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- Beklagte

vertreten durch Rechtsanwalte Versteyl pp.

nehme ich wie folgt Stellung. Ich orientiere mich wieder an der bewahrten Nummerierung.




1. Kalkulation

Die Beklagte hat weitere Unterlagen nicht vorgelegt und bezieht sich auf die in den Verfahren
zum einstweiligen Rechtsschutz vorgelegten Berechnungen sowie die entsprechenden Ratsbe-
schlisse. Diese Unterlagen habe ich nun zum Gegenstand der Prifung genommen.

2005:

Fir das Jahr 2005 liegen die Ratsbeschlisse vom 11.11.2004 sowie vom 14.02.2006 (Rlckwir-
kende Anderung fiir 2005) vor. Dort wird als Grundlage fiir die Geblhrenberechnungen Bezug
genommen auf die gebihrenfahigen Gesamtkosten der Schmutzwasserbeseitigung in Hohe von
26.223.998 € bzw. 26.108.819 € und fir Niederschlagswasser in Hohe 11.470.408 € bzw.
11.308.843 €. Diese voraussichtlichen Gesamtkosten entstammen im Wesentlichen —so der Hin-
weis im Rat- einem ,Prognose Betriebsabrechnungsbogen®, der von der Beklagten im vorlaufigen
Verfahren auch tbergeben wurde. Dieser BAB umfasst 60 Seiten. Auch dieser BAB ist damit Teil
der Kalkulation. Denn hierfir ist nicht nur das madgeblich, was dem Rat vorlag, sondern auch und
gerade die dem Ratsbeschluss zugrunde liegende Gebihrenberechnung.

Eine Gebihrenberechnung volizieht sich in mehreren Stufen: Zuerst sind fir den zu kalkulieren-
den Zeitraum die voraussichtlichen ansatzfahigen Kosten der &ffentlichen Einrichtung nach be-
triebswirtschaftlichen Grundsatzen zu ermitteln. Sodann sind die veranschlagten Kosten um den-
jenigen Teil zu mindern, der u. U. als Allgemeinanteil nicht umgelegt werden darf und zu Lasten
der allgemeinen Deckungsmittel geht. Die umlagefahigen Kosten sind schlief3lich nach Mafigabe
des in der Satzung vorgesehenen giltigen Gebuhrenmalstabes auf alle Benutzer der Einrichtung
leistungsgerecht zu verteilen, wobei der voraussichtliche Umfang der Inanspruchnahme zu schat-
zen ist. Eine Gebuhrenkalkulation ist weder identisch mit der Betriebskostenabrechnung, noch mit
Haushaltsplanansatzen, noch mit der betriebswirtschaftlichen Kostenrechnung. Unter einer Ge-
buhrenkalkulation ist vielmehr die Gesamtheit der zur Ermittlung des Gebuhrensatzes vorgenom-
menen Berechnungen, Ermessensentscheidungen und Wertentscheidungen sowohl auf der Kos-
tenseite als auch auf der Leistungsseite zu verstehen (vgl. Lichtenfeld in Driehaus Rdnr. 727 zu §
6, Lieferung Marz 2006).

Nur eine solche Kalkulation ist Grundlage fir die Festsetzung der Geblhrensatze. Auf Grundlage
der im Rahmen einer Vorauskalkulation fur den Kalkulationszeitraum auf der Basis der Kosten-
rechnung prognostizierten Kosten wird die Geblhr fir einen zukinftigen Zeitraum ermittelt. Die
formalen Anforderungen an eine solche Berechnung werden auch im Kommentar Rosenzweig
,Praxis der Kommunalverwaltung zum NKAG" unter § 5 Rdnr. 73 ff. besprochen. Diese formalen
Anforderungen dienen der Prufbarkeit der Kalkulation sowohl fur die beschlieenden Mandatstra-
ger, als auch fur die betroffenen Burger, die einen Anspruch auf nachvollziehbare Darlegung der
Obergrenze fir die Geblhr haben (Kostentberschreitungsverbot).

Eine diesen Anforderungen entsprechende Geblhrenbedarfsberechnung liegt fir das Jahr 2005
nicht vor. Bei dem vorgelegten Betriebsabrechnungsbogen handelt es sich um die Feststellung
der in der vergangenen Perioden oder dem vergangenen Jahr entstandenen Kosten, nicht aber
um eine Vorausschau fur die zukinftigen Kosten, eine Berechnung der voraussichtlichen Kosten
fehlt vallig.



Unabhangig davon, dass der BAB allenfalls Grundlage einer Kalkulation fiir die Folgejahre sein
kann, die Kalkulation als solche nicht ersetzt, ist der vorgelegte BAB in sich nicht nachvollziehbar:

- An keiner Stelle im BAB kann ich die im Ratsbeschluss genannten Kosten fur Schmutz-
wasser und Niederschlagswasser finden. Offenbar findet eine Korrektur im Wirtschaft-
plan der STEB statt, die ich aber weder in den Unterlagen finden noch nachvollziehen
kann.

