hier jedoch eine grundsatzliche, noch nicht geklarte
Rechtsfrage, so dass es die Revision zum Bundesverwaltungsgericht zugelassen hat.

Nach hiesiger Auffassung ist die Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts kritisch zu
hinterfragen. Denn das Oberverwaltungsgericht bejaht die Zulassigkeit der Klage und da-
mit eine Klagebefugnis. Die Klagebefugnis ist nach § 42 Abs. 2 VwWGO allerdings nur ge-
geben, wenn sich der Klager auf ein subjektives 6ffentliches Recht berufen kann. Die 6f-
fentliche Hand kann sich zur Abwehr von Abgabenbescheiden jedenfalls nicht auf die

Grundrechte und damit auch nicht auf Art. 2 Abs. 1 GG berufen, der fir Privatpersonen
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das Abwehrgrundrecht gegen Abgabenbescheide darstellt. Wenn das Oberverwaltungsge-
richt gleichwohl eine Klagebefugnis und damit ein subjektives 6ffentliches Recht annimmt,
so scheint es ein solches Recht dem einfachen Gesetzesrecht zu entnehmen. Das Ober-
verwaltungsgericht sagt hierzu lediglich, dass der abgabenunterworfenen offentlichen
Hand die gleichen prozessualen Rechte zustehen missten wie Privaten. Damit sagt das
Gericht lediglich aus, dass eine Klagebefugnis gegeben ist, weil eine Klagebefugnis gege-
ben sein muss. Aus welchem subjektiven Recht sich die Klagebefugnis ergibt, wird nicht
erwahnt. Prozessuale Rechte genigen jedenfalls nicht, eine Klagebefugnis wegen eines

Abgabenbescheides zu begriinden.

Auch in der Prufung der Begrundetheit lasst das Oberverwaltungsgericht offen, ob und
welche Rechtspositionen hier einer echten Rickwirkung entgegenstehen koénnten. Es
nennt hier lediglich beispielhaft die Garantie der kommunalen Selbstverwaltung und das
im Rechtsstaatsprinzip wurzelnde Willkirverbot. Die Festlegung des subjektiven Rechts ist
jedoch erforderlich. Denn nur dadurch kann fiir den Einzelfall abgewogen werden, ob die
vom OVG allgemein bejahte Ausnahme vom Ruckwirkungsverbot gerechtfertigt ist. So
vermag sich der Vertrauensschutz einer von Art. 28 Abs. 2 GG geschitzten Kommune
moglicherweise in gleicher Weise durchzusetzen wie ein grundrechtlich verankerter Ver-
trauensschutz, wahrend dies beispielsweise bei einer verfassungsrechtlich nicht ver-
gleichbar geschutzten berufsstandigen Kammer als juristischer Person des offentlichen

Rechts ggf. anders zu bewerten sein konnte.

Eine abschlieRende Klarung ist daher erst durch die vom Oberverwaltungsgericht zuge-
lassene Revision beim Bundesverwaltungsgericht zu erwarten, wobei zu beriicksichtigen
ist, dass das Bundesverwaltungsgericht zu einer Auslegung und Anwendung des Landes-
rechts nicht berufen ist, sondern sich auf Bundesrecht beschranken muss, hier also insbe-
sondere auf das Verwaltungsprozessrecht und die grundgesetzlichen Vorgaben fiir einen
Vertrauensschutz der o6ffentlichen Hand sowie die Reichweite der Bindungswirkung der
BVerfG-Entscheidung nach § 31 BVerfGG.

Die vorstehenden Uberlegungen zeigen, dass die Frage, welche Beitragsbescheide von
der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts erfasst werden, alles andere als trivial
ist. MaRRgeblich sind die erste unwirksame Satzung, die Entstehung der Vorteilslage und
der Erlass des Beitragsbescheides sowie die Satzung, auf die sich der Bescheid stltzt.
Dartber hinaus ergeben sich Sonderfélle, die etwa fir die offentliche Hand als Abgaben-
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schuldnerin oder fir einen Wechsel der Aufgabentrdgerschaft wiederum komplexe

Rechtsprobleme aufwerfen.

IV. Beitragsrechtliche Folgen

Zu prufen ist, welche Auswirkungen die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts in
den Fallen hat, die nicht unmittelbar Gegenstand des Verfassungsbeschwerdeverfahrens
waren und in denen daher das Bundesverfassungsgericht keine Entscheidung in der Sa-

che getroffen hat. Hier sind mehrere Fallgruppen zu unterscheiden.

1. Erfasste nicht bestandskraftige Beitragsbescheide

Soweit Adressaten von Beitragsbescheiden, die in die oben beschriebenen Fallgruppen
der von der BVerfG-Entscheidung erfassten Bescheide fallen, gegen diese Bescheide Wi-
derspruch bzw. Klage erhoben haben, tber die noch nicht unanfechtbar entschieden wur-
de, ist dem Widerspruch bzw. der Klage stattzugeben und der Bescheid aufzuheben.
Denn die Bescheide sind rechtswidrig und verletzen die Betroffenen in ihren Rechten
(8 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO). Dies folgt aus der Bindungswirkung der Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts gem. 8 31 Abs. 1 BVerfGG. Zwar hat dieses — wie bereits
ausgefihrt — 8§ 8 Abs. 7 Satz 2 KAG n.F. nicht fur verfassungswidrig oder nichtig erklart,
sondern eine verfassungskonforme Auslegung vorgegeben. Jedoch entfaltet auch eine
solche Entscheidung fiir sachlich vergleichbare Falle Bindungswirkung.*'® Die Branden-
burger Verwaltungsgerichte haben dem durch eine Anderung der Rechtsprechung, wie

dargelegt, Rechnung getragen.

Da Widerspruch und Klage gegen Beitragsbescheide der fraglichen Art gem. § 80 Abs. 2
Nr. 1 VWGO grundsétzlich keine aufschiebende Wirkung haben,**” diirften in vielen Fallen
bereits Zahlungen erfolgt sein. Da mit der Aufhebung des Beitragsbescheids der Rechts-
grund entfallt, sind bereits gezahlte oder vollstreckte Betrage zurtickzuerstatten. In diesen
Fallen kann das Gericht gem. § 113 Abs. 1 Satz 2 VwGO auch anordnen, dass die Behor-
de den Vollzug des aufgehobenen Verwaltungsaktes durch Rickzahlung der gezahlten

118 Sjehe dazu auch unter dem Gesichtspunkt des § 79 BVerfGG BVerfG, Beschluss vom 6. Dez. 2005, Az.
1 BvR 1905/02, juris, Rn. 38 ff.; BVerfG, Beschluss vom 19. Dez. 2006, Az. 1 BvR 2723/06, juris, Rn. 12
f.

17 Siehe hierzu etwa OVG Bautzen, Beschl. vom 4. Marz 2004, Az. 5 BS 119/02, juris, Rn. 36 f. Auch in
diesem Fall ging es um einen Abwasserbeitragsbescheid.
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(oder vollstreckten) Betrage rickgangig zu machen hat (sog. Vollzugsfolgenbeseitigungs-

anspruch).!®

2. Erfasste unanfechtbare Bescheide mit unvollstandiger Zahlung

Vorgaben fur die von der BVerfG-Entscheidung erfassten unanfechtbaren Bescheide, auf
die noch nicht vollstandig gezahlt wurde, konnten sich aus § 79 Abs. 2 BVerfGG ergeben,
dessen Geltung in § 12 Abs. 1 Nr. 6a KAG i.V.m. § 251 Abs. 2 Satz 1 AO ausdriicklich
angeordnet wird. Nach 8 79 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG bleiben die nicht mehr anfechtbaren
Entscheidungen, die auf einer vom Bundesverfassungsgericht fir nichtig erklarten Norm
beruhen, unberihrt. Allerdings ist die Vollstreckung solcher Entscheidungen gem. § 79
Abs. 2 Satz 2 BVerfGG unzulassig.

8 79 Abs. 2 BVerfGG gilt dem Wortlaut nach nur fiir Nichtigerklarungen. Die Vorschrift fin-
det nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts jedoch entsprechende An-
wendung in den Féllen, in denen das Bundesverfassungsgericht eine Entscheidung tber
die Auslegung der Norm durch die Behorden und Gerichte getroffen und hierbei Mal3stabe
firr eine verfassungskonforme Auslegung vorgegeben hat.**

Danach besteht in Féallen, in denen zwar bestandskréaftige Bescheide oder rechtskraftige,
klageabweisende Gerichtsentscheidungen vorliegen, aber eine Zahlung nicht oder nicht
vollstandig erfolgt ist, ein Vollstreckungshindernis. Nach 8§ 13 Abs. 1 Nr. 3 Verwaltungs-

vollstreckungsgesetz fiir das Land Brandenburg ist die Vollstreckung daher auszusetzen.

Fraglich ist der Zeitpunkt, ab wann das Vollstreckungshindernis eintritt, da die Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts nur den Beteiligten zugestellt wird. Jedenfalls mit
Kenntnis der Behérde von der BVerfG-Entscheidung ist von einem Vollstreckungshinder-
nis auszugehen. Sofern das Bundesverfassungsgericht seine Entscheidung auf seiner
Internetseite veroffentlicht hat, durfte dies gentigen, um zum Zeitpunkt der Veroffentli-

chung das Vollstreckungshindernis zu begrinden.

18 Sjehe hierzu z.B. fiir einen vergleichbaren Fall aus Thiringen VG Gera, Urt. vom 27. Juli 2011, Az. 2 K

2398/09 Ge, juris, Rn. 42.

Siehe Fn. 116; ausfihrlich zu Bedeutung und Reichweite der Vorschrift im Teil Il dieses Gutachtens zu
den haftungsrechtlichen Fragen.

119
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3. Erfasste unanfechtbare Bescheide mit (vollstandiger) Zahlung

Sofern auf der Grundlage von erfassten unanfechtbaren Bescheiden bereits (ein Teilbe-
trag) gezahlt wurde, sind Rickzahlungsanspriiche in entsprechender Anwendung des 8§ 79
Abs. 2 Satz 4 BVerfGG ausgeschlossen.'® Solange und soweit die Bescheide zwar
rechtswidrig, aber wirksam sind, stellen sie den Rechtsgrund fur die Zahlungen und damit

fur das Einbehalten der gezahlten Beitrage dar.

Damit stellt sich die Frage, ob die Bescheide nichtig und damit unwirksam sind. Ist dies
nicht der Fall, kann die Wirksamkeit mdglicherweise durch Aufhebung der Bescheide im
Wege des Wiederaufgreifens des Verfahrens oder eine Ricknahme des Bescheides be-

seitigt werden.

a) Keine Nichtigkeit der Beitragsbescheide

Mdoglicherweise sind die von der BVerfG-Entscheidung erfassten Bescheide wegen des
Verfassungsverstol3es nichtig. Ist ein Beitragsbescheid nicht nur rechtswidrig, sondern
nichtig, so entfaltet er gem. § 12 Abs. 1 Nr. 3 b KAG i.V.m. § 124 Abs. 3 AO von Anfang
an keine Rechtswirkungen.'?* Aufgrund eines nichtigen Bescheides geleistete Zahlungen
sind gem. 8§ 12 Abs. 1 Nr. 2 b KAG i.V.m. § 37 Abs. 2 Satz 1 AO zuriickzuerstatten.

Die Voraussetzungen fur die Nichtigkeit der Bescheide ergeben sich aus § 12 Abs. 1 Nr. 3
b KAG i.Vv.m. § 125 AO. Die in § 125 Abs. 2 AO besonders genannten Nichtigkeitsgriinde
(z.B. die Nichterkennbarkeit der erlassenden Behdorde oder das Verlangen einer strafbaren
Handlung) sind nicht einschlagig. In Betracht kommt daher nur eine Nichtigkeit nach der
Generalklausel des 8§ 125 Abs. 1 AO. Hiernach muss der Bescheid zwei Voraussetzungen

erfillen:
- er muss unter einem besonders schwerwiegenden Fehler leiden und

- dieser Fehler muss offenkundig sein.

120 siehe hierzu etwa bei GraBhof, in: Umbach/Clemens/Dollinger, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 2.

Auflage, 2005, § 79 BVerfGG Rn. 33 f.

Nichtige Verwaltungsakte entfalten unabhéngig von einer gerichtlichen Aufhebungsentscheidung keine
Rechtswirkungen. Daher sieht § 44 Abs. 1 VwGO auch konsequenterweise nur die ,Feststellung der
Nichtigkeit* durch die Verwaltungsgerichte und nicht etwa die ,Anordnung der Nichtigkeit* 0.a. vor. Sie-
he zu diesem Zusammenhang beispielswiese OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. vom 20. Jan. 2016, Az.
OVG 10 S. 29.15, juris, Rn. 5 ff.

121
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Das VG Schwerin®® hatte dies im Hinblick auf Abwasserbeitragsbescheide in Mecklen-

burg-Vorpommern Anfang 2016 zu prifen und dabei Folgendes ausgefihrt:

.Der Verwaltungsakt muss nach dem Gesetz an einem besonders schweren und offen-
kundigen Mangel leiden, er muss seine grobe Fehlerhaftigkeit also gewissermal3en auch
“auf der Stirn” tragen bzw. diese muss ‘'mit den Handen zu greifen sein”. Besonders
schwerwiegend ist nur ein Fehler, der den Verwaltungsakt als schlechterdings unertraglich
erscheinen lasst, d. h. mit tragenden Verfassungsprinzipien oder der Rechtsordnung im-
manenten wesentlichen Wertvorstellungen unvereinbar ist. Dabei bezieht sich
“schwerwiegend” auf den Bescheid und nicht auf das Verhalten der Behdrde, sodass fur
die Beurteilung, ob ein solcher schwerwiegender Fehler dem Verwaltungsakt innewohnt,
das Verhalten der Behdrde unbeachtlich ist. Offenkundig ist ein Fehler nur, wenn jeder
verstandige Dritte, dem die Kenntnis aller in Betracht kommenden Umstéande unterstellt
werden kann, in der Lage ist, den Fehler in seiner besonderen Schwere zu erkennen [...].
Nichtigkeit eines Verwaltungsakts ist daher nur dann anzunehmen, wenn die an eine ord-
nungsmafige Verwaltung zu stellenden Anforderungen in so erheblichem Malie verletzt
werden, dass von niemandem erwartet werden kann, den Verwaltungsakt als verbindlich

anzuerkennen.”

Zwar konnte daran gedacht werden, dass eine verfassungswidrige Auslegung des einfa-
chen Rechts (hier 8 8 Abs. 7 Satz 2 KAG n.F.) einen schwerwiegenden Rechtsfehler dar-
stellt. Dem steht aber schon die beschriebene Wertung des 8 79 Abs. 2 BVerfGG entge-
gen, aus der gerade deutlich wird, dass allein das Verdikt der Verfassungswidrigkeit keine
Aufhebung oder gar Ruckabwicklung bestandskraftiger Entscheidungen auslost oder er-

fordert. Dementsprechend hat das VG Cottbus'?®

zu einem Anschlussbeitragsbescheid
ausgefihrt, dass der Verstol3 eines Verwaltungsakts gegen materielles Recht in der Regel
keine Nichtigkeit begriinde, auch nicht ein Verstol3 gegen hoherrangiges Recht. Ein Ver-
waltungsakt sei nicht ohne weiteres nichtig, wenn sich aufgrund einer Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts herausstellt, dass er auf einer verfassungswidrigen gesetzli-

chen Grundlage oder Auslegung beruht.

122 yG Schwerin, Urt. vom 16. Feb 2016, Az. 4 A 152/15, juris, Rn. 52 ff.
123G Cottbus, Urt. vom 5. Dez. 2013, Az. 6 K 856/13, juris, Rn. 15.
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Jedenfalls fehlt es an der Offenkundigkeit des Fehlers. Zwar hat das Bundesverfassungs-
gericht eine aus seiner Sicht ,offensichtliche” Begriindetheit der Verfassungsbeschwerden
angenommen. Mit diesem Tatbestandsmerkmal werden die Prifanforderungen der Kam-
mer hinsichtlich ihrer Sachentscheidungskompetenz fiir eine stattgebende Entscheidung
spezifiziert.'** ,Offensichtlich* begriindet ist eine Verfassungsbeschwerde dann, wenn die
Vorentscheidung der malfigeblichen Rechtsfrage durch das Bundesverfassungsgericht
eindeutig ist.'*> Diese ,Offensichtlichkeit* ist also nicht gleichzusetzen mit der Offenkun-
digkeit, die sich auf ,jeden verstandigen Dritten* bezieht. Hier haben zahlreiche mit gleich-
liegenden Féllen befasste Gerichte (alle brandenburgischen Verwaltungsgerichte, das
OVG Berlin-Brandenburg, das Bundesverwaltungsgericht und das Verfassungsgericht des
Landes Brandenburg) die (bisherige) Praxis fur rechts- und verfassungskonform erachtet,
so dass im Sinne des § 125 AO kein offenkundiger Fehler vorlag.

Die fehlende Offenkundigkeit ergibt sich zudem daraus, dass der Rechtsfehler bei den
betroffenen Bescheiden in der Missachtung der (hypothetischen) Festsetzungsverjahrung
liegt. Nach der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs liegt keine Nichtigkeit eines Be-
scheides gem. 8 125 Abs. 1 AO vor, wenn dieser trotz eingetretener Festsetzungsverjah-
rung erlassen worden ist. Ein solcher Fehler sei nicht offenkundig, sondern nur unter Her-

anziehung der Akten zur Berechnung der Festsetzungsfrist feststellbar.'?

Zusammenfassend kann somit festgehalten werden, dass alleine aus der vom Bundesver-
fassungsgericht festgestellten verfassungswidrigen Auslegung von 8 8 Abs. 7 Satz 2 KAG

n.F. keine Nichtigkeit der darauf beruhenden Beitragsbescheide folgt.*?’

b) Kein Wiederaufgreifen des Verfahrens

Eine Uberwindung der Bestandskraft der unanfechtbaren Bescheide konnte durch Wie-
deraufgreifen des (Abgaben-)Verfahrens in Betracht kommen. Die verwaltungsverfahrens-
rechtliche Rechtsgrundlage hierfur stellt 8 1 Abs. 1 Satz 1 VwV{GBbg i.V.m. 8§ 51 VwV{G

24 Lechner/Zuck, BVerfGG, 7. Aufl. 2015, § 93 Rn. 14.
125 siehe auch BVerfG, Beschl. vom 12. Nov. 2015, Az. 1 BVR 2961/14 und 1 BvVR 3051/14, juris, Rn. 33.

