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I. Offentlich-rechtliche oder privatrechtliche Ausgestaltung des Benutzungsverhilt-
nisses

Sowohl bei der 6ffentlichen Wasserversorgung als auch bei der Abwasserbeseitigung
handelt es sich um Aufgaben, die der Gemeinde bzw. einem Zweckverband obliegen.
Die Gemeinde bzw. der Zweckverband muss sich daher zunachst entscheiden, in wel-
cher Art und Weise sie diese Aufgaben erfiillen mochte. Dies betrifft sowohl die Frage
der Organisationsform (z.B. Griindung eines Eigenbetriebes, einer Eigengesellschaft
oder Einschaltung eines privaten Dritten) als auch die Frage der Ausgestaltung des

Benutzungsverhaltnisses (privatrechtlich oder 6ffentlich-rechtlich).

Nur bei einer privatrechtlichen Ausgestaltung des Benutzungsverhaltnisses ist die Er-
hebung privatrechtlicher Entgelte moglich. Voraussetzung ist hierbei ein Vertrag zwi-
schen der Gemeinde bzw. dem von ihr beauftragten Unternehmen und demjenigen,
der die Ver- oder Entsorgungsleistung in Anspruch nimmt. Allein die vertraglichen
Regelungen konnen Grundlage fiir den privatrechtlichen Entgeltanspruch sein (vgl.

dazu OLG Bbg, Urteil vom 19.07.2005, Az.: 11 U 18/05).

Ist das Benutzungsverhaltnis offentlich-rechtlich ausgestaltet, so kommt keine pri-
vatrechtliche Entgelterhebung, sondern nur eine Gebuhrenerhebung in Betracht.
Grundlage fur die Ausgestaltung des Benutzungsverhaltnisses und fir die Gebuhren-
erhebung ist das Satzungsrecht der Gemeinde. Auf der Grundlage dieser Satzungen

mussen Verwaltungsakte (Bescheide) ergehen.

1 Private Entgelte bei der Trinkwasserversorgung

Anerkannt ist, dass das Benutzungsverhaltnis im Bereich der Trinkwasserver-
sorgung privatrechtlich ausgestaltet werden kann. Dementsprechend ist auch
vom Bundesgesetzgeber die Verordnung lber Allgemeine Bedingungen fiir die
Versorgung mit Wasser (AVB WasserV) erlassen worden. Dabei handelt es sich
um gesetzlich angeordnete allgemeine Geschaftsbedingungen. Diese allgemei-
nen Geschaftsbedingungen konnen durch das Versorgungsunternehmen in eng
umgrenzten Bereichen erganzt werden.

Nach ganz liberwiegender Auffassung ist eine privatrechtliche Ausgestaltung

des Wasserversorgungsverhaltnisses auch dann zulassig, wenn die Gemeinde
satzungsrechtlich einen Anschluss- und Benutzungszwang vorsieht. In diesem
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Fall ist nach der Zweistufentheorie zwischen der satzungsrechtlich ausgestalte-
ten Pflicht zur Begriindung eines Wasserversorgungsverhaltnisses und dem pri-
vatrechtlich ausgestalteten Benutzungsverhaltnis zu unterscheiden.

2.  Private Entgelte im Bereich der Abwasserentsorgung

In Land Brandenburg ist aufgrund der Ausgestaltung des Kommunalabgaben-
gesetzes und des Wassergesetzes auch im Bereich der Abwasserentsorgung die
Méglichkeit gegeben, dass Benutzungsverhaltnis privatrechtlich auszugestalten
und damit auch privatrechtliche Entgelte zu erheben (vgl. VV — KAG Nr. 6.4). Die
fur andere Bundeslander in der Rechtsprechung vertretene gegenteilige Auffas-
sung trifft nach der Gesetzeslage in Brandenburg nicht zu. Das Kommunalab-
gabengesetz sieht ausdriicklich die Moglichkeit der Erhebung privater Entgelte
statt Benutzungsgebuhren vor und auch im brandenburgischen Wassergesetz
finden sich keine Anhaltspunkte dafiir, dass das Benutzungsverhaltnis zwin-
gend offentlich-rechtlich ausgestaltet werden muss.

Il.  Einschaltung privater Dritter

Sowohl bei der Wasserversorgung als auch bei der Abwasserentsorgung konnen pri-
vate Dritte bei der Aufgabenerledigung eingeschaltet werden. Fraglich ist nur, in wel-

chem Umfang dies zuldssig ist.