- Die Zahlen im BAB kdnnen nicht zugeordnet werden. Es handelt sich bei dem BAB um
ein Sammelsurium von Zahlen, deren Herleitung und Beziehung zueinander nicht er-
kennbar sind.

- Wo finden sich zum Beispiel die Einnahmen aus Wasserhaltungen?

- Ich kann an keiner Stelle der vorgelegten Unterlagen finden, welchen Anteil an den Ge-
bihren der Schmutzwasserentsorgung und der Niederschlagswasserentsorgung die je-
weiligen Abschreibungen und Zinsen ausmachen. Wo finde ich die entsprechenden
Zahlen und Belege im BAB?

- Ich kann nicht finden, auf welcher Grundlage die Abschreibungen berechnet wurden.
Wie hoch war das fir die Verzinsung maldgebliche gebundene Kapital? Welcher Rest-
buchwert bildet die Grundlage fiir die Abschreibungen? Nach welchen rechtlichen
Grundsatzen wurden diese ermittelt?

- Es fehlt ein Anlagenverzeichnis fur 2005.

- Es ist aus dem BAB nicht erkennbar, flr welchen zukiinftigen Zeitraum diese Kosten er-
mittelt werden. Wo ist dieser festgelegt?

- Ich kann aus dem BAB nicht ermitteln, wie sich die Zinsen, Abschreibungen, Betriebs-
kosten fur das Jahr 2005 zusammensetzen.

- Es ist aus der Kalkulation heraus nicht ersichtlich, wie die Beklagte Beitragseinnahmen
und Zuschisse behandelt. Die Beklagte tragt zwar fortlaufend vor, Beitragseinnahmen
durch die Burger hat es nicht gegeben. Dies ist sicher falsch. Es hat Beitragseinnahmen
und Zuschisse gegeben, die auch von Malcher 1997 festgestellt wurden. Der kalkulato-
rische Verbleib dieser Beitrage ist vollkommen unklar. Eine saubere Kalkulation tragt zur
Aufklarung bei. Wo ist das Abzugskapital in der Kalkulation 2005 beschrieben? Zu die-
ser Frage mehr unter Ziffer 5.

Die vorgelegte Zusammenstellung fur 2005 ist daher ungeeignet, die Geblihrenobergrenze zu er-
mitteln. Es ist nicht Aufgabe der Klager, einzelne Zahlen aus dem BAB herauszufiltern, sie dann
in Beziehung zueinander zu setzen und dann hieraus eine Erklarung fir die Geblhrenhéhe zu
.pasteln®.

Weil eine den gesetzlichen Anforderungen gemafe Kalkulation der Gebdihr fur 2005 fehlt, sind
die streitigen Bescheide fiir 2005 aufzuheben.



2006:

Far 2006 liegt dagegen eine von der Struktur her nachvollziehbare Kalkulation vor, auch wenn die
Durchsicht etwas Muhe bereitet. Nach den mir vorliegenden Kopien aus dem einstweiligen Ver-
fahren belaufen sich die geblhrenfahigen Kosten (nicht Gesamtkosten!) fiir die Schmutzwasser-
beseitigung auf 26.575.293 € und fir die Niederschlagswasserbeseitigung auf 11.639.180 €. Die
Beklagte hat die Seiten leider nicht nummeriert, es ist aber —anders als fur das Jahr 2005- vom
Ansatz her grundsatzlich verstandlich, auch wenn einzelne Ungereimtheiten enthalten sind, auf
die wir bereits im Erdrterungstermin gestof3en sind.

So sind die Zahlungen der Stadt an die STEB an einer Stelle mit 12 Mio. angegeben, an anderer
Stelle nur mit 3 Mio. Die Beklagte wollte diese Fehler korrigieren, von daher habe ich auch fir
2006 auf eine korrigierte Vorlage der Kalkulation gedrangt. Dies &ndert aber nichts daran, dass
ich sie verstehe.

Die Kalkulation fur 2006 liegt daher vor. Die Kritik an einzelnen Ansatzen findet sich an anderer
Stelle.

2. Einleitung des ECE Grundwassers

Streitig ist hier nach wie vor, ob die Einleitung des Grundwassers im Rahmen der Wasserhaltung
aus der ECE Baugrube - die Beklagte nennt diesen Sachverhalt zum Teil auch Bauwasser- kal-
kulatorisch richtig erfasst wurde.