126 Vgl. hierzu BFH, Beschl. vom 6. Mai 1994, Az. V B 28/94, juris, Rn. 4. Von der Notwendigkeit der Pri-
fung des Akteninhalts zur Klarung der Frage der Festsetzungsverjahrung dirfte in den betroffenen Fal-
len im Regelfall auszugehen sein.

127 Vgl. Herrmann, ,Klarstellungen“ im Anschlussbeitragsrecht — und wieder ist alles offen, LKV 2016, S. 54

(59).
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dar. Nach 8 51 Abs. 1 bis 4 VwVIG hat die Behorde auf Antrag des Betroffenen unter be-
stimmten Voraussetzungen uber die Aufhebung oder Anderung eines unanfechtbaren
Verwaltungsaktes zu entscheiden. Nach 8§ 51 Abs. 5 VwVfG bleiben die Vorschriften der
88 48 und 49 VwVI{G uber die Ricknahme und den Widerruf unberihrt.

Jedoch findet § 51 VwWV{G im Bereich des Kommunalabgabenrechts keine Anwendung, da
das Verwaltungsverfahrensgesetz nach § 2 Abs. 2 Nr. 1 VwVfGBbg nicht fur Verwaltungs-
verfahren gilt, in denen Vorschriften der Abgabenordnung anzuwenden sind. Dies ist in
den Verfahren nach dem KAG wegen des Verweises auf die Abgabenordnung in § 12
KAG der Fall.*?®

Eine Parallelvorschrift zu § 51 VwV{G enthalten die Regelungen der Abgabenordnung, auf
die 8§ 12 KAG verweist, nicht. Zwar erdffnen die 88 172 ff. AO die Moglichkeit, ggf. Gber die
Anderung von Steuerbescheiden eine spatere Rechtsprechungsanderung bzw. eine nach
dem Bescheiderlass ergangene Entscheidung des BVerfG zu bericksichtigen. Aber diese
Vorschriften Uber Steuerbescheide finden nach 8 12 Abs. 1 Nr. 4 b KAG keine Anwen-
dung.

Auch fur eine analoge Anwendung des 8§ 51 VwWVIG ist kein Raum. Die Verweisung auf die
AO ist eine bewusste Entscheidung des Gesetzgebers gewesen.*?® Es fehlt somit an einer
unbewussten Liicke, die Grundlage filr eine Analogie sein konnte.**° Ferner eréffnen die in
8 12 Abs. 1 Nr. 3 b KAG genannten Vorschriften der Abgabenordnung eine Aufhebungs-
bzw. Anderungsmaoglichkeit. Auch dies spricht gegen eine durch eine Analogie zu schlie-
Bende Lucke. Aus dem gleichen Grund besteht auch kein Bedarf, ein Wiederaufgreifen
des Verfahrens auf Grundlage eines ungeschriebenen allgemeinen Rechtsgrundsatzes zu

erméglichen.!

Ein Wiederaufgreifen des Verfahrens ist daher in den betroffenen Fallen nicht méglich.

128 Anders VG Halle, Urt. vom 14. Dez. 2015, Az. 4 A 4/15, juris, Rn. 16 f., zur Rechtslage in Sachsen-

Anhalt. Dort ist im VwVfG allerdings eine Anwendung nur ausgeschlossen, ,soweit* die Vorschriften der
AO Anwendung finden, wahrend in Brandenburg der Ausschluss schon immer dann gilt, wenn Vorschrif-
ten der AO Anwendung finden.

129 50 auch Herrmann, in: Becker u.a (Hrsg.), Kommunalabgabengesetz fir das Land Brandenburg, Lose-

blatt Stand 2016, § 12 Rn. 9.

Siehe zu diesem Erfordernis als Voraussetzung fur einen statthaften Analogieschluss z.B. OLG Celle,
Beschl. vom 6. Feb 2013, Az. 17 W 13/12, juris, Rn. 37 ff.

181 Vgl. dazu Briining (Fn. 25), S. 46.
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c) Ricknahme gem. 812 Abs. 1 Nr.3 b KAGi.V.m. § 130 AO

In Betracht kommt eine Riicknahme der von der BVerfG-Entscheidung erfassten Beschei-
de gem. 8 12 Abs. 1 Nr. 3 b KAG i.V.m. § 130 AO. Da es vorliegend um Beitragsbeschei-
de, also nicht um die Betroffenen beginstigende Verwaltungsakte geht, sind die Ruck-
nahmebeschréankungen nach 8§ 130 Abs. 2 AO nicht zu beachten. Vielmehr ist § 130 Abs.
1 AO maldgeblich. Danach steht die Riicknahme eines rechtswidrigen belastenden Ver-

waltungsakts im Ermessen der Behorde.

aa) Rucknahmesperren

Eine Rucknahme auf der Grundlage des 8 130 AO ist nicht mdglich, soweit aufgrund einer
besonderen Vorschrift eine Ricknahme ausgeschlossen ist (Ricknahmesperre).

(1) Keine Rucknahmesperre aus 8§ 79 Abs. 2 BVerfGG

Nach 8§ 79 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG bleiben unanfechtbare Entscheidungen von der
BVerfG-Entscheidung unberihrt. Daraus kann allerdings nicht geschlossen werden, dass
eine Rucknahme von Verwaltungsakten untersagt ist. Denn das Ruckabwicklungsverbot
des 8 79 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG bezweckt nicht, den von der BVerfG-Entscheidung er-
fassten Bescheiden eine starkere Bestandskraft zu verschaffen, als sie aufgrund der all-
gemeinen Regeln besitzen.!** Aus dem Riickabwicklungsverbot folgt also keine absolute

Ricknahmesperre. '

(2) Keine Rucknahmesperre aus § 12 Abs. 1 Nr. 4 b KAG i.V.m. § 169 Abs. 1 Satz 1
AO

Eine Rucknahmesperre kdnnte sich aus § 12 Abs. 1 Nr. 4 b KAG i.V.m. 8 169 Abs. 1 Satz

1 AO ergeben. Danach sind eine Abgabenfestsetzung sowie ihre Aufhebung oder Ande-

rung nicht mehr zulassig, wenn die Festsetzungsfrist abgelaufen ist.

Da in den vom BVerfG entschiedenen Féallen eine hypothetische Festsetzungsverjahrung

eingetreten ist, konnte daran gedacht werden, dass gem. § 169 Abs. 1 Satz 1 AO be-

132 ygl. BayVGH, Beschl. vom 29. Nov. 2011, Az. 19 BV 11.1915, juris, Rn. 41.

133 Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge (Hrsg.), Bundesverfassungsgerichtsgesetz, Loseblatt

Stand 2016, § 79 Rn. 56 m.w.N., a.A. allerdings Risken, in: Klein (Hrsg.), AO, 13. Aufl. 2016, § 130 Rn.
23.
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standskraftige Beitragsbescheide nicht mehr aufgehoben werden kénnen. Dieser Uberle-

gung stehen aber mehrere Gesichtspunkte entgegen.

(@) Kein Ablauf der Festsetzungsfrist

In den von der BVerfG-Entscheidung betroffenen Fallen greift die Ricknahmesperre des
§ 169 Abs. 1 Satz 1 AO im Regelfall schon deshalb nicht, weil keine Festsetzungsverjah-

rung eingetreten ist.'** Dies ergibt sich aus Folgendem:

Bei Anschlussbeitragen beginnt die Festsetzungsfrist mit Ablauf des Kalenderjahres, in
dem die Abgabe entstanden ist (8 170 Abs. 1 AO). Wie bereits dargelegt, erfordert das
Entstehen der sachlichen Beitragspflicht im Kommunalabgabenrecht stets eine wirksame

satzungsrechtliche Grundlage.

An einer wirksamen Satzungsgrundlage fir die betroffenen Bescheide fehlt es aber, da die
derzeit geltenden Satzungen die betroffenen Féalle aufgrund der notwendigen Beschran-
kung der zeitlichen Anwendbarkeit der Satzung unter Bertcksichtigung der verfassungs-
konformen Auslegung des BVerfG nicht erfassen (siehe oben unter 11.3). Die Satzungen
gehen insoweit ins Leere. Daher konnte die sachliche Beitragspflicht noch nicht entstehen
und damit die Festsetzungsfrist noch nicht anlaufen. Unmalf3geblich ist hier, dass die be-
troffenen Beitragsforderungen einer hypothetischen Festsetzungsverjahrung unterliegen.
Wie die Bezeichnung schon ausdriickt, handelt es sich nicht um eine tatsachliche Verjah-
rung. Hiermit wird lediglich ausgedrickt, dass die Beitragsforderungen nach alter Rechts-
lage nicht mehr erhebbar gewesen waren. D.h., die hypothetische Festsetzungsverjahrung
wirkt aus Grinden des Vertrauensschutzes zugunsten der Beitragsschuldner. Eine Aus-
dehnung der Ricknahmesperre des 8 169 AO auf die Félle einer hypothetischen Festset-
zungsverjahrung wirde dazu fuhren, dass diese Hypothese nun zu ihren Lasten Anwen-
dung finden wirde. Dies wirde den Wertungen, die der Rechtsfigur der hypothetischen

Verjahrung zugrunde liegen, widersprechen.

Da mithin die Ricknahmesperre in § 169 AO nur auf die tatsachliche Festsetzungsverjah-

rung abstellt, greift diese Sperre fiir die betroffenen Bescheide nicht.**®

13 Zu diesem Erfordernis vgl. VG Cottbus, Beschl. vom 4. Feb. 2014, Az. 6 L 338/13, juris, Rn. 12.
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(b) Wortlaut des § 169 Abs. 1 AO

Ein weiterer Gesichtspunkt, der gegen eine Ricknahmesperre aus 8 169 Abs. 1 AO
spricht, ergibt sich aus dem Wortlaut der Vorschrift.**® Die Abgabenordnung kennt zwei
unterschiedliche Regelungskomplexe, die sich mit der Anderung von Verwaltungsakten
befassen. Dies sind zum einen die Normen der 88 130 ff. AO fir alle Verwaltungsakte, die
keine Steuerbescheide oder gleichgestellte Verwaltungsakte®’

der §§ 172 ff. AO, die nur fur Steuerbescheide gelten.*®

sind, und die Regelungen

Die Begrifflichkeiten in diesen beiden Normkomplexen unterscheiden sich. In den 88 172
ff. AO uber die Anderung von Steuerbescheiden ist von ,Aufhebung* oder ,Anderung® die
Rede. In § 130 AO wird von ,Riicknahme* gesprochen, in 8 131 AO von ,Widerruf*, womit
der Sprachgebrauch des allgemeinen Verwaltungsverfahrensrechts aus den 88 48, 49
VwVIG tbernommen wird. § 169 AO, der systematisch zum Regelkontext der ,Steuerfest-
setzung* gehort, spricht ebenfalls von ,Aufhebung oder Anderung“. Jedoch verweist § 12
Abs. 1 KAG hinsichtlich der Abanderung von Verwaltungsakten gerade nicht auf die Rege-
lungen der 88 172 ff. AO, sondern nur auf die allgemeinen Regelungen der 88 126 ff.
AO.* Insoweit ist schon aus sprachlichen und systematischen Griinden fraglich, ob — hier
zulasten der Beitragspflichtigen — die Ausschlusswirkung von 8 169 AO zur Anwendung

kommen kann, 4

(c) Gespaltene Bezugnahme in 8 12 Abs. 1 KAG

SchlieB3lich ist auf 8 12 Abs. 1 KAG hinzuweisen. Der Verweis enthélt eine genaue und
enumerative Aufzahlung der anwendbaren Vorschriften der AO und differenziert zwischen
verschiedenen Gesichtspunkten des Verfahrens. In der urspringlichen Fassung des
KAG!! sah § 12 KAG einen pauschalen Verweis auf die Verfahrensregelungen der AO

vor. Eine Differenzierung wurde erst mit dem ,Gesetz zur Verbesserung der rechtlichen

135 Jedenfalls sofern nicht mittlerweile eine diese Bescheide zeitlich ebenfalls erfassende riickwirkende

Satzung erlassen wurde. Da eine solche Satzung nur die Herbeiflihrung einer tatsachlichen Festset-
zungsverjahrung im Moment ihres Inkrafttretens bewirkt, ergibt solch ein Satzungserlass wenig Sinn.

1% Dazu Brining (Fn. 25), S. 55 ff.

7 Siehe § 155 AO.

13 Hierzu bei Briining (Fn. 25), S. 56, und Riisken (Fn. 133), § 172 Rn. 1.
139 7u diesen ~getrennten Regelungskomplexen“ siehe auch Rusken (Fn. 133), § 130 Rn. 2 m.w.N.
149 Ablehnend Briining (Fn. 25), S. 56 f.

141 vom 27. Juni 1991, GVBI. 1, S. 200.
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Bedingungen der Daseinsvorsorge eingeflhrt. Im Gesetzentwurf**> wurde diese Ande-
rung damit begrindet, dass schon langer entsprechende differenzierende Bezugnahmen
in allgemeinen Verwaltungsvorschriften enthalten gewesen seien, die aber im Widerspruch
zum ranghdheren KAG gestanden hatten. Um diese Normunklarheit zu beseitigen, wirden
nun die Regelungen der Verwaltungsvorschriften in das Gesetz (ibernommen.'** Infolge
dieser Anderung wird nicht mehr auf die Regelungen der AO zur Anderung von Steuerbe-
scheiden verwiesen. Der Verweis auf 8§ 169 AO steht seitdem gem. § 12 Abs. 1 Nr. 4 b
KAG unter der Uberschrift ,Durchfiihrung der Besteuerung®“. Da aber auf die Regelungen
zur Anderung von Steuerbescheiden gerade nicht Bezug genommen wurde, finden die in
§ 12 Abs. 1 Nr. 3 b KAG in Bezug genommenen Regelungen aus dem Bereich ,allgemei-
ne Verfahrensvorschriften* Anwendung. Diese kennen eine zeitliche Befristung nach 8 169

AO gerade nicht.

Zusammenfassend lasst sich daher sagen, dass die Ricknahmesperre des § 169 Abs. 1
Satz 1 AO fir die von der BVerfG-Entscheidung erfassten Bescheide nicht greift.

(3) Rucknahmesperre bei rechtskraftigen Gerichtsentscheidungen

(a) Erfordernis einer gesetzlichen Grundlage zur Uberwindung der Rechtskraft

Soweit rechtskraftige gerichtliche Entscheidungen ergangen sind, die eine Klage gegen
einen Beitragsbescheid wegen fehlender Rechtswidrigkeit abweisen, steht einer Rick-
nahme die Rechtskraft der Entscheidung gem. § 121 VwGO entgegen. Dies hat das Bun-
desverwaltungsgericht in einem Fall entschieden, in dem der Klager auf Grundlage der
dem 8 130 Abs. 1 AO entsprechenden Vorschrift des 8§ 48 Abs. 1 Satz 1 VwVfG des Lan-
des Baden-Wiurttemberg von der Behorde die Ricknahme einer Ausweisung begehrte,
gegen die eine Anfechtungsklage erfolglos geblieben ist.’*> Das Gericht hat hierzu Fol-

gendes ausgefuhrt:

,Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, dass die tatbestandlichen Vo-

raussetzungen fur eine Ricknahme der Ausweisung nach 8§ 48 Abs. 1 Satz 1 LVwWVIG

12 vom 7. April 1999, GVBI. |, S. 90. Die maRgebliche Anderungsvorschrift findet sich in Art. 2 Nr. 7 des
Gesetzes.

143 Siehe LT-Drs. 2/5822.

14 Siehe Gesetzentwurf (Fn. 143), Einzelbegrindung zu Artikel 2, Nummer 7, S. 39 f.

15 BVerwG, Urt. vom 22. Okt. 2009, Az. 1 C 26/08, juris; ebenso Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, Verwal-
tungsverfahrensgesetz, 8. Aufl. 2014, § 48 Rn. 51 m.w.N. in Fn. 98.
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nicht vorliegen. Nach dieser Vorschrift kann ein rechtswidriger belastender Verwaltungs-
akt, auch nachdem er unanfechtbar geworden ist, ganz oder teilweise mit Wirkung fur die
Zukunft oder fir die Vergangenheit zurickgenommen werden. Nachdem der Klager die
Ausweisungsverfugung gerichtlich angefochten und das Verwaltungsgericht deren Recht-
maRigkeit — rechtskraftig — bestatigt hat, steht zwischen den Beteiligten — ungeachtet der
tatsachlichen Rechtslage — bindend fest, dass die Ausweisung im fur die damalige gericht-
liche Uberprifung maRgeblichen Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung oder Ent-
scheidung in der Tatsacheninstanz rechtmaflig war. Gemal3 § 121 Nr. 1 VwGO binden
rechtskraftige Urteile die Beteiligten und ihre Rechtsnachfolger, soweit Uber den Streitge-

genstand entschieden ist. [...].

Die Rechtskraftbindung des 8§ 121 VwGO kann daher nur auf gesetzlicher Grundlage
Uberwunden werden. Dies ist der Fall, wenn der Betroffene nach 8 51 LVwWVIG einen An-
spruch auf ein Wiederaufgreifen des Verfahrens hat oder die Behorde das Verfahren im
Ermessenswege wieder aufgreift [...]. Solange diese Voraussetzungen nicht vorliegen,

steht 8 121 VwGO einer Ricknahme der Ausweisung entgegen.