1. Privater Dritter als Erfiillungsgehilfe

Zunachst besteht die Moglichkeit, einen privaten Dritten als sogenannten Erful-
lungsgehilfen einzuschalten. Dies kann z.B. durch den Abschluss eines Betriebs-
fuhrungsvertrages geschehen. In diesem Fall tritt der eingeschaltete Dritte nach
AuBen nicht im eigenen Namen, sondern fir die Gemeinde bzw. den Zweckver-
band auf.

2.  Materielle Privatisierung

Auf der anderen Seite ist es zumindest im Bereich der Abwasserentsorgung
nicht zuldssig, die Aufgabe der Abwasserbeseitigung auf einen privaten Dritten
zu Ubertragen. Zwar sieht § 18a WHG vor, dass die Lander regeln kdnnen, unter
welchen Voraussetzungen eine offentlich-rechtliche Korperschaft ihrer Abwas-
serbeseitigungspflicht auf einen Dritten ganz oder teilweise befristet und wi-
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derruflich Ubertragen kann, doch ist eine solche Ermachtigung im brandenbur-
gischen Wassergesetz nicht vorgesehen.

3. Konzessionsmodell

Offen bleibt die Frage, ob und in welcher Ausgestaltung Organisationsmodelle
zwischen der Einschaltung eines privaten Dritten als Erfillungsgehilfen und der
materiellen Aufgabenprivatisierung moglich sind. Derzeit wird insbesondere
uber das sogenannte Konzessionsmodell diskutiert. Beim sogenannten Konzes-
sionsmodell ist oder wird der eingeschaltete Dritte Eigentimer der Anlagen,
wobei die Leistungsbeziehung hier im Gegensatz zu vielen sonstigen Betrei-
bermodellen zwischen dem privaten Dritten und dem Biirger entsteht. Der pri-
vate Dritte betreibt die Anlage im eigenen Namen und auf eigene Rechnung
und erhebt gegenuber dem Biirger zu seiner Finanzierung Entgelte. Der Dritte
tragt insoweit das finanzielle Risiko. Zu beachten ist dabei, dass der private Drit-
te die Umsatzsteuer ausweisen muss, wenn er sich gegenuber dem Burger im
eigenen Namen zur Erbringung der Leistung verpflichtet und dementsprechend
auch die Leistung erbracht hat. Es findet dann ein Leistungsaustausch zwischen
dem eingeschalteten privaten Dritten und dem Biirger statt, unabhangig davon
ob diese Vorgehensweise gegen 6ffentlich-rechtliche Vorschriften verstof3t (vgl.
BFH, Urteil vom 28.02.2002 und Schreiben des BMF vom 10.12.2003).

Das Ministerium des Innern des Landes Brandenburg lehnte fiir den Bereich der
pflichtigen Selbstverwaltungsaufgaben zunachst die Zulassigkeit dieses Mo-
dells ab. Allerdings scheint sich diese Auffassung nunmehr zu andern, was sich
auch an der Aufhebung des Runderlasses Il Nr. 10/1997 zeigt.

Dieses Konzessionsmodell wurde insbesondere dadurch verstarkt in dem Blick
genommen, weil der EuGH bei seiner Rechtsprechung zur sogenannten Inhou-
se-Vergabe sehr strenge MaRstabe ansetzt und das Vorliegen eines vergabe-
freien Inhouse-Geschaftes bereits bei jeglicher Beteiligung eines privaten Drit-
ten am potenziellen Auftragnehmer ablehnt (vgl. EuGH, Urteil vom 11.01.2005,
Az. C-26/03). Das Konzessionsmodell wurde als Mdglichkeit der Beteiligung
Dritter ohne weitere Ausschreibung angesehen. Allerdings hat der EuGH nun-
mehr im Urteil vom 13.0ktober 2005 (Az.: C-458/03) betont, dass auch bei
Dienstleistungskonzessionen die allgemeinen Regeln des EG-Vertrags wie die
Niederlassungsfreiheit und die Dienstleistungsfreiheit sowie die Grundsatze der
Gleichbehandlung, der Nichtdiskriminierung und der Transparenz beachtet
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werden missen. Vor diesem Hintergrund kommt der EuGH in der genannten
Entscheidung zu dem Schluss, dass die Auftragsvergaben nicht ohne Ausschrei-
bung hatte erfolgen diirfen.