Die Beklagte fiihrt hierzu erneut aus und trifft eine Unterscheidung in verunreinigtes und nicht ver-
unreinigtes Grundwasser. Sie meint, nur verunreinigtes Grundwasser sei entgeltpflichtig. Diese
Rechtsauffassung ist falsch.

Mafgeblich fur die Prifung ist zunachst die

- Abwassersatzung in der Fassung vom 28.12.2004 und die
- Abgabensatzung fir die Abwasserbeseitigung in der Fassung vom 28.12.2004.

Fiar Grundwasser gibt es dort keinen besonderen Tatbestand mehr. Es gilt daher als sonstiges
Wasser im Sinne von § 2 Ziffer 1 Satz 2 der Abwassersatzung.

Dieses sonstige Wasser wird —so die klare Regelung des § 2 Ziffer 1 Satz 2 der Abwassersatzung
vom 28.12.2004 - nach dem aufnehmenden Kanal eingestuft.

Es handelt sich bei der vorgenommenen Einleitung in den verrohrten Wendenmuhlengraben um
eine Einleitung in einen Niederschlagswasserkanal, der Teil der 6ffentlichen Einrichtung der Nie-
derschlagswasserentwasserung ist. Das Grundwasser (Bauwasser) ist daher nach der glltigen
Abwassersatzung als Niederschlagswasser einzustufen.

In einem nachsten Schritt priife ich die Abgabensatzung fir die Abwasserbeseitigung. Dort ist un-
ter Ziffer § 5 die Gebuhr fir die Einleitung von Niederschlagswasser in die 6ffentlichen Abwasser-
kanale geregelt. Weil man nicht den Abfluss des Niederschlagswassers von jeder Flache einzeln
messen kann, hat man die jahrliche Abflussmenge typengerecht auf das Flachenmass umge-
rechnet. Weil eine Abrechnung von Grundwasser (Bauwasser) im Zusammenhang mit einer



Grundwasserabsenkung nicht nach der Flache erfolgen kann, erhebt die Beklagte hier keine Ge-
bihr nach § 5 der Abgabensatzung, sondern ein Entgelt auf Grundlage eines gesonderten Vertra-
ges.

In diesem Vertrag wird flr die ,Mitbenutzung des stadtischen Regenwasserkanals® ein Entgelt fir
jeden m? eingeleiten Grundwasser (Bauwasser) berechnet. Dieses Entgelt wird ausdricklich fest-
gesetzt fur —so der verwandte Vertrag wortlich- ,nicht verschmutztes Wasser (Grundwasser)“. Die

Menge musst immer gemessen werden. In_den Jahren 2004 und 2005 lag die Entgelthdhe fir
diese Vertrage bei 0,92 € bzw. 0,91 € pro gemessenen m?® Grundwasser.

Zum Beweis lege ich vor:

- Schreiben der Beklagten an die Fraktionen vom 09.10.2006 (Anlage 1 ohne Seite 2).
- Vertrag Eckhardt 24.10.2002 (Anlage 2)

Zum weiteren Nachweis dieser standigen Praxis bitte ich um eine zeugenschaftliche Aussage von
- Herrn Stadtbaurat Zwafelink, zu laden Uber die Beklagte.

Eine Rechtsgrundlage fir die Erhebung der gemessenen Niederschlagswassergebuhr liegt daher
im jeweiligen Vertrag, der von jedem, der im Stadtgebiet in den Niederschlagswasserkanal einlei-
ten will, abzuschlie3en ist.

Ich Ubereiche den Ublicherweise genutzten
- Genehmigungsbogen der Beklagten fiir eine Grundwasserabsenkung (Anlage 3),

der im Stadtgebiet angewendet wird. Die Menge wird gemessen und abgerechnet, auch wenn es
sich um unverschmutztes Bauwasser handelt. Die Mitbenutzung des Niederschlagswasserkanals
muss vom vertraglich gebundenen Nutzer nach diesen Grundsatzen bezahlt werden. Die Einah-
men sind zugunsten des Geblhrenhaushaltes entsprechend zu bertcksichtigen.

Far eine willkirliche Festlegung durch die Beklagte — wie vorliegend zum Nachteil der Gebihren-
zahler geschehen — ist kein Raum. Auf Art. 3 GG wird hingewiesen’. Die Beklagte hat hiernach
jede Mitbenutzung des Niederschlagswasserkanals durch die Einleitung von Bauwasser gleich zu
behandelt. Hier greift der Grundsatz der Typengerechtigkeit, der besagt, dass gleiche Sachverhalt
auch gleich behandelt werden missen. Die Einleitung von Bauwasser bzw. Niederschlagswasser
zur Grundwasserabsenkung muss danach in Braunschweig immer gleich abgerechnet werden,
unabhangig vom Umfang der Einleitung. Unzulassig ware es, wenn die Beklagte das ECE Grund-
wasser behandelt, wie ggf. Klihlwasser oder andere Groleinleiter, die aus anderen Griinden ein-
leiten und die Mitbenutzung ggf. nicht nach der gemessenen Menge, sondern nach anderen —uns
nicht bekannten- MalRstaben bezahlen missen?.