Liegen die Voraussetzungen des 8§ 51 Abs. 1 bis 3 LVwWVfG nicht vor, kann die Behorde
ein abgeschlossenes Verwaltungsverfahren nach pflichtgemaf3em Ermessen zugunsten
des Betroffenen wiederaufgreifen und eine neue - der gerichtlichen Uberpriifung zugangli-
che - Sachentscheidung treffen (sog. Wiederaufgreifen im weiteren Sinne). Entgegen der
Auffassung des Berufungsgerichts geht der Senat davon aus, dass es sich bei dieser
Moglichkeit des Wiederaufgreifens nicht um einen ungeschriebenen Rechtsgrundsatz des
Verwaltungsverfahrensrechts handelt, sondern sie nach Inkrafttreten der Verwaltungsver-
fahrensgesetze ihre Rechtsgrundlage in 8 51 Abs. 5 LVWVIG i.V.m. 88 48, 49 LVWVIG
findet. In Fallen, in denen — wie hier — ein Verwaltungsakt gerichtlich bestatigt worden ist,
bedarf es zur Uberwindung der Rechtskraft einer gesetzlichen Grundlage (vgl. BVerfG,
Beschluss vom 23. Juni 1988 — 2 BvR 260/88 — NVwZ 1989, 141). Diese findet sich — au-
Rerhalb der in 8 51 Abs. 1 bis 3 LVWV{G geregelten zwingenden Wiederaufgreifensgriinde
—in 8 51 Abs. 5 LVWVIG. Die dort verankerte Ermachtigung der Behdrden, ein abge-
schlossenes Verwaltungsverfahren im Ermessenswege wieder aufzugreifen [...], ermog-
licht auch bei rechtskraftig bestatigten Verwaltungsakten die nachtragliche Korrektur in-
haltlich unrichtiger Entscheidungen [...]. Trifft die Behorde eine positive Entscheidung zum
Wiederaufgreifen (Stufe 1), wird hierdurch die Rechtskraft durchbrochen und der Weg fir
eine erneute Sachentscheidung (Stufe 2) ertffnet [...]."
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Legt man diese Rechtsprechung zugrunde,** fehlt es hier an einer gesetzlichen Grundla-
ge fur die Uberwindung der Rechtskraft. Denn wie gezeigt gelten fir das kommunalabga-
benrechtliche Verfahren die Vorschriften Uber das Wiederaufgreifen des Verfahrens nicht.
Die dem § 48 VwV{G entsprechende Regelung des § 130 AO gendigt fur sich genommen

nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts nicht.

(b) Prozessuale Moéglichkeiten zur Beseitigung der Rechtskraft

Erganzend ist darauf hinzuweisen, dass der Adressat eines gerichtlich bestatigten Be-
scheides im Regelfall keine prozessualen Moglichkeiten hat, die Rechtskraft der gerichtli-
chen Entscheidung zu beseitigen. Die VWGO als einschléagige gerichtliche Verfahrensord-
nung enthalt hierzu keine speziellen Regelungen, sondern verweist in 8 153 Abs. 1 VWGO
auf die entsprechenden Vorschriften des Vierten Buches der Zivilprozessordnung
(88 578 ff. ZPO). Nach § 578 ZPO bestehen zwei Mdglichkeiten, rechtskraftige Entschei-

dungen der (Zivil-)Gerichte zu beseitigen: die Nichtigkeitsklage und die Restitutionsklage.

Die in 8 579 ZPO néher geregelte Nichtigkeitsklage ist dann einschlagig, wenn im gericht-
lichen Verfahren erhebliche Fehler erfolgt sind, insbesondere Richter mitgewirkt haben,
die nach dem Gesetz nicht hatten mitwirken dirfen oder eine Partei nicht ordnungsgemar
vertreten war. Solche Félle mag es im Einzelfall gegeben haben. Aus der Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts jedoch lasst sich kein Grund fir eine Nichtigkeitsklage
herleiten.

Daneben konnte eine Restitutionsklage nach § 580 ZPO in Erwagung gezogen werden. In
Betracht kame allenfalls eine (analoge) Anwendung von 8§ 580 Nr. 8 ZPO. Nach dieser
Vorschrift ist eine Restitutionsklage moglich, wenn der Europaische Gerichtshof fir Men-
schenrechte einen Verstol3 gegen die Europaische Menschrechtskonvention festgestellt
hat und das (angegriffene) Urteil auf diesem Konventionsverstol3 beruht. Einem Analogie-
schluss steht jedoch entgegenstehen, dass der Gesetzgeber eine bewusste Beschran-
kung auf Entscheidungen des Europaischen Gerichtshofs flir Menschenrechte getroffen

146 Allerdings ist diese Rechtsprechung in mehrfacher Hinsicht diskussionswiirdig. So stellt sich die Frage,

warum Landesverwaltungsverfahrensrecht Regelungen zur Uberwindung der bundesgesetzlich geregel-
ten Rechtskraft vorsehen konnen soll. Zudem ist fraglich, warum der blo3e Verweis in § 51 Abs. 5
VwWVIG auf 88 48, 49 VwWVIG als Rechtsgrundlage ausreichen soll, die Aufhebungsvorschriften allein je-
doch nicht. AuBerdem hatte in Erwagung gezogen werden kdnnen, dass jedenfalls ein Widerruf mdglich
gewesen ware. Vgl. zum Ganzen Traulsen, Aktuelle Rechtsfragen des Wiederaufgreifens des Verwal-
tungsverfahren, VerwArch 103 (2012), S. 337 ff.
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hat, da diese Entscheidungen zwar einen Konventionsverstol3 feststellen und ggf. den Be-
troffenen eine Entschadigung zusprechen kbnnen, aber keinen Einfluss auf die angegriffe-
nen gerichtlichen Entscheidungen haben. Hinsichtlich der Entscheidungen des Bundesver-
fassungsgerichts bestehen hingegen Regelungen in den 88 31, 79, 95 BVerfGG. Es fehlt

damit an einer unbewussten Regelungslicke.

(4) Zwischenergebnis

Von der BVerfG-Entscheidung betroffene Bescheide, die durch eine rechtskraftige gericht-
liche Entscheidung bestatigt worden sind, kénnen unter Zugrundlegung der Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsgerichts wegen entgegenstehender Rechtskraft nicht auf-
gehoben werden. Zur Uberwindung der Rechtskraft fehlt eine dem § 51 VwVfG entspre-
chende Regelung uber das Wiederaufgreifen des Verfahrens im KAG. Im Ubrigen beste-
hen keine Rucknahmesperren, so dass insoweit eine Anwendung des 8§ 130 AO mdoglich

ist.

bb) Rechtswidrigkeit des zuriickzunehmenden Verwaltungsaktes

In den oben genannten Fallgruppen, in denen die Entscheidung des BVerfG vom Novem-
ber 2015 einschlagig ist, ist die Rechtswidrigkeit des Beitragsbescheides gegeben.

cc) Uberlegungen zum Riicknahmeermessen

(1) Allgemeine Grundséatze

Nach dem Uber § 12 Abs. 1 Nr. 3 b KAG anzuwendenden § 130 Abs. 1 AO steht die
Rucknahme eines rechtswidrigen Verwaltungsaktes im Ermessen der Behdrde. Eine néa-
here Konditionierung des Ermessens enthalt die Norm nicht, so dass auf die allgemeine
Regelung zum Ermessen gemaR 8 12 Abs. 1 Nr. 1 b KAG i.V.m. 8 5 AO zuriickgegriffen
werden kann. Danach hat die Behotrde ihr Ermessen entsprechend dem Zweck der Er-

méachtigung auszulben und die gesetzlichen Grenzen des Ermessens einzuhalten.



Daraus folgt, dass die Betroffenen nur einen Anspruch auf ermessenfehlerfreie (Ruck-
nahme-)Entscheidung haben.'*’ Demzufolge besteht im Regelfall kein allgemeiner An-

spruch auf Riicknahme des rechtswidrigen Verwaltungsaktes.**®

(2) Keine Ermessensreduzierung auf Null

Ein Anspruch auf Ricknahme kann sich nur dann ergeben, wenn die Ricknahme die ein-
zig mogliche rechtmallige Entscheidung darstellt (sogenannte Ermessensreduzierung auf
Null).

Ein solcher Fall ergibt sich im Regelfall nicht bereits aus einer Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts.**® Vielmehr ist hier die Wertung des § 79 Abs. 2 BVerfGG zu bertick-
sichtigen, der unanfechtbare Entscheidungen und damit auch bestandskraftige Bescheide

gerade unberiihrt lasst.**°

Die Rechtsprechung nimmt eine Ermessenreduzierung auf Null lediglich in den Fallen an,
in denen das ,Aufrechterhaltung des Bescheids schlechterdings unertraglich wéare oder ein
Beharren auf der Bestandskraft des Bescheides als ein Verstol3 gegen die guten Sitten
oder gegen Treu und Glauben erschiene“.**! Im Ubrigen verweisen die Gerichte darauf,
dass uber die Mdglichkeit des § 130 AO nicht die rechtsbefriedende Wirkung der Rechts-
mittelfristen unterlaufen werden soll.’>* Dem stehen auch der Grundsatz der Gesetzmé-
Rigkeit der Verwaltung und das Gleichbehandlungsgebot nicht entgegen. In solchen Kons-
tellationen ist vielmehr abzuwéagen, ,ob dem Prinzip der GesetzméaRigkeit der Verwaltung
und der Gerechtigkeit im Einzelfall oder dem Interesse der Allgemeinheit am Eintritt von
Rechtsfrieden und Rechtssicherheit der Vorzug zu geben ist.“'*>* Dementsprechend geht
das OVG Berlin-Brandenburg in den betroffenen Féllen davon aus, dass eine Ruckgewahr

1“7 Rusken (Fn. 133), § 130 Rn. 28 mit Hinweis auf BFH, Urt. vom 3. Aug. 1983, Az. Il R 144/80, juris; siehe
auch VG Magdeburg, Urt. vom 1. Okt. 2015, Az. 9 A 349/14, juris, Rn. 21 ff.

8 VGH Munchen, Beschl. vom 21. Mai 2012, Az. 20 B 12.251, juris, Rn. 14 ff. (v.a. Rn. 17).

9 In diesem Sinne aber Robbert, Festsetzungsverjahrung von Anschlussbeitragen gem. § 8 Abs. 7 Satz 2

KAG Brandenburg, NJ 2016, S. 147 ff. Robbert weist aber darauf hin, dass nach seiner Auffassung die
~.gegenteilige Ansicht auch vertretbar” sei.

%050 zu einer vergleichbaren Konstellation nach einer Entscheidung des BVerfG zur Verfassungswidrig-

keit einer (kommunalabgabenrechtlichen) Zweitwohnungssteuer in Niedersachsen OVG Lineburg, Be-
schl. vom 18. Juni 2008, Az. 9 LA 51/07, juris, Rn. 9 f.

%1 50 z.B. OVG Lineburg (Fn. 150), Rn. 10; siehe auch VG Schwerin (Fn. 122), st. Rspr.

12 7u diesem Gedanken siehe auch Rusken (Fn. 133), § 130 Rn. 29.

138 50 ausdriicklich ThiirOVG, Beschl. vom 22. August 2005, Az. 4 ZKO 654/05, juris, Leitsatz 1 und Rn. 6.
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grundsétzlich nicht verlangt werden kann.'® Ob dies aufgrund besonderer Verhéltnisse

155

bei einem Aufgabentrager—° abweichend zu beurteilen ist, ist eine Frage des Einzelfalls.

Eine Ermessensreduzierung kann ggf. unter Gleichbehandlungsgesichtspunkten aus dem
Gedanken der Selbstbindung der Verwaltung (Art. 3 Abs. 1 GG, Art. 12. Abs. 1 LV, jeweils
in Verbindung mit dem Rechtsstaatsgebot) zu bejahen sein.**® Eine solche Selbstbindung
konnte sich ergeben, wenn ein Aufgabentrager bereits entsprechende Ricknahmen vor-
genommen hat, die auf einer allgemeinen Regelung zustdndigen Entscheidungsorgans
(beispielsweise der Verbandsversammlung) beruhen. Dann kann — ohne sachlichen Diffe-
renzierungsgrund im Einzelfall — in vergleichbaren Fallen hiervon ermessenfehlerfrei nicht
mehr abgewichen werden, solange nicht die allgemeine Vorgabe geandert oder aufgeho-

ben wird.

(3) Ermessensgrenzen

Unter dem Gesichtspunkt der Gleichbehandlung kdnnten sich auch Ermessensgrenzen
ergeben, die eine Rucknahme der von der BVerfG-Entscheidung betroffenen rechtswidri-
gen unanfechtbaren Bescheide ausschliel3en.

Einige Aufgabentrager konnen maoglicherweise nicht alle betroffenen Bescheide aufheben,
weil einige betroffene Bescheide von einer rechtskréaftigen gerichtlichen Entscheidung be-
statigt wurden, so dass fur diese wegen der entgegenstehenden Rechtskraft unter Zu-
grundelegung der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts keine Ricknahme-
maoglichkeit besteht. Dies schliel3t nach hiesiger Auffassung jedoch die Ricknahme der
anderen Bescheide nicht aus. Zum einen rechtfertigt die besondere Bedeutung der ge-
richtlichen Rechtskraft eine unterschiedliche Behandlung.’®” Zum anderen ist die Un-

1 ovG Berlin-Brandenburg, Urt. vom 11. Feb. 2016, Az. 9 B 1.16, juris, Rn. 38; ebenso Herrmann (Fn.
127), S. 59.

Das kann z.B. der Fall sein, wenn Betroffene aufgrund eines Verhaltens der Behdrde von der Einlegung
von Rechtsmitteln/-behelfen Abstand genommen haben, etwa weil der Hauptverwaltungsbeamte sich
dahingehend geaulert hat, dass es eines Widerspruchs etc. nicht bedirfe, da man sich bei hchstrich-
terlicher Klarung an die sich dann ergebende Rechtslage halten wolle. Sofern es entsprechende AulRe-
rungen — belegbar — von zustandigen Verantwortlichen gegeben haben sollte, kdme eine solche Ermes-
senreduzierung in Betracht, vgl. Risken (Fn. 133), 8 130 Rn. 30 f.

% 7u diesem Gedanken sieche OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 15. Dez. 2015, Az. OVG 1 B
14.13, juris, Rn. 6 m.w.N.

Im Falle eines Erfolges der angestrengten Klagen gegen die Bescheide hatte umgekehrt Gleiches ge-
golten: Die erfolgreichen Klager héatten aufgrund der Rechtskraft der stattgebenden Klagen keine Bei-
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gleichbehandlung dadurch auszugleichen, dass die Beitragszahler gebihrenseitig zu ent-
lasten sind.*® Eine grobe Unbilligkeit im Einzelfall kann durch BilligkeitsmaRnahmen, etwa
einen (Teil)Erlass, ausgeglichen werden.

Zudem konnte folgende Erwagung gegen die Ricknahme der von der BVerfG-
Entscheidung erfassten bestandskraftigen Bescheide sprechen: Beitragsbescheide kon-
nen aus vielerlei Grinden rechtswidrig und gleichwohl bestandskraftig sein. Deshalb konn-
te es unter dem Gesichtspunkt der Gleichbehandlung fraglich sein, wenn nur die von der
BVerfG-Entscheidung betroffenen Bescheide zuriickgenommen werden, wahrend andere

Adressaten rechtswidriger Bescheide auf die Bestandskraft verwiesen werden.

Nach hier vertretener Auffassung durfte diese Erwagung aber einer Aufhebung lediglich

der von der BVerfG-Entscheidung betroffenen Bescheide nicht entgegenstehen.

Dies ergibt sich im Regelfall bereits daraus, dass die Aufgabentrager im Hinblick auf die
Ubrigen Bescheide grundsatzlich davon ausgehen durfen, dass diese rechtmafig sind. Die
Aufgabentrager sind daher nicht gehalten, bei allen Gbrigen Beschieden nach méglichen

Rechtsfehlern zu suchen.

Auch wenn der Behdrde weitere Fehler bekannt sind, ist es aus Grinden der Typisie-
rungsbefugnis und Verwaltungsvereinfachung maoglich, nur einen bestimmten Fehler als
Anlass fur eine Ricknahme zu nehmen, wenn die tbrigen Falle in Zahl und Umfang nicht
erheblich sind.™®

Sollte dies anders sein, etwa weil die neuangeschlossenen Grundstiicke in den ersten
Jahren aufgrund rechtswidriger Satzungen herangezogen wurden, die Betroffenen aber
hiergegen nicht vorgegangen sind, so durfte eine Beschrankung der Ricknahme auf den
Kreis der von der BVerfG-Entscheidung betroffenen Bescheide gleichwohl regelméafiig
tragfahig sein. Zu berucksichtigen ist namlich, dass die Adressaten der von der BVerfG-
Entscheidung erfassten Bescheide aufgrund der bisherigen Rechtsprechung davon aus-

gehen mussten, dass Klagen erfolglos bleiben werden. Dies ist bei anderen Rechtsfehlern

trage zahlen mussen, wahrend den anderen Betroffenen die Bestandskraft der Bescheide hétte entge-
gengehalten werden kénnen.
%8 Zu diesem Aspekt sieche OVG Berlin-Brandenburg, Urt. vom 11. Feb. 2016, Az. 9 B 1.16, juris, Rn. 39.
%9 Siehe zu diesem Aspekt und méglichen GréRenordnungen BVerwG, Fn. 22
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typischerweise nicht der Fall. Hinzukommt, dass die Rechtswidrigkeit aufgrund der hypo-
thetischen Festsetzungsverjahrung nicht heilbar gewesen ist. Dagegen ist insbesondere
bei Fehlern aufgrund nichtiger Satzungsgrundlage eine Heilung durch Erlass einer wirk-
samen Satzung regelmafig maoglich, sodass die Adressaten solcher Bescheide auch bei
einer erfolgreichen Anfechtungsklage durch Neubescheidung im Ergebnis zu einer Zah-
lung hatten verpflichtet werden kdnnen. Aul3erdem gilt auch hier, dass eine beitragsseitige
Ungleichbehandlung durch einen niedrigeren Geblhrenansatz zu kompensieren ist.

Der Aspekt, dass Klagen gegen von der BVerfG-Entscheidung betroffene Bescheide nach
der bisherigen Rechtsprechung ohne Erfolgsaussicht waren, rechtfertigt eine bevorzugte
Behandlung dieser Bescheide im Rahmen einer Ricknahmeentscheidung allerdings dann
nicht, wenn diese Bescheide oder einige dieser Bescheide an einem weiteren Rechtsfeh-
ler leiden (Doppelmangel). In diesem Fall waren die Klagen gegen den Bescheid allein
aufgrund dieses Fehlers voraussichtlich erfolgreich gewesen. Auch hier durfte aber im Re-
gelfall die Typisierungsbefugnis der Behorde geniigen, um zu rechtfertigen, dass solche
Bescheide gleichwohl ebenfalls aufgehoben werden, zumal jedenfalls der Gedanke der
mangelnden Heilbarkeit der hypothetischen Verjahrung weiter tragen kann. Sind solche
Falle bekannt, hat der Aufgabentrager aber Anlass, eingehend zu prufen, welche Gruppen
von Bescheiden er in die Aufhebung einbezieht und welche nicht.