lll.  Gestaltung privater Entgelte
1. Mengen- und Grundpreise

Die Ver- und Entsorger sind berechtigt, Mengen- und Grundpreise zu erheben.
Der Grundpreis wird dabei fiir die Vorhalteleistung verlangt und beispielsweise
nach der ZahlergroRe bzw. Anschlussnennweite gestaffelt. Das OLG Branden-
burg hat in seiner Entscheidung vom 19.07.2005 (Az.: 11 U 18/05) deutlich ge-
macht, dass es prinzipiell zulassig ist, auch fur die bloRe Moglichkeit der Inan-
spruchnahme ein Entgelt zu erheben. Das Gericht betont jedoch, dass auch hier
fur die Erhebung des privatrechtlichen Entgeltes der Abschluss eines entspre-
chenden Abwasserentsorgungsvertrages erforderlich ist. Dieser kommt durch
die Stellung des Antrages auf Entsorgung durch den Kunden oder durch die In-
anspruchnahme der Entwasserungsleistungen zustande. Die bloRe Moglichkeit
der Inanspruchnahme von Entwasserungsanlagen ohne Vertragsschluss reicht
nicht aus, um eine Entgeltpflicht zu begriinden. Vielmehr musste das Entsor-
gungsunternehmen durch eine entsprechende Ausgestaltung der allgemeinen
Entsorgungsbedingungen die Voraussetzungen fiir die konkludente Annahme
eines Vertragsangebotes konkretisieren und den Tatbestand zur Auslésung der
Entgeltpflicht beschreiben.

2.  Billigkeitskontrolle

Auch bei der privatrechtlichen Entgelterhebung sind die Preise ordnungsgemafR
zu kalkulieren. In der aktuellen Rechtsprechung besteht die allgemeine Ten-
denz, die Einschlagigkeit einer Billigkeitskontrolle der Entgelte von Monopolun-
ternehmen zu bejahen und diese nicht mit der Begriindung abzulehnen, kartell-
bzw. wertbewerbsrechtliche Kontrollmechanismen wirden § 315 Abs.3 BGB
verdrangen. In der Rechtsprechung des BGH zeichnen sich folgende Grundsatze
ab:

. Den Kunden eines Ver- bzw. Entsorgungsunternehmens steht grundsatz-
lich die Einrede der unbilligen Tariffestsetzung zu,

\\s15srviri\daten\1projekt\ININFRANEU\5-669-__\5669__003.doc



[GaBner, Groth, Siederer & CoII.]

-6-

. eine Entgeltkontrolle gem. § 315 Abs. 3 BGB analog findet bei Monopolstel-
lung des Ver- bzw. Entsorgungsunternehmen oder bei Anschluss- und Be-
nutzungszwang statt,

. die Tarife sind nur verbindlich, wenn sie der Billigkeit entsprechen (§ 315
Abs. 3S.3 BGB),

. ein in allgemeinen Geschaftbedingungen des Ver- bzw. Entsorgungsun-
ternehmens festgelegter Einwendungsausschluss bezuglich der Unbillig-
keit der Tarife ist unwirksam,

. das Ver- bzw. Entsorgungsunternehmen ist grundsatzlich hinsichtlich der
Billigkeit seiner Tarife darlegungs- und beweispflichtig.

Diese Grundsatze ergeben sich aus der Entscheidung des BGH vom 05.07.2005
(Az.: X ZR 60/04) zum Bereich der Abfallentsorgungsleistungen, wobei sich die
Darlegungen auch auf den Wasserbereich Ubertragen lassen.

Zu beachten ist jedoch, dass zwar die Darlegungs- und Beweislast fiir die Billig-
keit der Tarife bei dem Ver- bzw. Entsorgungsunternehmen liegt, dass es aber
dann, wenn dieses seiner Darlegungs- und Beweislast entsprochen hat, nicht
genugt, wenn der Kunde die Billigkeit der Tarife schlicht bestreitet; er muss die
Billigkeit vielmehr substantiiert bestreiten.

Ferner steht dem Ver- bzw. Entsorgungsunternehmen bei der Festsetzung der
Tarife ein Ermessenspielraum zu. Das Gericht prift zunachst nur, ob sich das
Versorgungsunternehmen im Rahmen dieses Ermessenspielraums gehalten
hat. Eine gerichtliche Ersetzung der Leistungsbestimmung erfolgt erst dann,
wenn der Ermessenspielraum tatsachlich Uberschritten wurde. So hat das
Kammergericht Berlin dem Versorgungsunternehmen zugebilligt, aus Fehlin-
vestitionen resultierende Verluste in die Tarifkalkulation einflieBen zu lassen
(Urteil vom 15.02.2005, Az. 7 U 140/04).

Allgemein verlangt der Bundesgerichtshof, dass die in den Formen des Privat-
rechts handelnde Verwaltung jedenfalls die grundlegenden Prinzipien der 6f-
fentlichen Finanzgebarung beachtet. Dazu gehoren die Grundsatze der Gleich-
behandlung, der Aquivalenz und der Kostendeckung. Es ist jedoch festzustellen,
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dass die zivilgerichtliche Kontrolle weit grobmaschiger ist als die verwaltungs-
gerichtliche Gebuhrenkalkulationskontrolle.