' Vgl. hierzu auch die Ausfiihrungen von Karl Eckhardt im Schriftsatz vom 05.11.2007, Seiten 2-4;
2 Vgl. hierzu auch die Ausfiihrungen von Karl Eckhardt im Schriftsatz vom 29.11.2009, Seiten 15,16;



Die von der Beklagten dagegen vorgetragenen Argumente verfangen nicht.

- Soweit die Beklagte vortragt, die Erhebung eines abgerechneten Betrages verstol3e ge-
gen den Gesetzesvorbehalt oder gegen das Bestimmtheitsgebot, weil die Abgabensat-
zung eine solche Abrechnung nicht hergebe, geht dies fehlt. Die Abgabensatzung nor-
miert -wie vorgetragen- ausdricklich eine Zahlungspflicht fir Grundwasser (Bauwasser),
wenn es in Niederschlagswasserkanale eingeleitet wird. Dies ist bisher auch allen Bau-
firmen in Braunschweig bekannt und standige Praxis. Im Rahmen der standigen Praxis
wird der genaue Betrag fir den eingeleiteten m? jeweils vertraglich fixiert, bestimmter
kann eine Regelung nicht sein. Eine solche Praxis ist auch sinnvoll, weil es sich bei der
Einleitung von Bauwasser immer um eine zeitlich befristete Malinahme handelt, fur die
es Sinn macht einen gesonderten Vertrag abzuschliefden. Grundlage fir die konkrete
Zahlung ist daher immer der Vertrag und nicht die Abgabensatzung. Ein Verstol3 gegen
den Gesetzesvorbehalt scheidet aus.

- Etwas anderes gilt ggf. dann, wenn die Stadt einen Gebuhrenbescheid oder eine Ent-
geltforderung unmittelbar auf die Satzung stutzen wirde. Fur diesen Fall konnte man
diskutieren, ob die Geblhrenhéhe auch aus Sicht des Empfangers hinreichend be-
stimmt ist. Wegen der in jedem Einzelfall ausgearbeiteten vertraglichen Grundlage fur
die Einleitung des Bauwassers / Grundwassers muss diese Diskussion aber nicht ge-
fGhrt werden.

- Es gibt keinen Anhaltspunkt, dass die Beklagte gerade nicht verunreinigtes Grundwas-
ser von der Gebuhrenpflicht / Entgeltpflicht ausnehmen wollte. Der Wortlaut 2005 gulti-
gen Satzungen ist ganz eindeutig. Auf andere Auslegungsmethoden kommt es nicht an.
Selbst wenn man die Historie heranzége, sprache vieles fir die Annahmen eines Ge-
blhrentatbestandes (siehe mein Schreiben vom 05.09.2008%). Auch in der Praxis wurde
bis in die heutige Zeit auch nicht verunreinigtes Grundwasser im Zuge einer Grundwas-
serabsenkung immer nach der Menge abgerechnet.

Wegen der bestehenden Gebuhrenpflicht, durfte die Beklagte in die Kalkulation nicht nur den ver-
einbarten Pauschbetrag von 22.000 € einstellen. Sie hatte das Grundwasser wie Niederschlags-
wasser einstufen und abrechnen missen. Eine Messung des Grundwassers ist erforderlich, weil
eine Abrechnung nach der versiegelten Flache nicht moglich ist.

Es stellt sich nun die Frage —dies wurde noch nicht erortert- welche Auswirkungen die zu gerin-
gen Zahlungen des ECE Vorhabenstragers auf die GebUhrenhohe haben. Im Ergebnis kommt es
fur die Frage der Rechtswidrigkeit der fraglichen Bescheide auf die tatsachlich eingenommen
Zahlungen nicht an. Ob die Beklagte die ECE im nach hinein zu einer héheren Zahlung verpflich-
tet konnte, ist daher auch nicht erheblich. Das gebotene Entgelt hatte kalkulatorisch erfasst wer-
den mussen und als Ertrag / Einnahme zu bertcksichtigen. Wenn die Beklage diese Einnahmen
nicht realisiert, muss sie diesen Betrag aus allgemeinen Haushaltsmitteln zufihren. Fehlerhaft ist
es, die mdglichen Einnahmen aus dem ECE Grundwasser kalkulatorisch nicht zu erfassen.