Eine weitere Ermessensgrenze kann sich aus der Haushaltsituation des Aufgabentragers
ergeben. Dies kann insbesondere der Fall sein, wenn fur die Rickzahlung der Beitrage ein
Kredit aufgenommen werden musste, ein solcher Kredit aber nicht genehmigungsfahig

ware (dazu naher unter VI1.2.b).

dd) Zwischenergebnis

Soweit unanfechtbare Bescheide in den Anwendungsbereich der Entscheidung des
BVerfG fallen, kbnnen die Adressaten aus dieser Entscheidung keine unmittelbaren Rech-
te herleiten. Dem steht § 79 Abs. 2 BVerfGG entgegen, wonach rechtskraftige gerichtliche

Entscheidungen oder bestandskraftige Verwaltungsakte unberthrt bleiben.

Es besteht aber die Moglichkeit der Rucknahme der — materiell rechtswidrigen — Beitrags-
bescheide nach 8§ 130 Abs. 1 AO, soweit nicht die Rechtskraft einer Gerichtsentscheidung
entgegensteht. Die Riucknahme liegt im Ermessen der Behdrde, so dass sich ein An-

spruch auf Ricknahme nur im Fall einer Ermessensreduzierung auf Null ergeben kann. Im
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Regelfall ist wegen der dargestellten Wertung des § 79 Abs. 2 BVerfGG eine solche Er-
messensreduzierung nicht anzunehmen. Etwas anderes konnte sich ergeben, wenn durch
Selbstbindung der Behorden eine entsprechende Ricknahmepraxis entstanden ist. Dann
kann die Behorde ohne sachlichen Differenzierungsgrund im Einzelfall von dieser Ermes-

sensausiubungspraxis nicht mehr abweichen.

4. Nicht erfasste Bescheide

Soweit die Entscheidung des BVerfG nicht einschlagig ist, sind die Beitragsbescheide —
wenn nicht ein anderer Rechtsfehler im Einzelfall vorliegt (z.B. die zugrundeliegende Bei-
tragssatzung nichtig ist) — rechtm&Rig. Dann er6ffnet 8 12 Abs. 1 Nr. 3 b KAG i.V.m. § 131
Abs. 1 AO eine Widerrufsmoglichkeit fr die Zukunft. Auch diese steht im Ermessen der

Behorde. Diese Widerrufsméglichkeit'®

ist allerdings eingeschrankt. Der Widerruf kann
nicht erfolgen, wenn der (zu widerrufende) Verwaltungsakt inhaltlich identisch erneut zu
erlassen ware. In den Fallen der rechtmaf3igen Beitragsheranziehung dirfte diese Konstel-
lation auf Grund der Verpflichtung zur gleichmafigen Heranziehung der Beitragspflichtigen
nicht selten gegeben sein. Etwas anderes gilt, wenn ein Wechsel des Finanzierungsmo-

dells auf eine reine Gebuhrenfinanzierung erfolgen soll.

5. Rilckerstattung

Die bislang behandelte Frage der Ricknahme rechtswidriger Beitragsbescheide ist eine
Vorfrage fur einen Anspruch auf Rickzahlung der gezahlten Beitrdge. Dieser ergibt sich
aus 8 12 Abs. 1 Nr. 2 b KAG i.V.m. 8§ 37 Abs. 2 Satz 1 AO. Ist eine Abgabe ohne rechtli-
chen Grund gezahlt worden, so hat nach dieser Vorschrift derjenige, auf dessen Rech-
nung die Zahlung bewirkt worden ist, gegenuber dem Leistungsempféanger einen Anspruch
auf Erstattung des gezahlten Betrags. Dies gilt auch dann, wenn der rechtliche Grund fur
die Zahlung spater wegfallt. Hieraus folgt, dass ein Rickzahlungsanspruch nur gegeben
ist, wenn der Rechtsgrund fir die Abgabenzahlung entfallen ist. Der wirksame Abgaben-
bescheid stellt einen solchen Rechtsgrund dar. Daher ist der jeweilige Beitragsbescheid,

auch wenn er rechtswidrig ist, zuerst rechtlich zu beseitigen.

Wenn im Bereich der urspriinglichen Beitragsschuldner Verdnderungen eingetreten sind,

ist zu prifen, wem nunmehr der Anspruch auf Rickerstattung zusteht. Im Fall einer Erb-

%0 sjehe hierzu Risken (Fn. 133), § 131 Rn. 3.



schatft ist dies wegen der Gesamtrechtsnachfolge gem. § 1922 BGB unproblematisch. Bei
Einzelrechtsnachfolge durch Grundstiickstbertragung stellt sich dies problematischer dar.
Grundsatzlich geht 8 37 Abs. 2 Satz 1 AO davon aus, dass — unabhéngig von der Person
des tatsachlich Zahlenden — Glaubiger des Anspruchs derjenige ist, auf dessen Rechnung
urspranglich bezahlt wurde. Diese Formulierung ist etwas unklar. Gemeint ist damit derje-
nige, dessen Abgaben- bzw. hier Beitragsschuld getilgt werden sollte.*®* D.h. im Regelfall

ist der (urspriingliche) Beitragsschuldner, also derjenige, der im Bescheid'®?

als Beitrags-
pflichtiger genannt ist, nunmehr Glaubiger des Erstattungsanspruchs.*®® Die in Branden-
burg bestehende Verwaltungspraxis der Aufgabentrager, Erstattungen an die aktuellen
Grundstiickeigentiimer auszuzahlen, ist vor diesem rechtlichen Hintergrund fragwiirdig.*®*
Eine Rechtfertigung fir diese Vorgehensweise, die der Verwaltungsvereinfachung dient,
konnte man darin sehen, dass die Beitragsschuld nach § 8 Abs. 10 KAG als offentliche
Last auf dem Grundstuick ruht und der aktuelle Eigentimer, jedenfalls im Falle des rechts-
geschéftlichen Erwerbs, zumeist bei der Bemessung des Kaufpreises die gezahlten Bei-
trage wirtschaftlich getragen hat.'®®> Sofern man der am Wortlaut des § 37 Abs. 2 AO ori-
entierten Losung folgt, ware ein Binnenausgleich zwischen dem friheren Eigentimer und
Beitragsschuldner und nunmehrigem Erstattungsglaubiger einerseits und dem neuen
Grundstiickseigentiimer andererseits nur zivilrechtlich zu Iésen,**® solange keine ander-

weitige Regelung im KAG getroffen wird.*®’

V. Gebuhrenrechtliche Folgen einer Rickzahlung

Unter 1.3.d) wurde dargelegt, dass im Bereich der leitungsgebundenen Einrichtungen die
Finanzierung tUber Beitrdge und Gebihren kommunizierenden Réhren &hnelt: Eingenom-

mene Beitrdge reduzieren als Abzugskapital die Basis zur Berechnung der kalkulatori-

181 Sjehe hierzu BFH, Beschl. vom 12. Mai 2016, Az. VII R 50/14, juris, Leitsatz 1 und Rn. 10.

%2 Da der Bescheid wirksam ist, ist nicht maRgeblich, ob der Genannte tatsachlich der richtige Beitrags-

schuldner ist.
183 50 auch Ratschow, in: Klein (Hrsg.), AO, 13. Aufl. 2016, § 37 Rn. 61.

184 Siehe hierzu Becker (Fn. 35), § 8 Rn. 51.

%5 Nach § 436 Abs. 1 BGB ist der Verkaufer eines Grundstiicks bei fehlender abweichender Vereinbarung

verpflichtet, ErschlieBungsbeitrdge und sonstige Anliegerbeitrage fir die Malinahmen zu tragen, die bis
zum Tage des Vertragsschlusses bautechnisch begonnen sind, unabhéangig vom Zeitpunkt des Entste-
hens der Beitragsschuld.

Siehe zu dieser Problematik beispielsweise LG Oldenburg, Urteil vom 30. Jan. 2013, Az. 5 O 1486/12,
juris, oder OLG Naumburg, Urteil vom 18. Okt. 2005, Az. 3 U 38/05, juris.

187 vgl. Becker (Fn. 35), § 8 Rn. 51.

166

| 84



schen Abschreibungen und Zinsen im Rahmen der Gebuhrenkalkulation. Die Erhebung
von Beitrdgen reduziert also tendenziell die Hohe der Wasser- und Abwassergebuhren.
Umgekehrt fuhrt die Rickzahlung von Beitrdgen dazu, dass das Abzugskapital sinkt und
damit die Gebihrenbelastung steigt. Haben nicht alle Grundstiickseigentiimer einheitlich
Beitrdge gezahlt, so muss die unterschiedliche Beitragsbelastung tber die Benutzungsge-
buhr ausgeglichen werden. Dies kann beispielsweise Uber einen gesplitteten Gebuhren-
satz erfolgen, bei dem die gezahlten Beitrage fur die Gruppe der Beitragszahler als Ab-
zugskapital bertcksichtigt wird, wahrend den Nichtbeitragszahlern dieses Abzugskapital

nicht gebiihrenmindernd zugutekommt.*®

Unproblematisch ist die Nichtbertcksichtigung des Abzugskapitals fur die Nichtbeitrags-
zahler in den Fallen, in denen sich die kommunalen Aufgabentrager entscheiden, die Bei-
trage freiwillig zuriickzuerstatten. Dies ist bei Beitragszahlern der Fall, die aufgrund recht-
maliger Bescheide bezahlt haben, und bei Beitragszahlern, die zwar aufgrund rechtswid-
riger Bescheide bezahlt haben, bei denen aber keine Ruckerstattungspflicht besteht, ins-
besondere weil die zugrundliegenden Beitragsbescheide bestandskraftig sind. Die freiwilli-
gen Rickzahlungen reduzieren das Abzugskapital, sodass diese Gruppen von Beitrags-

zahlern mit entsprechend héheren Gebuhren zu belasten sind.

1. Fiktives Abzugskapital?

Problematischer hingegen sind die Félle derjenigen Beitragszahler, denen die Beitrage
zurUckerstattet wurden, weil sie aufgrund rechtswidriger Bescheide gezahlt wurden und
eine Ruckerstattungspflicht bestand (insbesondere weil die Bescheide noch nicht be-
standskréftig waren und die Bescheide im Widerspruchsverfahren oder in einem verwal-
tungsgerichtlichen Verfahren aufgehoben wurden), sowie die Falle der Grundstiickseigen-
tumer, die auf der Grundlage rechtswidriger Bescheide die Beitrage noch nicht vollstandig

bezahlt haben und fir die, wie oben dargelegt, ein Vollstreckungshindernis besteht.

Auch diese Gruppen von Gebihrenzahlern haben tber Beitrdge nicht oder nicht in glei-
chem Umfang zur Ansammlung von Abzugskapital beigetragen. Nach dem Wortlaut des
8 6 Abs. 2 Satz 5 KAG bleibt nur der aus Beitragen ,aufgebrachte” Eigenkapitalanteil bei
der Gebuhrenkalkulation aufl3er Betracht. Demzufolge konnen nur die tatsachlich gezahl-

188 Zu moglichen Geringfugigkeitsschwellen siehe oben unter B.1.3.e).



ten Beitrage als Abzugskapital bertcksichtigt werden. Danach mussten auch diese Grup-
pen mit einer entsprechend hoheren Gebulhr belastet werden. Auch diese Gruppen wiur-
den daher Uber kalkulatorischen Abschreibungen und Zinsen als Bestandteile der Gebuh-

renkalkulation die Investitionen weiterhin mitfinanzieren.

Dies konnte ein Wertungswiderspruch darstellen zu der Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts, wonach diese Gruppen darauf vertrauen durften, nicht mehr zu Beitragen
herangezogen werden zu kénnen und damit zu diesen Investitionen einen finanziellen Bei-
trag leisten zu mussen. Es stellt sich daher die Frage, ob in solchen Fallgestaltungen ein
Jiktives* Abzugskapital zu bilden ist. Die aufgrund einer hypothetischen Festsetzungsver-
jdhrung nicht mehr aufzubringenden Beitrage wéaren danach zugunsten der betroffenen

Gruppen wie tatsachlich aufgebrachtes Abzugskapital zu behandeln.

Dafur spricht eine wirtschaftliche Betrachtungsweise. Denn im Ergebnis macht es keinen
Unterschied, ob der Abgabenpflichtige zu den Investitionen Uber einmalige Beitrdge oder
Uber Benutzungsgebihren durch eine hoheren Kostenansatz bei den kalkulatorischen Ab-
schreibungen und Zinsen beitragt. Dagegen spricht, dass Gebihren und Beitrdge unter-
schiedliche Finanzierungsmodelle darstellen, mit denen unterschiedliche Vorteile abgegol-
ten werden und denen unterschiedliche Kalkulationen zu Grunde liegen. Zudem ist die
wirtschaftliche Belastung nicht immer identisch. Denn die Benutzungsgebihren kénnen
geman § 2 Nr. 2 und 3 Betriebskostenverordnung*®® auf die Mieter umgelegt werden, wah-

rend dies fur Beitrage nicht der Fall ist.

Das OVG Berlin-Brandenburg geht davon aus, dass verjahrte Beitragsforderungen nicht
wie tatsachlich erbrachte Beitrage zu behandeln sind. So hat es in seiner Entscheidung
Uber die Beitragsbescheide der Stadt Cottbus aufgrund der Zuriickverweisung durch das
Bundesverfassungsgericht darauf hingewiesen, dass die Moglichkeit gespaltener Gebuh-
rensatze fir Beitrags- und Nichtbeitragszahler bestehe'’®. Dies liegt in der Konsequenz
der bisherigen Rechtsprechung zur Behandlung von festsetzungsverjahrten Beitragen.
Danach rechtfertigt auch ein etwaiges Vertrauen eines nicht beitragsbelasteten Nutzers

darauf, zu einem Beitrag wegen Festsetzungsverjahrung nicht mehr herangezogen wer-

169 Verordnung vom 25. November 2003 (BGBI. | S. 2346, 2347), zuletzt gedndert durch Artikel 4 des Ge-
setzes vom 3. Mai 2012 (BGBI. | S. 958). Dabei ist vorrangig auf die Regelungen des Mietvertrages ab-
zustellen, vgl. § 556 BGB.

19 OVG Berlin-Brandenburg, Urt. vom 11. Feb. 2016, Az. 9 B 1.16, juris, Rn. 39.
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den zu kénnen, es nicht, diesen gleich einem beitragsbelasteten Nutzer zu behandeln, ihn

also gebiihrenseitig wie einen Beitragszahler zu entlasten.*”

2. Mdgliche Deckungslicken

Jedenfalls im Falle einer rechtlich nicht gebotenen Rickzahlung von Beitragen wird der
durch Beitrdge aufgebrachte Eigenkapitalanteil im Sinne des 8 6 Abs. 2 Satz 5 KAG bei
der kunftigen Kalkulation der Gebihren um die Summe der Beitragsriickzahlung reduziert,
die Abschreibungs- und die Zinsbasis zur Berechnung der kalkulatorischen Kosten der
Einrichtung steigen also. Uber die daher tendenziell héheren Gebiihreneinnahmen kann
dann der aufgrund der Rickzahlung nicht mehr Uber Beitrdge finanzierte Investitionsantell

finanziert werden.

Allerdings ist hierbei zu berticksichtigen, dass die Einnahmen aus den nunmehr zuriickge-
zahlten Beitrdgen in der Vergangenheit als Abzugskapital behandelt wurden und somit fur
eine gewisse Dauer zu geringeren Ansatzen bei der Gebuhrenkalkulation gefiihrt haben.
Da die kalkulatorischen Kosten sich lediglich auf die in der jeweiligen Kalkulationsperiode
anfallenden Kosten beziehen, verbietet eine periodengerechte Gebuhrenkalkulation, diese
Mindereinnahmen durch entsprechend htéhere Ansatze bei der Gebuhrenkalkulation in

den kinftigen Kalkulationsperioden zu bertcksichtigen.

Es handelt sich auch nicht um Kostenunterdeckungen im Sinne des 8§ 6 Abs. 3 Satz 2
KAG, die spatestens im Uibernachsten Kalkulationszeitraum ausgeglichen werden kénnten.
Solche Unterdeckungen liegen vor, wenn die tatséchlichen Kosten hdher sind als die
prognostizierten Kosten. Damit sollen aufgrund von Prognoseungenauigkeiten auftretende
zufallige Unterdeckungen auch periodenfremd ausgeglichen werden kénnen.*”? Die maR-
geblichen Kostenpositionen sind hier die kalkulatorischen Abschreibungen und Zinsen
(nicht etwa Zahlungspflichten fur Kredittiigung und -zinsen). Es sind die prognostizierten
Kosten mit den Ist-Kosten zu vergleichen. Die Ausgleichsmoglichkeit bezieht sich also

nicht auf einen Vergleich der prognostizierten Kosten zu den erzielten Einnahmen.*”

7 ovG Berlin-Brandenburg, Urt. vom 6. Juni 2007, Az. OVG 9 A 77.05, juris, Rn. 37; ebenso Briining (Fn.
25), S. 34 1.

172G Cottbus, Beschl. vom 7. Jan. 2016, Az. 6 L 345/14, juris, Rn. 16; Kluge (Fn. 36), Rn. 433.
1% Kluge (Fn. 36), Rn. 431.



Danach besteht bei einer Rickzahlung von Beitragen schon keine Differenz zwischen
prognostizierten Kosten und tatsachlichen Kosten. Geht man hier allein von Werteverzehr
und Kapitalbindung als Rechtfertigung fiir die Ansetzung von Abschreibungen und Zinsen
aus, so ist die Hohe des Abzugskapitals von vornherein ohne Relevanz. Legt man auch
das Abzugskapital zugrunde, so war dieses aufgrund der Beitragszahlungen in den jewei-
ligen vergangenen Perioden tatsachlich vorhanden, so dass die Ist-Kosten insoweit nicht
Uber den fur diese vergangenen Perioden liegenden Prognoseansatzen liegen konnten.
Selbst wenn man aber so weit gehen wirde, die spateren Rickzahlungen als fehlendes
Abzugskapital auch der schon abgelaufenen Kalkulationsperioden anzusehen, wirde die
Kostenunterdeckung nicht auf zufalligen Prognoseungenauigkeiten beruhen, sondern im
Falle der freiwilligen Rickzahlung auf einer bewussten Entscheidung des Aufgabentragers
und im Falle der verpflichtenden Rickzahlung auf Rechtsfehlern bei der Beitragserhe-

bung.

Daher kdonnen sich aus der Rickzahlung nicht ausgleichsfahige Deckungslicken erge-

ben 174

Dies sei an einem Rechenbeispiel verdeutlicht: Ein Verband hatte einen Herstellungsauf-
wand in Hohe von 1000. Die Anlage wird tber 10 Jahre linear abgeschrieben (10 Prozent
im Jahr). Der Verband hat im ersten Jahr Beitragseinnahmen in Hohe von 600 erzielt. Im

vierten Jahr zahlt er diese Beitrage zurlck.