IV.  Entgelt in Form von Benutzungsgebiihren

Die Benutzungsgebuhren in der Wasserver- und Abwasserentsorgung werden nicht
nur anhand der allgemeinen Grundsitze wie Gleichbehandlung, Aquivalenzprinzip
und Kostendeckungsprinzip, sondern anhand des jeweiligen Kommunalabgabenge-
setzes Uberprift. Die Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte legt dabei strenge An-
forderungen an die Ausgestaltung der Satzung und die zugrundeliegende Kalkulation

an.

1 Bestimmung des Abzugskapitals

So hat die Kalkulation zu beachten, dass das veranschlagte Geblhrenaufkom-
men die voraussichtlichen Kosten der Einrichtung oder Anlage nicht Uberstei-
gen und in der Regel decken soll (Kostendeckungsprinzip). Dabei ist von den
nach betriebwirtschaftlichen Grundsatzen ansatzfahigen Kosten auszugehen.
Dazu gehoren die laufenden Betriebskosten und die kalkulatorischen Kosten.
Die kalkulatorischen Kosten untergliedern sich in die Abschreibungen und die
Verzinsung, die jeweils auf der Grundlage von Anschaffungs- oder Herstel-
lungskosten zu berechnen sind. Bei der Ermittlung der Verzinsung bleibt der aus
Beitragen und der aus Zuschiissen Dritter aufgebrachte Eigenkapitalanteil au-
Ber Betracht. Dabei muss nach der Rechtsprechung des OVG Brandenburg (vgl.
Urteil vom 22.08.2002, Az.: 2 D 10/02.NE) vorab eine Kapitalsaldierung vorge-
nommen werden, wonach grundsatzlich bei der Berechnung der Verzinsungs-
basis das gesamte inzwischen angesammelte Abzugskapital herausgerechnet
wird. Es findet keine Auflosung des Abzugskapitals statt. Dies hat zur Folge,
dass bei hohen Zuschiissen Dritter (Fordermittel) nach relativ kurzer Zeit keine
kalkulatorischen Zinsen mehr bei der Kalkulation der Gebiihr beriicksichtigt
werden konnen. Die Verwaltungsvorschrift des Ministeriums des Innern zum
Kommunalabgabengesetz fiir das Land Brandenburg (VV-KAG) vom 13. Juni
2005 nimmt die Rechtsprechung des OVG Brandenburg auf und verlangt ein
entsprechendes Vorgehen bei der Kalkulation.
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2.  Abschaffung der Beitragserhebung/gespaltener Gebiihrensatz

§ 6 Abs. 2 KAG macht den Zusammenhang von Beitragen und Gebiihren deut-
lich. Durch die Berticksichtigung des Beitragsaufkommens als Abzugskapital
wird der kostendeckende Geblihrensatz gesenkt. Der Trinkwasserversorger bzw.
der Abwasserentsorger ist jedoch nicht verpflichtet, Beitrage zu erheben. Er
kann auch die Wasserver- bzw. Abwasserentsorgung allein uber eine Gebih-
renerhebung finanzieren. Die offentlich-rechtliche Korperschaft ist auch nicht
an ein einmal eingefiihrtes Finanzierungssystem gebunden. Sie kann vielmehr
ihr Finanzierungssystem umstellen und beispielsweise die Beitragserhebung
abschaffen. Die offentlich-rechtliche Korperschaft kann auf eine weitere Bei-
tragserhebung verzichten und zur Wahrung der Gleichbehandlung unterschied-
liche Gebuhrensatze fiir die Beitragszahler und die Nichtbeitragszahler einfiih-
ren.

Das VG Frankfurt (Oder) hat in mehreren Verfahren zum einstweiligen Rechts-
schutz die Zulassigkeit bestatigt und wie folgt ausgefiihrt:

~Der Antragsgegner hat sein Finanzierungssystem von der Erhe-
bung von Beitragen und Gebiihren auf ein Finanzierungssystem
umgestellt, welches ausschlielSlich die Erhebung von Gebiihren be-
inhaltet. Dem Verbot der Doppelbelastung fir solche Nutzer, die
schon verpflichtet sind, Beitrage zum Ersatz des Herstellungsauf-
wandes fir die zentrale Schmutzwasserentsorgungsanlage beizu-
tragen, hat er durch den differenzierten Gebiihrensatz Rechnung
getragen. ... Die RechtmalSigkeit des differenzierten Gebiihrensat-
zes ... unterliegt keinen grundlegenden Bedenken.“
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