Diese Erfassung hatte fir die Kalkulation 2005 erfolgen kénnen, spatestens flir das Jahr 2006
ware sie geboten gewesen. Die Kalkulation weist daher einen Fehler auf, die tatsachlichen Men-
gen und die entsprechenden Einnahmen der ECE Einleitung in den Niederschlagswasserkanal
hatten kalkuliert und dem Gebuhrenhaushalt ,gutgeschrieben werden mussen. Dies ist nicht er-
folgt. Die Bescheide sind wegen dieses Kalkulationsfehlers rechtswidrig.

3 Vgl. hierzu auch Schriftsatz von Karl Eckhardt vom 05.06.2009 und vom 29.11.2009, Seite 4 ff.;



Weil es vorliegend fiir die Feststellung der Rechtswidrigkeit der Geblihrenbescheide auf die tat-
séchlich eingeleiteten Mengen nicht mehr ankommt, werden Uberlegungen, wie man diese im
Nachhinein noch feststellen kann, hier zunachst zurtickgestellt. Es ware auch nicht Sache der
Klager, hier im Einzelnen auszurechnen, in welcher genauen Hbhe der Beklagten Einnahmen
entgangen sind*.

Die Niederschlagsgebuhrenbescheide fir 2005 und 2006 sind aus diesem Grund rechtswidrig.

3. ErschlieBungskosten

Es geht an dieser Stelle um die Frage, wer die Erneuerung der Kanale in den Stral3en Steinweg,
Am Theater, Bohlweg, Ritterbrunnen und Georg — Eckert — Strale zu bezahlen hat. Die Beklagte
tragt im Schriftsatz vom 05.10.2009 nun vor, dass es sich bei diesen BaumalRnahmen um Er-
neuerungsmaflnahmen handelt, es wurde nicht gréRer dimensioniert (siehe dort Seite 7).

Die vorgelegten Unterlagen konnen den Vortrag der Beklagten nicht belegen®.

4, Gebuhrenreduzierung aufgrund der von den eingemeindeten Ortsteilen ge-
zahlten Beitrage / Anderungssatzungen vom 21.02.2006.

Die Beklagte hatte die Abwassergebiihren durch Ratsbeschluss vom 21.02.2006 fir das Jahr
2005 gesenkt, weil sie in ihrer bisherigen Kalkulation fiir das Jahr 2005 die von den Burgern der
eingemeindeten Ortsteile (Hondelage, Dibbesdorf, Wenden, Schapen) gezahlten Beitrage fur die
Schmutzwasserentsorgung nicht zugunsten dieser Anschlussnehmer bertcksichtigt hat. Sie be-
handelt alle Anschlussnehmer im Ergebnis gleich, ohne Ruicksicht darauf, ob sie vormals Beitrage
gezahlt haben oder nicht.

Die Beklagte hat zur Rechtfertigung mit Schriftsatz vom 14.04.2009 vorgetragen, dass eine ande-
re dem einzelnen Burger oder der einzelnen eingemeinden Ortslage gerechtere Differenzierung
nicht mehr maglich sei, weil der Anteil der Beitrage am Gesamtaufwand auch nicht mehr feststell-
bar sei (siehe dort, Seite 9).

Dies ist kein ausreichender Grund. Die Kalkulation eines einheitlichen Gebiihrensatzes ist unzu-
l&ssig und rechtswidrig. Die Beklagte hatte fir die eingemeindeten Bereiche wegen der Geblih-
renzahler, die bereits Beitrage gezahlt haben, eine differenzierte Geblihr festlegen missen.

Ich verweise hier auf den Aufsatz

- Lverfassungs- und abgabenrechtliche Fragen bei der Umstellung des Finanzierungssys-
tems vom Anschlussbeitrags- auf das Gebuhrenrecht” von Quaas aus der Festschrift
zum 65 Geburtstag von Driehaus, 2005, Seiten 164 ff. und dort naher auf die Seiten 174
ff. (Anlage 4).

* Zur Frage der Messung der eingeleiteten Niederschlagswassermenge, der nachtriglichen Feststellung dieser
Mengen sowie zur konkreten Auswirkung auf die Gebiihrenhohe hat Karl Eckhardt umfangreich ausgefiihrt.
> vgl. Schreiben von Karl Eckhardt vom 14.12.2009;



Dort wird das Doppelbelastungsverbot diskutiert. Hat eine Gemeinde bisher den Investitionsauf-
wand flr ihre Anlagen auch Uber Anschlussbeitrage finanziert und will sie stattdessen zukiinftig
die Finanzierung ausschlieRlich Gber Benutzungsgebuhren sicherstellen, muss sie daflr Sorge
tragen, dass eine mit dem Grundsatz der Einmaligkeit der Beitragserhebung nicht zu vereinbaren-
de Doppelbelastung vermieden wird.