AHK 1000 | 1000 |1000 |1000 |1000 |1000 | ... 1000
Abzugskapital 600 600 600 0 0 0 . 0
Abschreibungsbasis | 400 400 400 1000 | 1000 | 1000 | ... 1000
Kostenansatz  fir | 40 40 40 100 100 100 - 100

kalkulatorische Ab-
schreibungen in der

Kalkulationsperiode

Man erkennt, dass die Rickzahlung zu Deckungsliicken in Hohe von 3x60 aufgrund des

Kostenansatzes von 40 statt 100 in den ersten drei Jahren fuhrt.

1" Ebenso Bruning (Fn. 25), S. 40 ff.



Allerdings ist darauf hinzuweisen, dass nicht zwangslaufig Gesamtdeckungsliicken ent-
stehen. Denkbar ist beispielsweise, dass die Licke, die durch die in der Vergangenheit
nicht erzielten Abschreibungserlése entstanden ist, durch kinftige Erlése aus kalkulatori-
schen Zinsen kompensiert werden kann.'” Dies kann der Fall sein, wenn die riickgezahl-
ten Beitrage erst vor kurzer Zeit aufgebracht worden sind, eine lange Abschreibungsdauer
angesetzt ist und die kalkulatorischen Zinsen hdher angesetzt werden als die fur die
Kommunalkredite zu zahlenden Soll-Zinsen. Mdglich ist auch, dass die Aufgabentrager
aufgrund zulassiger Kalkulationsmethoden Gebuhreneinnahmen generiert haben, die tber
den tatsachlichen Auszahlungen liegen und keiner Ausgleichspflicht nach § 6 Abs. 3 Satz
2 KAG unterliegen. In diesem Fall kbnnen die ,eingesammelten” Geblihreneinnahmen zur

SchlieBung der Deckungsliicke verwendet werden.

Selbst wenn eine Gesamtdeckungslicke entsteht und demzufolge die Investitionen nicht
vollstandig Uber Beitrdge und Gebuhren finanziert werden kdnnen, sodass insoweit die
gemeindlichen Aufgabentrdger oder bei Zweckverbanden die gemeindlichen Mitglieder
Uber Umlagen diese Deckungsliicke durch allgemeine Haushaltsmittel tragen missen,
ergibt sich daraus abgabenrechtlich keine Unzulassigkeit einer Riickzahlung der Beitrage.
Zwar gebietet das Abgabenrecht, dass Ausgaben grundsatzlich durch Vorzugslasten, also
insbesondere Beitrdge und Gebuhren zu decken sind (8 3 Abs. 2 KAG). Allerdings
schreibt das Brandenburger KAG eine Erhebung von Anschlussbeitragen nicht zwingend
vor. Demzufolge liegt es im Ermessen des kommunalen Aufgabentragers, dartiber zu ent-
scheiden, ob er im Bereich der Wasserversorgung und Abwasserentsorgung Beitrage er-
hebt oder nicht. Dieser Spielraum umfasst auch die Mdglichkeit, das Finanzierungsmodell
zu wechseln. Ist es dem Aufgabentrdger also abgabenrechtlich gestattet, aufgrund des
Finanzierungsmodellwechsels Beitrdge zurtickzuerstatten, so steht das Abgabenrecht ei-
ner Ruckerstattung erst recht nicht entgegen, wenn nur ein Teil der gezahlten Beitrage

(die aufgrund rechtswidriger Bescheide gezahlt wurden) zuriickgezahlt wird.

VI. Haushaltsrechtliche Folgen

Haushaltsrechtliche Folgen ergeben sich dadurch, dass Mittel fur die Rickzahlungen be-

notigt werden und die Rickzahlungen maoglicherweise zu Deckungsliicken bei der Finan-

5 Ein ruckwirkender Erlass einer Satzung mit hoheren Gebiihrensatzen, in denen die Riickzahlung ein-

kalkuliert wurde, ist dagegen unzulassig, vgl. Kluge (Fn. 36), Rn. 628.
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zierung der offentlichen Einrichtung durch Vorzugslasten fiihren. Dabei ist zu unterschei-

den zwischen obligatorischen Rickzahlungen und freiwilligen Rickzahlungen.

1. Obligatorische Riickzahlungen

a) Kassenkredite/lUmlagen/allgemeine Haushaltsmittel

Soweit die kommunalen Aufgabentrager zur Riuckerstattung von Beitragen verpflichtet sind
und die vorhandenen Kassenmittel nicht ausreichen, um den Zahlungsverpflichtungen
nachzukommen, missen die Aufgabentréger, soweit und solange auch keine anderen Mit-
tel*’® zur Verfiigung stehen, gemaR § 76 Abs. 2 BbgKVerf einen Kassenkredit aufnehmen.
Fur Zweckverbande, die von der Mdglichkeit Gebrauch gemacht haben, nach § 28
GKGBbg fur ihre Wirtschaftsfihrung das Eigenbetriebsrecht an Stelle des kommunalen
Haushaltsrechts anzuwenden, gilt 8 76 Abs. 2 BbgKVerf gemald § 86 Abs. 2 BbgKVerf

entsprechend.

Fur die Zweckverbande sind zudem 8§ 29 Abs. 1 und 3 GKGBbg zu beachten. Danach hat
der Zweckverband von den Verbandsmitgliedern eine Umlage zu erheben, soweit seine
sonstigen Ertrage, Einzahlungen und nicht bendtigten Finanzmittel nicht ausreichen, um
seinen Finanzbedarf zu decken. Zur Deckung seines liquiditatswirksamen Finanzbedarfes
sind Vorauszahlungen bis zur H6he der voraussichtlich erforderlichen Umlagen zu erhe-
ben, wenn die Haushaltssatzung oder die Nachtragssatzung nicht mehr rechtzeitig erlas-
sen werden kann und soweit die Aufnahme eines Kassenkredites unzulassig, unmaoglich

oder fur den Zweckverband unwirtschaftlich ist.

Eine etwaige Deckungsliicke aufgrund einer kreditfinanzierten Rickzahlung (also die Un-
maoglichkeit, die Auszahlungen fir Tilgungen und Zinsen Uber die erzielten Beitrags- und
Gebiuhreneinnahmen zu finanzieren) ist bei gemeindlichen Aufgabentragern aus dem all-
gemeinen Haushalt zu finanzieren. Zweckverbande haben in diesen Fallen gemal § 29
Abs. 1 GKGBbg eine Umlage von den Mitgliedsgemeinden zu erheben. Diese wiederum
finanzieren die Umlage aus dem allgemeinen Haushalt, gegebenenfalls Giber Kassenkredi-

te.

76 zur Moglichkeit, Investitionskredite nach § 74 BbgKVerf aufzunehmen, siehe unter 2.
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b) Ausgleichsfonds nach 8 16 BbgFAG

Daruber hinaus kommt eine Finanzierung aus 8§ 16 BbgFAG in Betracht. Nach dieser Vor-
schrift werden den Gemeinden und Landkreisen Bedarfszuweisungen zum Ausgleich ei-
nes ,besonderen Bedarfs” zur Verfiigung gestellt. Die Mittel betragen ab dem Jahr 2016
jeweils 40 Mio. Euro pro Jahr. Die Mittel sind u.a. bestimmt fir Schuldendiensthilfen we-

gen Hochverschuldung.

Fur die Aufgabentrager der Wasserver- und Abwasserentsorgung sieht 8 16 Abs. 1 Satz 4
und 5 BbgFAG eine Sonderregelung vor. 1999 wurde mit einer Laufzeit von 10 Jahren ein
Programm aufgelegt, mit dem das Land die kommunalen Aufgabentrdger der Abwasser-
entsorgung in schwieriger wirtschaftlicher Situation unterstitzte. Mittelfristig sollten Struk-
turen geschaffen werden, die die Aufgabentrager in die Lage versetzen, die Abwasserent-
sorgung effizient und mit vertretbaren Belastungen fiir die Einwohner wahrzunehmen.””
Waren Zweckverbande Aufgabentrager, so waren auch die Verbande Zuwendungsemp-
fanger und nicht die Mitgliedsgemeinden selbst. Dieses Programm, das spater auch auf
die Wasserversorgung ausgedehnt wurde, lief Ende 2015 aus. Im Jahr 2016 stehen nach
8§ 16 Abs. 1 Satz 5 BbgFAG Mittel bis zu 11 Mio. Euro lediglich fir Zuwendungen fur noch
nicht abgeschlossene MafRnahmen zur Verfiigung. Nach der Gesetzesbegriindung*’® sol-
len im Jahr 2016 Abschlussarbeiten aus dem Ausgleichsfonds finanziert werden kénnen,
wie z. B. die Beendigung der bis Ende 2015 eingeleiteten Verwaltungsverfahren ein-
schlieBlich der Prufung der finanziellen Belastbarkeit von Mitgliedsgemeinden, der Ab-
schluss von begonnen, zugesagten oder notwendigen Sanierungsrechnungen zur ab-
schlieBenden Bestimmung der wirtschaftlichen Situation von wirtschaftlich angeschlage-
nen Aufgabentragern und der Abschluss laufender Fusions- und Kooperationsprojekte.
Daraus ergibt sich, dass fur neue Unterstitzungsmafl3nahmen keine Mittel auf der Grund-
lage von § 16 Abs. 1 Satz 5 BbgFAG zur Verfiigung stehen.*”

Nicht eindeutig ist, ob sich hieraus eine Sperrwirkung fir Zuwendungen auf Grundlage der
allgemeinen Regelung des 8§ 16 Abs. 1 Satz 1 BbgFAG ergibt. Dagegen spricht, dass die
Gesamtmittel fir den Ausgleichsfonds nach § 16 Abs. 1 Satz 4 BbgFAG ,auch” fur die

17 Begriindung zum Gesetzentwurf der Landesregierung fir ein Sechstes Gesetz zur Anderung des Bran-

denburgischen Finanzausgleichsgesetzes, LT-Drs. 6/3271.
% Siehe Fn. 177.
1" Siehe auch Antwort der Landesregierung auf die Kleine Anfrage 6/2017, LT-Drs. 6/5012.
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Aufgabentrager der Wasserver- und Abwasserentsorgung bestimmt sind. Es gibt also kei-
ne eindeutige Trennung der Mittel. Die spezielle Zuweisung ermoglicht insbesondere, dass
die Zweckverbénde als Aufgabentrager selbst Zuwendungsempfanger sein kdnnen, wéh-
rend nach 8 16 Abs. 1 Satz 1 BbgFAG nur die Gemeinden und Landkreise Mittel erhalten

kdénnen.

Allerdings wird nach § 16 Abs. 2 BbgFAG die Verteilung und Verwendung der Mittel durch

h,180

das fur Inneres zustandige Ministerium geregelt. Nach der, soweit ersichtlic noch

malf3geblichen Richtlinie Gber die Gewahrung von Zuweisungen aus dem Ausgleichsfonds

an hochverschuldete Gemeinden vom 21. Marz 200118

gelten als hochverschuldet solche
Gemeinden, die infolge von Zahlungsverpflichtungen an Glaubiger fur MalRnahmen im In-
vestitionsbereich, die nicht die Abwasserentsorgung betreffen, bei sparsamster Wirt-
schaftsfuhrung auf Dauer nicht in der Lage sind, ihren Haushalt auszugleichen. Danach
waren jedenfalls nach derzeitiger Vorschriftenlage Zuwendungen fir den Abwasserbereich

ausgenommen.

2. Freiwillige Ruckzahlungen

Bei freiwilligen Rickzahlungen kommt nach hiesiger Auffassung die Aufnahme eines Kas-
senkredites nicht in Betracht, da dieser der (kurzfristigen) Liquiditatssicherung dient und im
Falle einer freiwilligen Rickzahlung Pflichten des kommunalen Aufgabentrdger gerade

nicht bestehen.

Bei freiwilliger Ruckzahlung dirften in der Regel auch Zuwendungen nach § 16 BbgFAG
nicht in Betracht kommen, da wegen der Freiwilligkeit kein besonderer ,Bedarf* vorliegt.

a) Investitionskredit im Sinne des 8§ 74 BbgKVerf

Daher ist eine kreditfinanzierte Ruckzahlung grundséatzlich nur mdglich, wenn ein Kredit,
der zum Zwecke der Riuckzahlung aufgenommen wird, als Investitionskredit im Sinne des
8§ 74 BbgKVerf anzusehen ist.

Nach § 74 Abs. 1 Satz 1 BbgKVerf fallen darunter Kredite fir Investitionen, Investitionsfor-

derungsmaflnahmen und Kredite zur Umschuldung. Um eine Umschuldung handelt es

% Sjehe dazu Antwort der Landesregierung auf die Frage 3 der Kleine Anfrage Nr. 6/1185, LT-Drs. 6/3014.

8L Abrufbar unter diesem Link: http://www.brandenburg.de/sixcms/media.php/1065/010321.pdf.
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sich gemaR § 2 Nr. 45 der Kommunalen Haushalts- und Kassenverordnung (KomHKYV),
wenn ein Kredit durch einen anderen Kredit abgeltdst wird. Dies ist bei den hier fraglichen
Krediten nicht der Fall. Ebenfalls liegen keine Investitionsforderungsmal3nahmen vor, denn
hierbei handelt es sich gemafld § 2 Nr. 23 KomHKV um die Gewéhrung von aktivierbaren
Zuwendungen und Darlehen fir Investitionen Dritter und fur Investitionen der Sonderver-

mdgen mit Sonderrechnung.

Auf den ersten Blick handelt es sich auch nicht um eine Investition. § 2 Nr. 22 KomHKV
definiert die Investition als Verwendung von Finanzmitteln fir die Veranderung des Be-
standes langerfristig dienender Guter sowie Grundsticken in Entwicklung. Der Kredit wird
jedoch nicht unmittelbar fir langerfristig dienende Guter (wie beispielsweise den Bau von
Kanalen) verwendet, sondern fur die Rickzahlung bereits gezahlter Beitrage. Allerdings ist
zu bedenken, dass die Beitrage fur die Herstellung der 6ffentlichen Einrichtung der Was-
serversorgung oder Abwasserentsorgung erhoben wurden. Diese Herstellungsmal3nah-
men stellen Investitionen im Sinne des 8 74 Abs. 1 Satz 1 BbgKVerf dar. Hatte sich der
kommunale Aufgabentrager — was zulassig gewesen ware — von vornherein fir eine Fi-
nanzierung dieser Investitionen Uber Gebiuhren statt Gber Beitrdge entschieden, ware
demzufolge eine Kreditaufnahme unzweifelhaft als Investitionskredit einzustufen gewesen.
Den Zahlungspflichten gegentber den Kreditgebern stiinden dann die Erh6hungen im Be-
stand der langerfristig dienenden Guter aufgrund der Herstellungsmal3inahmen gegentiber.
Die Finanzierung der Tilgung und Zinsen wirde Uber die Gebuhreneinnahmen erfolgen.
Keine andere wirtschaftliche Situation besteht aber, wenn der Aufgabentrager einmal er-
hobene Beitrage zuriickerstattet und hierfur einen Kredit aufnimmt. Auch dann gibt es den
entsprechenden hoéheren Bestand der langerfristig dienenden Guter und eine Refinanzie-

rung des Kredites tUber entsprechend héhere Gebuhren.

Daher hat das Ministerium des Innern und fir Kommunales (MIK) durch Runderlass vom
16. Februar 2016 die Auffassung vertreten, dass eine kommunalaufsichtliche Kreditge-
nehmigung nicht allein mit der Begriindung verweigert werden kdnne, dass ein Kredit fur
die Finanzierung der Rickzahlung von Anschlussbeitragen kein Investitionskredit im Sinne
des 8 74 Abs. 1 Satz 1 BbgKVerf sei. Da dieser Runderlass fir die Kommunalaufsichtsbe-
horden verbindlich ist (vgl. 88 110, 132 BbgKVerf, § 11 Landesorganisationsgesetz) ist

%2 Runderlass in kommunalen Angelegenheiten Nr. 1/2016, hier abrufbar:

http://bravors.lvnbb.de/verwaltungsvorschriften/rerl_nr_1 2016.
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davon auszugehen, dass die Rechtsauffassung des MIK bei der Genehmigungserteilung

zugrunde gelegt wird.

b) Voraussetzungen fur die Genehmigung eines Investitionskredites

Ist eine freiwillige Rickzahlung demnach grundsatzlich tber einen Investitionskredit finan-
zierbar, folgt daraus noch nicht zwingend die Genehmigungsfahigkeit eines solchen Kredi-
tes. Vielmehr missen die Genehmigungsvoraussetzungen des 8 74 BbgKVerf vorliegen.
Dabei darf die Genehmigung nicht allein mit dem Argument versagt werden, dass die Kre-
ditaufnahme subsidiar zu der Beitragsfinanzierung ist. Denn das Abgabenrecht lasst den
Aufgabentragern in Brandenburg gerade die Wahl zwischen Beitragsfinanzierung und Ge-

bldhrenfinanzierung, welche die Aufnahme eines Kredites in der Regel erforderlich macht.

Die Genehmigung (des Gesamtbetrags der Kreditaufnahme) soll gemaf § 74 Abs. 1 Satz
3 BbgKVerf unter dem Gesichtspunkt einer geordneten Haushaltswirtschaft erteilt oder
versagt werden. Sie ist in der Regel zu versagen, wenn die Kreditverpflichtungen mit der
dauernden Leistungsfahigkeit der Gemeinde nicht im Einklang stehen. Mal3geblich in den
Blick zu nehmen sind daher zum einen die schon bestehenden Vorbelastungen durch
Kredite und zum anderen die Mdglichkeit der Refinanzierung Uber entsprechend hdhere
Gebihren. Detalllierte Vorgaben im Einzelnen sind den gesetzlichen Vorgaben nicht zu
entnehmen. So erscheint es denkbar, dass eine Kreditgenehmigung auch bei einer insge-
samt hohen Kreditbelastung erteilt wird, wenn die vollstdndige Refinanzierung tber Ge-
bihreneinnahmen in einer nachvollziehbaren und rechtmafigen Kalkulation nachgewiesen

wird.