Zur Vermeidung einer solchen Doppelbelastung hat die Gemeinde grundsatzlich drei Moglichkei-
ten:

- Sie kann unterschiedliche Geblhren festsetzen.
- Sie kann geleistete Beitrage erstatten.

- Sie kann einen Teil der Benutzungsgeblihren wegen sachlicher Unbilligkeit erlassen
(vgl. ebenda, Seite 176).

Die von der Beklagten gewahlte Losung, die Absenkung der Gebuhren fur alle, findet sich in die-
ser unter verfassungsrechtlichen Gesichtpunkten gepriften Aufzahlung nicht. Dies hat seinen
Grund. Diese Losung ist mit dem Gleichheitsgrundsatz nach Art. 3 GG nicht vereinbar. Gleiche
Sachverhalte sind gleich zu behandeln, ungleich aber auch ungleich (vgl. auch Dietzel in Drie-
haus § 8, Rdnr. 510, Lieferung Marz 2007).

Es ist daher unzulassig, wenn die Beklagte die Gebihren fir alle senkt, um Nachteile fur Einzelne
auszugleichen. Eine gleichmafige ,,Subvention® aller Blrger schreibt die Ungleichbehandlung nur
fort. Die durch die Beitragszahlung benachteiligten Blrger sind starker zu entlasten, als die Ubri-
gen Burger. Wegen der fehlenden Differenzierung ist der einheitliche Gebuhrensatz rechtswidrig.

Daher sind die Bescheide fiir die Verfahren, die die eingemeindeten Ortsteile betreffen, hier

8A69/07 Eckhardt | vom 12.01.2007 Schmutzwasser 2006
verbunden mit vom 20.03.2007 Niederschlagswasser 2006
(A 149/07)

8A222/06 Eckhardt | vom 13.01.2006 Schmutzwasser 2005

rechtswidrig und mussen aufgehoben werden.

Die von der Beklagten vorgetragenen Argumente der Verwaltungsvereinfachung und der fehlen-
den Unterlagen missen demgegentber zurlickstehen. Die Beklagte hatte zumindest priifen und
darlegen mussen, ob eine der dargestellten verfassungskonformen L&sungsvarianten greifen
kann.

Es ist zumindest auch jetzt noch mdglich, die gezahlten Beitrdge in den eingemeindeten Ortstei-
len vollstandig zu erstatten, damit eine einheitliche Kalkulationsgrundlage fiir alle Blrger besteht.
Dies ist ohne weiteres moglich, die hier betroffenen Klager kbnnen jederzeit nachweisen, in wel-
cher Hohe Beitrdge bezahlt wurden. In anderen Gemeinden wird bei der Zusammenlegung von
Kalkulationsgebieten in dieser Form verfahren.



5. Zur Frage der beitragsfinanzierten Anlagenteile im Stadtgebiet (Kernstadt)

Die Beitrage in der Kernstadt sind Gegenstand umfangreicher Diskussionen. Einiges ist klar, an-
deren ist auch heute noch unubersichtlich.

Die Beklagte behauptet weiter, im Kerngebiet der Stadt seien keine abgabenrechtlich relevanten
Beitrage bezahlt worden. Hinsichtlich der Hausanschlisse teilt die Beklagte mit, dass ,Beitrage fur
Hausanschlisse“ deshalb ohne Relevanz seien, weil sie in der Anlagenbuchhaltung nur mit ei-
nem Erinnerungswert erfasst sind und insoweit in die Kalkulation keine Abschreibungen und Zin-
sen eingestellt sind.

Tatsachlich hat die Beklagte mit dem Schriftsatz vom 30.09.2006 einen Auszug aus der Anlagen-
buchhaltung vorgelegt. Dort ist erkennbar, dass die nach 1997 hergestelliten Grundstiicksan-
schlUsse in der nicht mehr gebucht wurden. Dies entspricht auch der Satzungslage. Grundstuicks-
anschluRkanale, d.h. die Kanéle vom StraRenkanal bis zum Ubergabeschacht auf dem Grund-
stlick, werden seitdem von der Beklagten gebaut, vom Birger aber im Wege der Kostenerstat-
tung bezahlt. Ab 1997, d.h. mit Einfuhrung der Sonderrechnung, wurden die neu erstellten Grund-
stlicksanschlussleitungen damit offensichtlich in der Anlagenbuchhaltung nicht mehr geftihrt, Ab-
schreibungen und Zinsen kalkulatorisch damit offenbar nicht mehr erfasst.

Unklar ist aber weiterhin der Zeitraum vor Einfiihrung der Sonderrechnung, vor 1997. Hier gibt es
viele Spekulationen, wenig Gewisses. Es gibt zwei Ansatzpunkte fiir eine Prifung.

- 1997 wurde die Sonderrechnung eingefuhrt. Nach wie ist die damals getroffene Bewer-
tung des Anlagevermdgens Grundlage fur die Kalkulationen der Folgejahre, auch der
Jahre 2005 und 2006. Auch bis Ende 1997 haben die Braunschweiger Blrger mindes-
tens Kostenerstattungen fur Grundstucksanschlisse bezahlt. Auf die entsprechenden
satzungsrechtlichen Regelungen hatte ich bereits hingewiesen. Auf diesen Gesichtpunkt
ist die Beklagte bisher nicht eingegangen, auch nicht im letzten Schriftsatz vom
05.10.2009. Wie sind die von 1974 bis 1997 gezahlten Beitrage fur Anschlussleitungen
verbucht worden?

- Unabhangig davon gibt es seitens der Klager Nachweise, dass auch Zahlungen der Buir-
ger bis zum Inkrafttreten des KAG 1997 als Beitragszahlungen zu werten sind. Herr Eck-
hardt und Prof. M6nnich in seinem Gutachten hatten hierzu ausgefihrt®.

Die Prufung dieser Umstande ist m. E. noch am ehesten mdglich, wenn man den Zusammen-
hang zur Kalkulation herstellt.

Stichproben ergeben, dass die nach 1997 neu erstellten Hausanschlisse tatsachlich mit dem An-
schaffungswert bilanziert wurden. Beitragsfinanzierte Bestandteile fur die HausanschlUsse sind in
der Anlagenbuchhaltung nicht enthalten. Nicht geprift werden kann anhand dieses Anlagenver-
zeichnisses, ob die von 1974 bis zur Einfuhrung der Sonderrechnung 1997 vom Gutachter Mal-
cher festgestellten Beitrage flir Hausanschlisse aus den bilanzierten AK / HK herausgerechnet
wurden.

 Vgl. z.B. Schreiben von Karl Eckhardt vom 27.07.2009. Ich verweise auf die Seite 2 seines Schreibens. Dort
wird Bezug genommen auf den Haushaltsplan fiir das Jahr 1974 und dort auf die Seite 86. Die Stadt erklért, dass
die Ausgaben fiir den Bau von dort genannten Entwiasserungskanilen im Wesentlichen durch Einnahmen aus Er-
schlieBungs- und Anschlussbeitrdgen gedeckt werden. Dies ist nur ein Beispiel. Es gibt in den Haushaltsunterla-
gen eine Vielzahl von Hinweisen, auf die Karl Eckhardt und Prof. Mdnnich hingewiesen haben.
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Es kann aufgrund der vorgelegten Dokumente auch nicht geprift werden, wie Zahlungen der Bir-
ger aus ErschlieBungsbeitragen bzw. ErschlieBungsvertragen und Beitrdge der Grundstlickei-
gentumer fUr das sonstige Kanalnetz aus den Jahren vor 1997 von der Beklagten bewertet wur-
den. Wurde hier Abzugskapital gebildet?

Die Beklagte ist hier nachweispflichtig, wie mit den bis 1997 eingenommen Beitragen und Zahlun-
gen verfahren wurde. Es ist Sache einer ordnungsgemafien Kalkulation hier nachvollziehbare
Tatsachen zu beschreiben. Die Behandlung des Abzugskapitals ist unverzichtbarer Bestandteil
jeder Kalkulation. Die Gebuhrenbedarfberechnung blendet diese Fragen vollstandig aus. Die
Kalkulationen 2005 und 2006 tragen nichts zur Beantwortung der Fragen zur Finanzierung des
Kanalnetzes durch Beitrage bei.

6. Mitgliedsbeitrage fiir den Abwasserverband Braunschweig (AVB)

Hier gehen die Klager nunmehr auch davon aus, dass die Mitgliedsbeitrage der Stadt an den
AVB, die sie in Erfullung des Kanalnetznutzungsvertrages zahlt, kalkulatorisch nicht erfasst wer-
den. Dies bedeutet, dass der in Kalkulation Schmutzwasser enthaltenen Mitgliedsbeitrag an den
AVB in Hohe von 15.449.027 € sich alleine auf die ,lbrigen Leistungen“ des AVB, z.B. Abschrei-
bungen flr die Klaranlage, bezieht. Diese Erklarung der Beklagten wird fir dieses Verfahren so
akzeptiert.