Eine Grenze kann sich bei nach Eigenbetriebsrecht wirtschaftenden Zweckverbédnden aus
8 11 Abs. 2 Satz 3 Eigenbetriebsverordnung ergeben. Danach sollen Eigen- und Fremd-
kapital in einem angemessenen Verhaltnis zueinander stehen. Allgemeine Regeln, insbe-
sondere ein allgemeines Verbot einer bilanziellen Uberschuldung, lassen sich hieraus je-
doch nicht ableiten. Denn die Angemessenheit kann nur unter Beriicksichtigung der Um-
stande des Einzelfalls beurteilt werden, zumal aufgrund der Soll-Regelung unter besonde-

ren Umstanden auch Ausnahmen zulassig sind.

Naherliegend ist eine Versagung der Kreditgenehmigung, wenn durch die Rickzahlung
voraussichtlich Deckungsliicken entstehen. Nicht eindeutig ist, ob die Fahigkeit und Be-

reitschaft der Mitgliedsgemeinden von Zweckverbanden, die Deckungslicken durch Um-
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lagen zu schlie3en, eine Genehmigungsfahigkeit herbeizufiihren vermag. Einerseits ist die
Umlagefinanzierung nach § 29 GKGBbg nur subsidiar gegentuber der Finanzierung uber
eigene Einnahmen der Zweckverbande, hier also Uber Gebuhren und Beitrage. Anderer-
seits ist nicht von der Hand zu weisen, dass auch in diesem Fall mit der grundsatzlichen
Zulassigkeit der Umstellung des Finanzierungsmodells argumentiert werden kann. Zudem
ist die Subsidiaritat der Umlage in 8 29 Abs. 1 GKGBbg nur bei obligatorischen Umlagen
geregelt. Daher durften nach hier vertretener Auffassung fur das Verhéltnis eigene Ein-
nahmen/Umlagen die allgemeinen Regeln zur Finanzierung tber Vorzugslasten oder all-

gemeine Haushaltsmittel gelten.

Die Entscheidung uber Erteilung oder Versagung der Kreditgenehmigung durch die zu-
standige Kommunalaufsichtsbehorde ist Bestandteil der Rechtsaufsicht Uber die Gemein-
den bzw. Zweckverbande. Den Kommunalaufsichtsbehdrden stehen also keine Ermes-
sens- oder Beurteilungsspielrdume zu. Die Versagung einer Kreditgenehmigung ist daher

von den Verwaltungsgerichten im vollen Umfang tberprufbar.

VII. Handlungsmaoglichkeiten

Im Weiteren sollen Handlungsmdglichkeiten der kommunalen Aufgabentrager (1.) und des
Landes (2.) dargestellt werden. Es ist nicht Gegenstand dieses Gutachtens, diese Hand-
lungsmaoglichkeiten landes- oder kommunalpolitisch zu bewerten. Es konnen lediglich die

rechtlichen Folgen sowie mdgliche Vor- und Nachteile dargestellt werden.

Bei allen Handlungsvarianten ist der tatsédchliche Hintergrund der Problematik mitzube-
denken: Es geht um die Finanzierung von Investitionen, die zum grof3ten Teil bereits er-
folgt sind. Daher stellt sich nicht mehr die Frage nach dem ,Ob* dieser Investitionen und
ihrer Finanzierung®®®, sondern es geht allein um die Antwort auf die Frage: ,Wer soll be-
zahlen?" Da die Antwort ,Niemand“ ausgeschlossen ist, muss jede L&sungsvariante auf

«184

die vorhandenen Topfe ,Beitrage”, ,Gebuhren und ,allgemeine Haushaltsmittel* zu-

ruckgreifen. Bei den allgemeinen Haushaltsmitteln kann differenziert werden, ob es sich

% Die kommunalen Aufgabentrager sind nicht insolvenzfahig, da der Landesgesetzgeber von der Erméch-

tigung in § 12 Abs. 1 Nr. 2 Insolvenzordnung Gebrauch gemacht hat (fir Gemeinden in § 118 Abs. 2
BbgKVerf, fur Zweckverbénde in § 26 Abs. 6 GKGBbg).

184 Bzw. entsprechende privatrechtliche Entgelte.
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um Mittel der kommunalen Aufgabentréager bzw. bei Zweckverbdnden der gemeindlichen

Trager oder um Mittel des Landes handelt.

Jede Entscheidung, die Finanzierung aus einem dieser Topfe zu senken oder auf sie zu
verzichten, bedeutet zwangslaufig, dass die Finanzierung aus einem anderen Topf zu er-
hohen ist. Jeder Finanzierung aus einem dieser Topfe liegen sachlich gut begrtiindbare
Erwégungen zu Grunde. Jede Finanzierung aus einem der Topfe hat aber auch Nachteile.
Dies ist der Grund, warum, wie eingangs gezeigt, die kommunalen Aufgabentrager in
Brandenburg eine Vielzahl von Finanzierungsmodellen gewéhlt haben, die sich je nach
den drtlichen Gegebenheiten und den vor Ort getroffenen Entscheidungen unterscheiden.
Daher erscheint es zweifelhaft, ob es die eine gerechte Lésung tUberhaupt gibt. Wesentlich
durfte daher sein, dass die Entscheidung tber die Lésungswege von den demokratisch
legitimierten Vertretern vor Ort und im Land unter sorgfaltiger Abwagung des Fur und Wi-
der der einzelnen Varianten und in bestmoglicher Kenntnis der tatsachlichen und rechtli-
chen Folgen getroffen wird.

1. Aufgabentrager

Die kommunalen Aufgabentrager haben die oben bereits beschriebenen Handlungspflich-
ten und -moglichkeiten. Zu differenzieren ist zwischen von der Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts betroffenen, noch nicht bestandskréaftigen Beitragsbescheiden, be-
troffenen unanfechtbaren Beitragsbescheiden und nicht betroffenen Beitragsbescheiden.

Betroffene Beitragsbescheide, die noch nicht bestandskraftig geworden sind, missen auf-
gehoben werden und die auf Grundlage dieser Bescheide bereits eingenommenen Beitra-
ge sind zurtickzuzahlen (8 37 Abs. 2 AO).

Bei betroffenen Beitragsbescheiden, die bereits bestandskraftig geworden sind, haben die
Aufgabentrager nach hiesiger Rechtsauffassung die Moglichkeit, die Bescheide zurtickzu-
nehmen, sie sind aber hierzu nicht verpflichtet. Eine Vollstreckung aus solchen Beschei-
den ist hingegen unzuléssig. Bei Bescheiden, die durch gerichtliche Entscheidung rechts-
kraftig bestatigt wurden, besteht hingegen nach der Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts wegen der Rechtskraft der gerichtlichen Entscheidungen und fehlender Re-

gelungen Uber ein Wiederaufgreifen des Verfahrens keine Ricknahmemaoglichkeit.

Die Aufgabentrager haben grundsatzlich stattdessen die Mdglichkeit, das Finanzierungs-

system auf eine Gebuhrenfinanzierung umzustellen, sodass auch die aufgrund rechtmalfi-
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ger Beitragsbescheide gezahlten Beitrdge zuriickerstattet werden kdnnen und auf die Er-
hebung kunftiger Herstellungsbeitrage verzichtet wird. Alternativ hierzu ist es mdglich, die
Gruppe der Beitragszahler durch einen geringeren Gebuhrensatz oder im Wege von Billig-

keitsentscheidungen im Heranziehungsverfahren zu entlasten.*®®

Zu den gebuhren- und haushaltsrechtlichen Folgen der jeweiligen Entscheidung wird auf

die oben getroffenen Ausfihrungen verwiesen.
Jede Variante hat ihre Vor- und Nachteile. Einige seien hier aufgefihrt.

Auf der einen Seite spricht fur eine Ruckerstattung aller von der Verfassungsgerichtsent-
scheidung betroffener Beitrdge unabhangig von der Bestandskraft der Beitragsbescheide,
dass die Belastung durch die rechtswidrigen Beitragszahlungen sich nicht danach unter-
scheidet, ob Bestandskraft eingetreten ist oder nicht, und dass auf diese Weise beide be-
troffenen Gruppen gleichbehandelt werden. Zudem wéaren andernfalls gerade die Gruppen
belastet, die auf ein rechtméafiges Handeln ihres kommunalen Aufgabentrdgers vertraut
haben oder die die finanziellen Risiken eines Widerspruchs- und Klageverfahrens nicht
eingehen wollten oder konnten, nicht zuletzt, weil sie aufgrund der bisherigen Rechtspre-
chung der Gerichte einschliel3lich des Bundesverwaltungsgerichts und des Landesverfas-
sungsgerichts mit guten Grinden davon ausgehen konnten, dass Rechtsbehelfe keine

Aussicht auf Erfolg haben werden.

Auf der anderen Seite dienen die Regelungen der Bestandskraft und Rechtskraft auch der
Rechtssicherheit. Sie bewirken, dass es einen Zeitpunkt gibt, ab dem Uber die Frage der
RechtmaRigkeit und Rechtswidrigkeit nicht langer gestritten wird, so dass sich alle Seiten,
Abgabenpflichtige ebenso wie die Offentliche Hand, darauf einstellen kdnnen. Zu berick-
sichtigen ist auch, dass es zahlreiche weitere Grinde gibt, warum ein Bescheid rechtswid-
rig sein kann. Insbesondere durfte eine Vielzahl der bestandskraftigen Beitragsbescheide,
die in den 90er Jahren innerhalb der Festsetzungsfrist erlassen wurden und damit nicht
unter die BVerfG-Entscheidung fallen, rechtswidrig gewesen sein, weil kein wirksames
Satzungsrecht vorlag. Daher muss der Aufgabentrager die Frage beantworten, wie er mit
nicht betroffenen Beitragsbescheiden, die aus anderen Grinden rechtswidrig sind, aber

bestandskréftig geworden sind, umgehen will. Darliber hinaus muss der Aufgabentrager

18 Denkbar ist auch eine Umstellung auf privatrechtliche Entgelte. Auch hier dirfte das ,billige Ermessen®

bei der Entgeltfestsetzung gem. § 315 BGB einen Belastungsausgleich der Beitragszahler gebieten.
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sich mit der Problematik der Doppelmangel befassen, wenn er auch die bestandskréftigen
betroffenen Bescheide aufheben mdchte. Er muss also entscheiden, ob er auch diejenigen
Bescheide aufheben mdchte, die zwar von der BVerfG-Entscheidung betroffen sind, aber
zusatzlich aus anderen Griinden rechtswidrig sind, so dass die Betroffenen nicht erst auf-
grund der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts eine realistische Aussicht auf
ein erfolgreiches Anfechtungsverfahren hatten. Schlief3lich ist zu bedenken, dass nach
derzeitiger Rechtslage unter Zugrundlegung der Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts keine Moglichkeit zur Ricknahme der durch Gerichtsurteil bestéatigten Be-

scheide besteht.

In jedem Fall missen die finanzrechtlichen Folgen einer weitergehenden Ruckerstattung
betrachtet werden. In die Abwagung einzuflieBen hat also die Frage, ob und in welchem
Umfang eine Rickzahlung zu Gebihrenerhéhungen fuhrt, ob und in welchem Umfang De-
ckungslicken eintreten und wie diese Licken geschlossen werden kdnnen. Sollen Kredite
aufgenommen werden, stellt sich zudem die Frage der Zulassigkeit der Kreditaufnahme.

Schliel3lich ist zu Uberlegen, ob nicht stattdessen eine Umstellung auf eine reine Gebuh-
renfinanzierung in Betracht kommt. Dies hat einerseits den Vorteil, dass der Aufgabentra-
ger nicht gehalten ist, in jedem Einzelfall zu prtfen, ob ein Bescheid unter die Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts fallt oder nicht. Wie oben dargelegt, ist dies in vie-
len Fallen nicht eindeutig und es besteht teilweise noch keine gefestigte Rechtsprechung
hierzu, etwa bei der o6ffentlichen Hand als Beitragsschuldnerin oder bei Verbandswech-
seln. Andererseits stellen sich hier die Fragen der Hohe der Gebuhrenerh6hungen, der
Deckungslicken und der Kreditbelastung in besonderem Mal3e. Durch die von der Recht-
sprechung eréffneten Varianten, an Stelle einer Rickzahlung gesplittete Gebuhrensatze
zu vorzusehen oder im Wege von Billigkeitslosungen eine Entlastung herbeizufiihren,

kénnen die Folgen aber ggf. abgemildert werden.

Bei einer Umstellung auf eine reine Gebuhrenkalkulation sind dartber hinaus die allge-
meinen Vor- und Nachteile der Beitrags- und der Gebuhrenfinanzierung abzuwéagen. Bei-
trdge haben den Vorteil, dass sie fur eine sichere und baldige Finanzierung der Investitio-
nen sorgen. Sie knupfen unabhéngig vom Umfang der Nutzung der Einrichtung an die all-
gemeine Nutzungsmoglichkeit. Sie haben aber den Nachteil, dass Grundstiickseigentimer
mit oftmals sehr hohen einmaligen Forderungen belastet werden. Dies kann allerdings
oftmals durch Billigkeitsentscheidungen, etwa durch die Gestattung von Ratenzahlungen,
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gemildert werden. Gebuhren haben den Vorteil, dass mit ihnen die Investitionen Uber ei-
nen langen und damit sozialvertraglicheren Zeitraum finanziert werden. Sie knupfen zu-
dem an die konkrete Nutzung. Wer mehr verbraucht, tragt daher einen groReren Anteil an
der Finanzierung der Investitionen. Sie haben den Nachteil, dass in der Regel auch Zinsen
in die Kalkulation einflieBen mussen. Gebuhren kénnen auf die Mieter umgelegt werden
und belasten Mehrpersonenhaushalte starker als Einpersonenhaushalte. Der wirtschatftli-
che Vorteil der Anschlussmoglichkeit des Grundsttickes wird so fir vergleichbare Grund-
stuicke unterschiedlich stark abgegolten und auf die Nutzer umgelegt. Dies kann allerdings
abgemildert werden durch die Ausschopfung der Moéglichkeiten zur Erhebung von Grund-
gebuhren. Fir den Aufgabentrager haben Gebuhren zudem den Nachteil, dass eine ver-
anderte geringere Nutzung (z.B. aufgrund von wassersparendem Verhalten) zu niedrige-
ren Gebuhreneinnahmen fuhren kann und demzufolge die Refinanzierung nicht zwingend

sichergestellt werden kann.

Hat sich ein Aufgabentrager aufgrund der unterschiedlichen Vor- und Nachteile der Bei-
trags- und Gebuhrenfinanzierung bislang fur eine Mischfinanzierung entschieden, so
scheint es naheliegend, dass er auf eine reine Gebuhrenfinanzierung umstellt und somit
deren Nachteile in Kauf nimmt, wenn es in seinem Zustéandigkeitsbereich viele oder nicht
unerhebliche Félle gibt, in denen nicht hinreichend klar ist, ob Beitragsbescheide unter die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts fallen oder nicht.

2. Land

Das Land hat Handlungsmdéglichkeiten im Bereich der Gesetzgebung und im Bereich der

Kommunalaufsicht.

a) Gesetzliche Malinahmen

Das Land kann als Gesetzgeber des Kommunalrechts die Entscheidungsspielrdume der
kommunalen Aufgabentrager beschranken oder erweitern bzw. gesetzliche Klarungen zu
Lasten oder zu Gunsten der kommunalen Spielrdume vornehmen. Als Haushaltsgesetz-
geber kann das Land zudem Rechtsgrundlagen fir staatliche Zuwendungen andern oder

schaffen.
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aa) Rulckzahlungsge-und -verbote

Das Land kann die Handlungsmaoglichkeiten zur Finanzierung der Investitionen einschran-
ken und insbesondere regeln, dass auch von der BVerfG-Entscheidung betroffene, aber
bestandskréftige Beitragsbescheide aufzuheben sind, bzw. die Beitragserhebung insge-
samt verbieten und eine Riickzahlung aller Beitrage®® anordnen. Dies stellt einen Eingriff
in die kommunale Abgabenhoheit als Bestandteil der Garantie der kommunalen Selbst-
verwaltung aus Art. 28 Abs. 2 GG und Art. 97 Landesverfassung dar. Der Freistaat Thi-
ringen ist einen solchen Weg gegangen. Dort wurde das Kommunalabgabengesetz dahin-
gehend geandert,'®” dass Beitrage fiir Einrichtungen der Wasserversorgung nicht und im
Bereich der Abwasserentsorgung nur noch eingeschrankt erhoben werden durften (§ 7
ThirKAG). Die Abgabensatzungen waren an diese Regelungen anzupassen und bereits
erfolgte Beitragszahlungen riickabzuwickeln (8 21a ThurKAG). Hierzu hat der Thiringer
Verfassungsgerichtshof entschieden, dass eine solche Einschrankung grundsatzlich mit
der Garantie der kommunalen Selbstverwaltung vereinbar sei. Allerdings dirfe es nicht
nachhaltig zu bleibenden, unzumutbaren finanziellen Nachteilen bei den Gemeinden
kommen. Sofern alternative Finanzierungsvarianten den Gemeinden nicht offenstehen,
musse das Land daher grundséatzlich die verbleibenden Finanzierungslicken durch Aus-

gleichszahlungen schlieRen.*®

Umgekehrt bestiinde auch die Mdglichkeit, den kommunalen Aufgabentragern durch ge-
setzliche Regelung zu verbieten, bereits bestandskraftige oder rechtmallige Beitragsbe-

scheide aufzuheben.

Vorteil solcher Regelungen ist, dass eine einheitliche Handhabung im gesamten Land er-
zielt werden kann. Nachteil ist, dass die Entscheidung Uber das Finanzierungsmodell nicht

186 Vergleichbare Folgen héatte eine gesetzliche Regelung, mit der das Wort ,rechtswirksamen“ in § 8 Abs. 7

Satz 2 KAG wieder gestrichen wird und deren Anwendungsbereich nicht nur kiinftige Falle erfasst, son-
dern auf alle Falle unabhéngig vom Zeitpunkt des Entstehens der sachlichen Beitragspflicht ausgedehnt
wird.

87 Durch Art. 1 des Gesetzes zur Anderung des Thiringer Kommunalabgabengesetzes und des Thuringer

Wassergesetzes vom 17. Dezember 2004, GVBI. S. 889 ff.

%8 ThirVerfGH, Urt. vom 23. April 2009, Az. 32/05, Rn. 149, 155, 158, 164 ff. Die in Thiiringen zunachst
vorgesehene finanzielle Kompensation war nach Auffassung des ThirVerfGH teilweise nicht ausrei-
chend, so dass die Regelungen z.T. verfassungswidrig waren. Daraufhin wurde 2009 durch das Sechs-
te Gesetz zur Anderung des Thiiringer Kommunalabgabengesetzes (GVBI. S. 646) die Pflicht des Lan-
des, den Aufgabentragern die mit den Gesetzesadnderungen verbundenen Einnahmeausfalle zu erstat-
ten, erweitert. Diese Regelungen haben einer erneuten Prufung durch den ThirVerfGH standgehalten,
vgl. Beschl. vom 4. Sep. 2013, Az. 18/10, juris.
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mehr anhand der konkreten Gegebenheiten vor Ort von den demokratisch gewahlten Ent-
scheidungstragern im Rahmen der kommunalen Eigenverantwortung getroffen werden
kann. Soweit durch die Eingriffe in die kommunale Selbstverwaltung unzumutbare Finan-
zierungslucken fur die Kommune entstehen, sind zudem — je nach Ausgestaltung ggf. er-
hebliche® — Mehrbelastungen fiir den Landeshaushalt aufgrund der Ausgleichsverpflich-

tungen zu berucksichtigen.

bb) Zuwendungen an die Aufgabentrager

Das Land kann als Haushaltsgesetzgeber auch Zuwendungen fir die kommunalen Aufga-
bentrager vorsehen. Dabei kann das Land im Rahmen der verfassungsrechtlichen Vorga-
ben'® festlegen, fiir welche Aufgabentrager, fir welche MaBnahmen und in welcher Héhe

Zuwendungen gewahrt werden.

Aufgrund des Umfangs durfte die Ubernahme der Finanzierung aller Investitionen im Ab-
wasser- und Wasserbereich seit 1990, deren Summe mehrere Milliarden Euro betragt,
durch das Land ausgeschlossen sein. Auch die Ubernahme der Finanzierung aller Investi-
tionen, die bislang Uber Beitrdge finanziert wurden, verbunden mit der Auflage, alle Bei-
tragsbescheide zurickzunehmen und mit den Mitteln des Landes die Beitrage an die Bei-
tragszahler zurtickzuzahlen, dirfte das fir das Land finanziell leistbare Mal3 Uberschreiten.
Nachteil einer solchen Losung ware zudem, dass Grundstiickseigentiimer und Nutzer im
Gebiet von Aufgabentragern, die keine Beitrdge erhoben, sondern eine reine Gebuhrenfi-
nanzierung gewahlt oder privatrechtliche Entgelte gefordert haben, von einer solchen Re-

gelung nicht profitieren wirden.

%9 n Tharingen wird aufgrund der oben beschriebenen MaRhahmen von Belastungen des Landeshaus-

halts in Hohe von zwei bis drei Mrd. Euro ausgegangen, vgl. Thiringer Allgemeine vom 20. Juni 2016,
abgerufen Uber diesen Link:
http://www.thueringer-allgemeine.de/web/zgt/politik/detail/-/specific/Land-rechnet-mit-Finanzrisiken-von-
bis-zu-sieben-Milliarden-Euro-798971702.

Insb. Art. 103 Abs. 1 Satz 2 und 3 LV (Einnahmen aus Krediten dirfen die im Haushaltsplan veran-
schlagten Ausgaben fir Investitionen nicht Gberschreiten; Ausnahmen sind nur zuldssig zur Abwehr ei-
ner Storung des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts) und Art. 109 Abs. 2 GG (Bund und Lander er-
fullen gemeinsam die Verpflichtungen der Bundesrepublik Deutschland aus Rechtsakten der Européi-
schen Gemeinschaft auf Grund des Artikels 104 des Vertrags zur Griindung der Européaischen Gemein-
schaft zur Einhaltung der Haushaltsdisziplin und tragen in diesem Rahmen den Erfordernissen des ge-
samtwirtschaftlichen Gleichgewichts Rechnung) sowie die Schuldenbremse aus Art. 109 Abs. 3 i.V.m.
Art. 143d GG.

190
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Denkbar ware aber, Zuwendungen fur Aufgabentrager vorzusehen, die von der BVerfG-
Entscheidung betroffene Beitragsbescheide erlassen haben und die diese Bescheide auf-
heben. Solche Zuwendungen kénnten auch auf solche Aufgabentrager beschréankt wer-
den, die aufgrund der Entscheidung zu Rickzahlungen verpflichtet sind, wahrend solche
Aufgabentrager, die Abgabenbescheide aufgrund ihrer eigenen Ermessensentscheidung

aufheben und daraufhin Ruckzahlungen vornehmen, ausgenommen werden.

Die Zuwendungen kénnen auf verschiedene Weise ausgestaltet werden. Moéglich sind bei-

spielsweise

- eine lediglich anteilige prozentuale Finanzierung,

- eine Finanzierung bis zu einem Hochstbetrag (je Aufgabentréager/je Beitragsbescheid),

- eine (anteilige) Finanzierung der voraussichtlichen Deckungslicken,

- eine Erstattung der Kosten fur die Abwicklung der Riickzahlungen und/oder die Neukal-
kulation der Gebuhren (ganz oder anteilig) durch Pauschalen oder Spitzabrechnung,

- eine Staffelung der Zuwendungen je nach dem, ob es sich um freiwillige oder unfreiwil-
lige Rickzahlungen handelt,

- eine Ausgestaltung der Zuwendungen als (bedingt/unbedingt) (teil)riickzahlbar.
Auch eine Kombination dieser Varianten kann gewahlt werden.

Zudem kann eine Zuwendung oder deren Hohe oder sonstige Ausgestaltung von der Fi-
nanzsituation des Aufgabentragers, bei Zweckverbanden auch der Mitgliedsgemeinden,

abhangig gemacht werden. Kriterien kdnnten beispielsweise (ggf. auch kumulativ) sein:

- die Hohe der Gesamtkreditbelastung des Aufgabentragers,

- das Verhaltnis von Eigen- und Fremdkapital,

- die Moglichkeiten zur Erreichung eines Haushaltsausgleichs,

- die Hohe der durch die Ruckerstattung entstehenden Deckungsliicken oder
- die Hohe der GeblUhrenséatze nach einer Rickerstattung.

Die Zuwendungen kdnnen auch mit Bedingungen oder Auflagen versehen werden, insbe-
sondere um die finanzielle Unterstiitzung des Landes mit Mal3nahmen zur Haushaltskon-
solidierung, zur Reduzierung der gebuhrenfahigen Kosten und damit der Gebuhrenbelas-
tung oder zur Gewahrleistung einer dauerhaften zuverldssigen Aufgabenwahrnehmung

(etwa durch kommunale Zusammenarbeit) zu verknipfen. Sofern solche flankierenden
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Malinahmen einbezogen werden sollen, sollte beriicksichtigt werden, dass wegen ggf.
erforderlicher Prifungen bei den Aufgabentragern das Bewilligungsverfahren zeitintensiv
sein kann, so dass Moglichkeiten einer vorlaufigen Finanzierung vorgesehen werden

kénnten, wenn das Land eine zilgige Ruckerstattung unterstiitzen méchte.

Nachteil einer (Teil)Finanzierung der Ruckerstattung rechtswidriger Beitragsbescheide
durch das Land ist, dass damit einige Aufgabentrager Unterstiitzung mit Landesmitteln
erhalten, wahrend andere kommunale Aufgabentrager, die rechtméaRige Finanzierungs-
modelle gewahlt haben, diese Unterstitzung nicht erhalten. Jedoch ist nicht von der Hand
zu weisen, dass die kommunalen Aufgabentrager die rechtswidrige Beitragsfinanzierung
nicht in vorwerfbarer Weise vorgenommen haben. Vielmehr waren sie aufgrund der bis
Ende 2015 malRgeblichen Rechtsprechung sogar verpflichtet, einheitliche Beitragserhe-
bungen umzusetzen. Jedenfalls in den Fallen, in denen die kommunalen Aufgabentrager
zu einer Ruckerstattung aufgrund der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts ver-
pflichtet sind, erscheint eine finanzielle Beteiligung des Landes an den Folgen einer Rick-
erstattung gegenuber den anderen Aufgabentrdgern und deren Einrichtungsnutzern daher

zu rechtfertigen.

In Bezug auf die H6he der Zuwendung kdnnte beriicksichtigt werden, dass die Rickerstat-
tung eines einmal eingenommenen Beitrages fur den kommunalen Aufgabentréger als
solche keinen Schaden darstellt. Etwas anderes ist insbesondere fiir Personalkosten, die
bei der Abwicklung entstehen, und etwaige Deckungslicken anzunehmen. Hier kommen
Fallpauschalen fur jeden aufzuhebenden Beitragsbescheid oder/und eine anteilige oder
auf eine bestimmte Hohe begrenzte Ubernahme der Finanzierung der Deckungsliicken in
Betracht.

Sofern ein solcher oder &hnlicher Einsatz von Landesmitteln in Betracht gezogen wird, ist
zu beachten, dass eine Prognose, wie viele Beitragsbescheide auf der Grundlage der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zwingend aufzuheben sind und wie hoch
die Summe der sich daraus ergebenden Beitragsrickzahlungen ist, derzeit verlasslich
kaum aufzustellen ist, da Gber die Behandlung einiger relevanter Fallgruppen, insbesonde-
re die Behandlung der 6ffentlichen Hand als Abgabenschuldnerin und die Behandlung von
Zustandigkeitsanderungen bei den Aufgabentrdgern, von der Rechtsprechung noch nicht
abschlieRend entschieden wurde. Auch die Frage, ob und in welcher Hohe Deckungslu-
cken entstehen, ist als offen zu werten, da von den Gerichten zu der vorliegenden Fallge-
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staltung noch nicht eindeutig entschieden wurde, ob eine hypothetische Festsetzungsver-
jahrung zur Bildung von fiktivem Abzugskapital fihrt oder ob die bisherige Rechtsprechung
bestehen bleiben kann, dass festsetzungsverjahrte Beitragsforderungen nicht dazu fihren,
dass diese Gruppe von Nichtbeitragszahlern gebiuhrenseitig ebenso wie die Gruppe der

Beitragszahler zu entlasten ist.

Der Gesetzgeber kann die Rechtsgrundlagen im Haushaltsgesetz regeln. Denkbar ist
auch, daneben das Instrumentarium des 8§ 16 BbgFAG zu erganzen. Dabei kann auch ge-
pruft werden, ob die bis 2015 (fur Altfalle bis 2016) bestehende Méglichkeit, Zuwendungen
direkt an die Zweckverbande zu vergeben, aufgegriffen wird. Dies hat den Vorteil, dass
sich etwaige Bedingungen oder Auflagen unmittelbar an den Aufgabentréager richten kon-
nen. Nachteil ist, dass die gesetzliche Finanzierungsverantwortung der Mitgliedsgemein-
den schwieriger zu bertcksichtigen ist als bei einer Unterstitzung der Mitgliedsgemeinden

selbst.

cc) Klarungen und Erganzungen im Kommunalrecht

(1) Abgabenrecht

Im Hinblick auf das Kommunalabgabengesetz kdnnte der Gesetzgeber prifen, ob einige
durch die BVerfG-Entscheidung aufgeworfene Auslegungsfragen durch gesetzliche Rege-
lung entschieden werden. Das betrifft insbesondere die Fragen der Rickzahlungspflichten
gegenuber der 6ffentlichen Hand, die Behandlung von Zustandigkeitswechseln und die
Frage der Behandlung von Beitragsrickerstattungen aufgrund hypothetischer Festset-
zungsverjahrung als fiktives Abzugskapital bei der Gebuhrenkalkulation. Solche Regelun-
gen bergen jedoch in zwei Richtungen Risiken: Schrankt der Gesetzgeber die Refinanzie-
rungsmoglichkeiten der Kommunen gegenuber der derzeitigen Rechtslage ein, so kann er
zur Erstattung der Finanzierungsliicken verpflichtet sein. Schrankt der Gesetzgeber die
Rechte der Abgabenpflichtigen im Vergleich zur jetzigen Rechtslage ein, kann dies zur
Verfassungswidrigkeit der Regelung fuhren.

Diese Problematik besteht allerdings nicht in Hinblick auf die Frage, ob rechtswidrige Ab-
gabenbescheide auch nach Eintritt der Festsetzungsverjahrung aufgehoben werden kon-
nen. Hier erscheint eine Prazisierung des Verweises in 8 12 Abs. 1 Nr. 4 b KAG auf § 169
AO Uberlegenswert, aus der sich ergibt, dass eine solche Ricknahme méglich ist. Nach
hiesiger Auffassung ist die Problematik einer Riicknahmesperre aus 8 169 AO in den hier
interessierenden Fallgestaltungen zwar nicht gegeben. Eine Klarstellung hatte aber fur
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kunftige Falle Bedeutung. Da die Handlungsmdglichkeiten der Kommunen nicht einge-
schrankt wirden und die Abgabenpflichtigen nicht zusatzlich belastet werden, bestinde
fur den Gesetzgeber hier auch nicht die Gefahr, gegen Verfassungsrecht zu verstof3en.

Sollen die Aufgabentrager bei der Ricknahme betroffener Bescheide nicht differenzieren
mussen zwischen betroffenen (blo3) bestandskraftigen Bescheiden und Bescheiden, die
gerichtlich bestatigt wurden, ist auch erwagenswert, im KAG eine dem § 51 VwVfG oder
jedenfalls dem 8§ 51 Abs. 5 VwVIG entsprechende Regelung lber das Wiederaufgreifen
des Verfahrens oder eine &hnliche gesetzliche Grundlage vorzusehen, aus der sich die
verfahrensrechtliche Mdglichkeit einer Uberwindung der Rechtskraft gerichtlicher Ent-
scheidungen ergibt. Andernfalls besteht nach der Rechtsprechung des Bundesverwal-

tungsgerichts fur gerichtlich bestatigte Bescheide eine Ricknahmesperre.

Dartber hinaus kénnte geprtft werden, ob der Gesetzgeber die Mdglichkeit regeln sollte,
dass eine (freiwillige) Ruckerstattung von Beitrdgen, insbesondere bei Umstellung des
Finanzierungsmodells auf eine reine Gebuhrenfinanzierung oder bei einer Senkung des
Deckungsgrades, auch an die aktuellen Grundstickseigentiimer erfolgen kann. Dies kann
den Verwaltungsaufwand fir die Rickzahlung reduzieren und bertcksichtigt, dass ein
Grundstiickskaufer Beitragszahlungen in der Regel Uber einen entsprechend hoheren

Kaufpreis mittelbar getragen hat.

Es konnte auch eine Regelung in Erwagung gezogen werden, die ermdglicht, durch Ruck-
erstattungen ausgeloste Deckungsliicken bei der Gebuhrenkalkulation zu kompensieren.
Nach 8 6 Abs. 3 Satz 2 KAG kénnen bis zum Ubernéachsten Kalkulationszeitraum nur ,Kos-
tenunterdeckungen® ausgeglichen werden. Die tatsachlichen Kosten am Ende einer Kalku-
lationsperiode mussen also héher gewesen sein als die prognostizierten Kosten. Dies ist
bei Ruckzahlungen von Beitrdgen nicht der Fall, da die kalkulatorischen Kosten wegen der
Bericksichtigung der zuvor eingenommenen Beitrage in den vergangenen Kalkulationspe-
rioden nicht zu niedrig angesetzt wurden. Mégliche Deckungslicken missen daher Uber
allgemeine Haushaltsmittel finanziert werden. Dies stellt eine Abweichung vom Gebot der
Kostendeckung aus 8 6 Abs. 1 Satz 3 KAG dar, das gewahrleisten soll, dass Einrichtun-
gen, die Personen einen besonderen Vorteil bieten, von diesen Nutzern und nicht von der
Allgemeinheit finanziert werden. Will man diese Abweichung vermeiden, kénnte § 6 Abs. 3
KAG um eine Regelung erganzt werden, die einen Ausgleich auch ermdglicht, wenn bei
den kalkulatorischen Kosten Abzugskapital kostenmindernd bericksichtigt wurde, das in
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einer spateren Kalkulationsperiode zuriickerstattet wurde. Dies stellt allerdings eine
Durchbrechung des Grundsatzes der Periodengerechtigkeit dar. Nutzer spaterer Kalkulati-
onsperioden mussen Abschreibungs- und Zinskosten aus vergangenen Kalkulationsperio-
den Uber héhere Gebihrenanséatze mitbezahlen. Daher wird man die Ausgleichsmaéglich-
keit, wenn man sie Uberhaupt erweitert, wie schon nach der bisherigen Regelung auf ei-

nen bestimmten Zeitraum (derzeit zwei Kalkulationsperioden) begrenzen miissen.*

(2) Haushaltsrecht

Wegen der Unklarheiten der Voraussetzungen fir die Genehmigung eines Investitionskre-
dites zur Finanzierung von Beitragsriickzahlungen kénnte der Gesetzgeber Prazisierungen
im Haushaltsrecht vornehmen. Strebt der Gesetzgeber an, dass die kommunalen Aufga-
bentrager die Moglichkeit haben, tUber die zwingend erforderlichen Ruckerstattungen hin-
aus auch von der BVerfG-Entscheidung betroffene bestandskréaftige Bescheide aufzuhe-
ben und entsprechende Ruckerstattungen vorzunehmen bzw. eine Umstellung auf eine
reine Gebuhrenfinanzierung vorzunehmen, sollten die Voraussetzungen fur eine Kredit-
aufnahme hinreichend klar sein. Zwar hat das Ministerium des Innern durch Runderlass*®
bereits fur die Kommunalaufsichtsbehdrden verbindlich geregelt, dass die Aufnahme eines
Investitionskredites in diesen Fallen nicht von vornherein unzuldssig ist. Dies kbénnte je-
doch durch eine gesetzliche Klarstellung nachgezeichnet werden, damit diese Auslegung

dauerhaft gesichert ist.

Gesetzlich nicht eindeutig geregelt ist auch die Frage, in welchen Féllen die Kreditauf-
nahme fir diese Fallgestaltungen unter dem Gesichtspunkt einer geordneten Haushalts-
wirtschaft erteilt oder versagt werden muss. Hier kdnnte beispielsweise gesetzlich vorge-
geben werden,

- ob es eine Begrenzung der Hohe der Kreditaufnahme bezogen auf das Gesamthaus-
haltsvolumen (Ergebnishaushalt/Finanzhaushalt) gibt oder nicht,

- ob, unter welchen Voraussetzungen und in welcher Hohe die Hohe der Aufnahme eines
Investitionskredites durch den Restbuchwert der getétigten Investitionen oder die H6he

des Anlagevermdgens begrenzt ist,

91 Hierzu und zur grundsatzlichen VerfassungsmaRigkeit solcher Ausgleichsmoglichkeiten Kluge (Fn. 36),

§ 6 Rn. 422 f.
192 Fn. 182.
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- ob und in welchem Umfang Investitionskredite auch aufgenommen werden kdnnen,
wenn die Gebuhreneinnahmen zur Bedienung des Kredites nicht ausreichen, sondern
eine Deckungslicke entsteht, die Uber den allgemeinen Haushalt bzw. bei Zweckver-
banden tber Umlagen zu finanzieren ist, oder

- ob bei Zweckverbanden die Umlagefinanzierung vorrangig, nachrangig oder gleichran-

gig zur Finanzierung durch einen Investitionskredit ist.

Da viele Zweckverbédnde nach Eigenbetriebsrecht wirtschaften, waren ergdnzend die ent-
sprechenden Regelungen der Eigenbetriebsverordnung (insb. § 11 Abs. 2 Satz 3 EigV) in

den Blick zu nehmen.

Allerdings ist zu berilicksichtigen, dass die allgemein gehaltene Regelung in § 74 BbgKVerf
grundsatzlich sachgerecht erscheint, da nicht alle Fallgestaltungen abgedeckt werden
kénnen und anlassbezogene Konkretisierungen durch Runderlasse des MIK, die zu einer
einheitlichen Anwendung fuhren, moéglich sind und praktiziert werden.

Daher kommt alternativ in Betracht, fir die besondere Fallgestaltung der Ruckerstattung
von Beitragen eine — ggf. zeitlich begrenzte — Sonderregelung zu schaffen, die die Mog-
lichkeiten der Kreditfinanzierung im Vergleich zur bisherigen Rechtslage erleichtert.

b) Kommunalaufsichtliche Malinahmen

Im Bereich der Kommunalaufsicht kann das Land insbesondere beratend tatig werden.
Das MIK als oberste Kommunalaufsichtsbehdrde hat zu der Entscheidung des Bundesver-

3 und auf seiner Internetseite eine Liste mit

fassungsgerichts mehrere Rundschreiben®®
Fragen und Antworten sowie ein Rechtsgutachten zu der Problematik*®* veroffentlicht.
Hilfreich kénnte erganzend sein, wenn — ggf. nach Festlegung der Malinahmen des Lan-
des — eine Checkliste erstellt wird, anhand derer die Aufgabentrager prifen konnen, wel-
che Handlungspflichten und -mdglichkeiten sie haben. Dabei wird aber immer zu bertck-
sichtigen sein, dass einige Fallgestaltungen rechtlich noch nicht abschlie3end geklart sind
und das MIK hier lediglich auf die bisherige Rechtsprechung und gegebenenfalls eine ei-

gene Auffassung unverbindlich hinweisen kann.

% Rundschreiben vom 8. und 24. Marz 2016, hier abrufbar:
http://www.mik.brandenburg.de/cms/list.php/mi_rundschreiben.
19 http:/iwww.mik.brandenburg.de/cms/detail.php/bb1.c.451220.de.
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Wenn und soweit der Gesetzgeber keine gesetzlichen (Sonder-)Regelungen zur Kreditfi-
nanzierung von Rickzahlungen vornimmt, kommt zudem in Betracht, den Runderlass
1/2016 um Vorgaben zu den Anforderungen einer geordneten Haushaltswirtschaft bei der
Kreditaufnahme fir diese Riickzahlungen zu ergéanzen.

Sofern der Gesetzgeber keine Anderungen des § 16 BbgFAG vornimmt, wéare zudem er-
wagenswert, eine Aktualisierung der Zuwendungsrichtlinie aus dem Jahr 2001*°° vorzu-

nehmen und Zuwendungen an die Gemeinden im Bereich der Abwasserversorgung nicht

mehr auszunehmen.

1% Fn. 181.
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VIIl. Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse

Zu 1l. Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts und ihre Umsetzung

durch die Verwaltungsgerichte

1. Das Bundesverfassungsgericht hat entschieden, dass Grundsttickseigentimer nicht zu
Beitrdgen herangezogen werden dirfen, wenn die Beitragsforderung einer hypothetischen
Festsetzungsverjahrung unterliegt. Diese Entscheidung bindet alle Verfassungsorgane,

Behorden und Gerichte.

2. Die Brandenburger Verwaltungsgerichte haben aufgrund der BVerfG-Entscheidung ihre
bisherige Rechtsprechung geéndert und den zeitlichen Anwendungsbereich des § 8
Abs. 7 Satz 2 n.F. eingeschrankt. In den Fallen der hypothetischen Festsetzungsverjah-
rung finden Beitragsbescheide nach der neuen Rechtsprechung keine Stiitze in einer Bei-
tragssatzung, die auf der Grundlage von § 8 Abs. 7 Satz 2 KAG n.F. ohne Rickwirkung
auf den von der ersten unwirksamen Satzung fixierten Zeitpunkt erlassen wurde. Diese
Bescheide sind daher rechtswidrig und verletzen die Adressaten in ihren Rechten. Zulas-
sige Widerspruche und Klagen gegen diese Bescheide sind begriindet und die Bescheide
sind aufzuheben. Die Beitragssatzung bleibt fir Falle, die nicht der hypothetischen Fest-

setzungsverjahrung unterliegen, wirksam.
Zu lll. Von den Entscheidungen erfasste Fallgruppen

3. Der hypothetischen Festsetzungsverjahrung unterliegen Beitragsforderungen nur dann,

wenn

- sich der Beitragsbescheid auf eine Satzung stitzt, die am 1. Februar 2004 oder
spater in Kraft treten sollte,

- die Vorteilslage (Anschlussmoglichkeit) vor dem Jahr 2000 eingetreten ist,

- die erste unwirksame Satzung vor dem Jahr 2000 in Kraft treten sollte,

- die erste unwirksame Satzung nicht bestimmt hat, dass die sachliche Beitragspflicht
frihestens im Jahr 2000 oder spater entstehen soll, und

- der Bescheid aul3erhalb der Festsetzungsfrist erlassen worden wére, wenn die ers-

te Satzung wirksam gewesen ware.

4. Juristische Personen des o6ffentlichen Rechts, die keine Grundrechtstrager sind (z.B.
Bund, Lander, Landkreise, Amter und Gemeinden, Kammern), kénnen sich nach der
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Rechtsprechung des OVG Berlin-Brandenburg nicht auf die hypothetische Festsetzungs-
verjahrung berufen. Gleiches gilt fur juristische Personen des Privatrechts, die von solchen
juristischen Personen des offentlichen Rechts beherrscht werden (z.B. kommunale Woh-
nungsgesellschaften). Dies ist nicht zweifelsfrei und wird durch das Bundesverwaltungsge-

richt abschlieRend zu entscheiden sein.

5. Nach hier vertretener Auffassung darf ein neuer Aufgabentrdger ein Grundstiick nach
einem Zustandigkeitswechsel nicht mehr zu einem Beitrag veranlagen, soweit in Bezug
auf den friheren Aufgabentrager hypothetische Festsetzungsverjdhrung eingetreten ist.

Die Rechtsprechung sieht dies teilweise anders.

6. Nach hier vertretener Auffassung ist ein Beitragsbescheid nicht allein deswegen
rechtswidrig, weil ein neuer Aufgabentrager ein Grundstiick nach einem Zustéandigkeits-
wechsel zu einem Beitrag veranlagt, der nicht der hypothetischen Festsetzungsverjahrung
unterliegt, ihr aber unterlegen ware, wenn das Grundstiuck von Anfang an im Zustandig-

keitsgebiet des neuen Aufgabentrégers gelegen hatte. Das VG Potsdam sieht dies anders.
Zu |V. Beitragsrechtliche Folgen

7. Von der BVerfG-Entscheidung erfasste unanfechtbare Bescheide dirfen nicht mehr

vollstreckt werden.

8. Von der BVerfG-Entscheidung erfasste Bescheide sind nicht wegen der hypothetischen

Festsetzungsverjahrung nichtig.

9. Fur Kommunalabgabenbescheide finden die Regelungen lber das Wiederaufgreifen

des Verfahrens keine Anwendung.

10. Von der BVerfG-Entscheidung erfasste unanfechtbare Bescheide mussen nicht zu-

rickgenommen werden.

11. Aus 8§ 79 Abs. 2 Bundesverfassungsgerichtsgesetz ergibt sich keine Riicknahmesper-

re.

12. Die Ricknahmesperre in 8§ 169 Abs. 1 Satz 1 Abgabenordnung ist fur die von der

BVerfG-Entscheidung erfassten Falle ohne Relevanz.
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13. Unter Zugrundelegung der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts besteht
fur von der BVerfG-Entscheidung erfasste Bescheide, deren Rechtmalligkeit durch eine
rechtskraftige Gerichtsentscheidung bestatigt wurde, eine Ricknahmesperre aufgrund der
Rechtskraft der Entscheidung. Als Rechtsgrundlage fir eine Uberwindung der Rechtskraft
sieht das Bundesverwaltungsgericht die Regelungen lUber das Wiederaufgreifen des Ver-
fahrens in den Verwaltungsverfahrensgesetzen als ausreichend an. Entsprechende Rege-
lungen bestehen in Brandenburg fir Kommunalabgabenbescheide nicht.

14. Im Ubrigen kénnen von der BVerfG-Entscheidung erfasste unanfechtbare Bescheide
zuriickgenommen werden. Die Rucknahme setzt eine ordnungsgemalie Ermessensaus-

Ubung voraus.

15. Unter dem Gesichtspunkt der Gleichbehandlung steht einer Riicknahme der von der

BVerfG-Entscheidung erfassten unanfechtbaren Bescheide in der Regel nicht entgegen,

— dass einige Bescheide wegen einer Rucknahmesperre nicht zurickgenommen
werden kdnnen,

— dass dem Aufgabentrager von der BVerfG-Entscheidung nicht erfasste Bescheide
bekannt sind, die aus anderen Grunden rechtswidrig sind, oder

— dass einige von der BVerfG-Entscheidung erfasste Bescheide unter weiteren

Rechtsfehlern leiden.

16. Nach Ricknahme der Bescheide sind die gezahlten Betrage an den durch den Be-

scheid bestimmten Abgabenpflichtigen oder dessen Gesamtrechtsnachfolger zu erstatten.
Zu V. Gebuhrenrechtliche Folgen einer Rickzahlung

17. Die Aufgabentrager konnen grundsatzlich auf die Erhebung von Anschlussbeitragen
verzichten und auf eine Gebuhrenfinanzierung umstellen. Werden die erhobenen Beitrage
nicht oder nicht vollstandig zurtickgezahlt, sind die Beitragszahler im Verhaltnis zu denje-
nigen, die noch keine Beitrage gezahlt haben, durch gespaltene Gebihrensatze oder Bil-

ligkeitserlasse zu entlasten.

18. Werden die Beitrdge nur an bestimmte Gruppen zurtickgezahlt, beispielsweise an die
Adressaten der von der BVerfG-Entscheidung erfassten Bescheide, sind die Beitragszah-

ler gebuhrenseitig zu entlasten.
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19. Unter Zugrundelegung der bisherigen Rechtsprechung sind die Adressaten der von
der BVerfG-Entscheidung erfassten Bescheide, Uber die noch nicht unanfechtbar ent-
schieden wurde, nicht Uber die Ansetzung von fiktivem Abzugskapital bei der Gebihren-

kalkulation oder auf andere Weise wie Beitragszahler zu entlasten.

20. Aufgrund der Typisierungsbefugnis kann es zuléassig sein, von einer gebuhrenseitigen
Entlastung der Beitragszahler abzusehen, wenn die Falle der Rickzahlung und Nichtzah-

lung der Beitrage unerheblich sind.

21. Werden Beitrage zuriickgezahlt, so verringert sich das Abzugskapital in kinftigen Kal-
kulationsperioden in der Hohe der Rickzahlungen. Damit erhoht sich die Basis zur Be-
rechnung der kalkulatorischen Abschreibungen und Zinsen entsprechend. Die Abschrei-
bungs- und Zinsbasis darf jedoch nicht zusatzlich um den in der Vergangenheit bertck-
sichtigten Ansatz von Abzugskapital erhoht werden. Dadurch kdnnen Deckungslicken
entstehen.

22. Diese Deckungsliicken sind keine nach § 6 Abs. 3 Satz 2 KAG ausgleichsféahigen Kos-

tenunterdeckungen.
Zu VI. Haushaltsrechtliche Folgen

23. Obligatorische Ruckzahlungen sind durch Kassenkredite zu finanzieren, solange und
soweit keine anderen Mittel zur Verfligung stehen. Zweckverbande haben von den Mit-
gliedern Vorauszahlungen bis zur Héhe der voraussichtlich erforderlichen Umlagen zu er-
heben, wenn die Haushaltssatzung oder die Nachtragssatzung nicht mehr rechtzeitig er-
lassen werden kann und soweit die Aufnahme eines Kassenkredites unzuldssig, unmaog-

lich oder fur den Zweckverband unwirtschaftlich ist.

24. Mittel aus dem Ausgleichsfonds nach 8 16 Abs. 1 Satz 4 und 5 BbgFAG fir obligatori-
sche Ruckzahlungen oder zum Ausgleich von Deckungslicken stehen fiir die Zweckver-
bande als Aufgabentrager seit 2016 nicht mehr zur Verfligung, sofern es sich nicht um die
Finanzierung bereits begonnener Malinahmen handelt. Fir die Gemeinden als Aufgaben-
trager oder als Verbandsmitglieder stehen Mittel nach § 16 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 Bbg-
FAG gemall der Zuwendungsrichtlinie von 2001 im Bereich der Abwasserentsorgung

ebenfalls nicht zur Verfligung.
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25. Ruckzahlungen kénnen grundséatzlich Uber Investitionskredite finanziert werden. Die
Genehmigung des Gesamtbetrages der Kreditaufnahme erfolgt nach den Gesichtspunkten
einer geordneten Haushaltswirtschaft unter Berticksichtigung der dauernden Leistungsfa-
higkeit.

Zu VII. Handlungsmaoglichkeiten

26. Da es groRtenteils um bereits getatigte Investitionen geht, stellt sich heute allein die
Frage, mit welchen Mitteln diese Investitionen zu finanzieren sind. In Betracht kommen
Beitrdge, Gebluhren und allgemeine Haushaltsmittel der Kommunen und des Landes. Jede
Entscheidung, die Finanzierung aus einem dieser Topfe zu senken oder auf sie zu ver-
zichten, erfordert eine Erhéhung der Finanzierung aus einem anderen Topf. Jede Finan-
zierung aus einem dieser Topfe ist sachlich gut begriindbar, hat aber auch jeweils Nach-
teile. Daher gibt es wohl nicht nur eine gerechte Lésung, sondern wesentlich drfte sein,
dass die Entscheidung Uber die Lésungswege von den demokratisch legitimierten Vertre-
tern vor Ort und im Land unter sorgféaltiger Abwagung des Fur und Wider der einzelnen
Varianten und in bestmoglicher Kenntnis der tatsachlichen und rechtlichen Folgen getrof-

fen wird.

27. Das Land kann als Gesetzgeber Beitragsriickerstattungen anordnen. Dieser Eingriff in
die verfassungsrechtliche Garantie der kommunalen Selbstverwaltung ist nur gerechtfer-
tigt, wenn das Land den betroffenen Kommunen daraus entstehende dauerhafte und un-

zumutbare Finanzierungsliicken angemessen ausgleicht.

28. Das Land kann als Haushaltsgesetzgeber Rechtsgrundlagen fur finanzielle Zuwen-
dungen regeln. Die Zuwendung kann auf verschiedene Weise ausgestaltet werden, bei-
spielsweise als anteilige Finanzierung der Rickzahlungen, der Deckungsliicken oder der
Kosten fur die Ruckabwicklung und Gebuhrenkalkulation. Das Land kann die Zuwendung
auch von der Finanzsituation des Aufgabentragers abhangig machen. In diesem Fall

kommt eine Erganzung des Instrumentariums des 8 16 BbgFAG in Betracht.

29. Das Land konnte als Kommunalgesetzgeber Klarstellungen oder Erganzungen des

Kommunalrechts prufen, die Rickzahlungen erleichtern kénnten, wie

| 113



- eine Prazisierung des Verweises in § 12 Abs. 1 Nr. 4 b KAG auf § 169 AO, aus der
sich ergibt, dass der Eintritt der Festsetzungsverjdhrung keine Rucknahmesperre
zur Folge hat,

- eine dem § 51 VwV{G oder dem § 51 Abs. 5 VwVIG entsprechende Regelung uber
das Wiederaufgreifen des Verfahrens im KAG oder die Schaffung einer ahnlichen
gesetzlichen Grundlage, aus der sich die verfahrensrechtliche Moglichkeit einer
Uberwindung der Rechtskraft gerichtlicher Entscheidungen ergibt, so dass nach der
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts die Rucknahmesperre fir gericht-
lich bestatigte Bescheide entfallt,

- eine Mdoglichkeit, freiwillige Ruckzahlungen von Beitrdgen an die aktuellen Grund-
stiickseigentimer zu leisten,

- eine Moglichkeit, durch Ruckzahlungen ausgeloste Deckungsliicken zumindest fr
einen bestimmten Zeitraum in kinftigen Gebuhrenkalkulationsperioden auszuglei-
chen,

- eine eindeutige Regelung der Zulassigkeit eines Investitionskredites zur Finanzie-
rung der Ruckzahlungen und eine Prazisierung der Voraussetzungen der Kreditge-
nehmigung, ggf. auch durch eine zeitlich und auf den konkreten Anlass begrenzte

Sonderregelung.

30. Das Land kann als Trager der obersten Kommunalaufsichtsbehérde, wie bereits ge-
schehen, weiterhin Uber Rundschreiben und die Internetseite gegentber den Kommunen

beratend und informierend tatig werden.

31. Wenn und soweit der Gesetzgeber keine Regelungen zur Zuldssigkeit einer Kreditfi-
nanzierung oder zur Erganzung des § 16 BbgFAG erlasst, konnte in Betracht gezogen
werden, den Runderlass 1/2016 Uber die Genehmigungsvoraussetzungen fur Investitions-
kredite im Zusammenhang mit Beitragsrickerstattungen zu erganzen und die Richtlinie fur

Zuwendungen nach 8§ 16 BbgFAG von 2001 zu aktualisieren.
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