7. Angemessenheit der Entgelte nach der Privatisierung

Es geht hier um die in der Kalkulation fur das Jahr 2006 erfassten Aufwendungen aus dem Ab-
wasserentsorgungsvertrag, insb. fur das Personal. Im Schmutzwasserbereich sind dort 3.531.903
€, im Niederschlagswasserbereich 2.383.714 € kalkulatorisch genannt. Diese Zahlungen ergeben
sich aus dem mit der STEB geschlossenen Vertrag. Ob die Betrage angemessen sind, ist nach
wie vor streitig.

a) Regiekostennachweis

Wenn die Beklagte in diesem Zusammenhang nun vortragt, dass die Klager nachweisen mussen,
dass die vertraglich vereinbarten Zahlungen unangemessen sind, verkennt sie die Darlegungs-
last. Die Beklagte ist verpflichtet nachzuweisen, dass durch das gewahlte PPP — Modell die Ge-
bihren fiir den Blrger nicht steigen (vgl. Briining in Driehaus Rdnr. 195 zu § 6, 40 Erganzungslie-
ferung Marz 2009).

Hierzu ist ein Kostenvergleich zwischen den Kosten bei 6ffentlich-rechtlicher Erflllung der Aufga-
be und den bei einer Privatisierung anfallenden Kosten, ein sog. Regiekostenvergleich, anzustel-
len. Wegen der Anforderungen an diesen Regiekostenvergleich verweise ich auf

- Jessen: ,Die Privatisierung der Abwasserbeseitigung aus gebuihrenrechtlicher Sicht,
Seiten 188 ff. (Anlage 5).
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Dieser Nachweis ist insbesondere dann unabdingbar, wenn -wie hier- als Vergabekriterium fiir die
Bieter in erster Linie der hchstmdgliche Erlos fiir den allgemeinen Haushalt festgeschrieben ist’.

Far diesen Fall kdnnen die in dem Vergabeverfahren ermittelten Betriebskosten und Personalkos-
ten nicht von vorneherein als angemessen bezeichnet werden, weil nicht die Hohe der jahrlichen
Kosten, sondern der Erlos fur den allgemeinen Haushalt die Vergabeentscheidung malfgeblich
bestimmt hat. Gerade dann muss besonders gepruft werden, ob der erzielte Erlés nicht auf Kos-
ten hoher Betriebskosten generiert wurde.

Der Beklagten ist diese Nachweispflicht offenbar auch klar. Sie bezieht sich in ihrem Schriftsatz
vom 05.10.2009 auf einen Regiekostenvergleich. Sie vergleicht die Kosten der Schmutzwasser-
beseitigung vor — und nach der Privatisierung. Als Beleg hat die Beklagte die Anlage B 24 Uberge-
ben:

2006 2007 2008 2009 2010
Kosten ohne Pri- | 26.635 28.357 29.548 29.979 30.456
vatisierung
Kosten mit Privati- | 26.575 28.041 29.004 29.223 29.658
sierung
Gebuhr ohne Pri- | 1,93 2,10 2,23 2,31 2,39
vatisierung
Gebuhr nach Pri- | 1,93 2,07 2,19 2,25 2,33
vatisierung

Hieraus ergibt sich —so die Beklagte-, dass die Betriebskosten angemessen sind.

Die vorgelegte Regiekostenberechnung ist nicht prifbar. Hierbei handelt es sich allenfalls um das
Ergebnis der Regiekostenbereichung, aber nicht um die Regiekostenberechnung selbst. Die Vor-
lage der prufbaren Berechnung ist fir dieses Verfahren unverzichtbar.

Nachvollziehen kann ich fiir das Jahr 2006 beispielsweise nur die Kosten, wie sie sich nach der
Privatisierung ergeben. Der Betrag von 26.575.000 € Kosten der Schmutzwasserbeseitigung
nach der Privatisierung entspricht genau den in der Kalkulation Schmutzwasserbeseitigung fur
das Jahr 2006 ausgewiesenen Kosten. Nicht prifen kann ich dagegen den entsprechenden Be-
trag von 26.635.000 €, der fir das Jahr 2006 als Regiekosten angegeben wurde. Die Beklagte
kdnnte jede beliebige Zahl aufschreiben. Sie kann hier ohne Darstellung der Herleitung nicht ge-

pruft werden.

Ich bitte

um eine Erklarung wie sich die dargestellten Regiekosten im Detail zusammensetzen.

Die Klager haben in diversen Schriftsatzen immer wieder darauf hingewiesen, dass es auch nicht
ausreicht, wenn die Beklagte vortragt, die Personalkosten werden schlicht fortgeschrieben. Wenn

7 Als Zuschlagskriterien sind in dem Vergabeverfahren in dieser Reihenfolge genannt: a) Zahlungsmittelzufluss
bei der Stadt Braunschweig; b) Mitarbeiterkonzept; ¢) Standortkonzept; d) Unternechmenskonzept; (siche Verga-
beveroffentlichung).
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man die Kosten im Personalbereich vor und nach der Privatisierung miteinander vergleichen will,
kann man nicht nur die Lohnsummen gegeniiberstellen, man muss auch das Leistungsspektrum
miteinander vergleichen. Erbringt die STEB nach 2005 noch Leistungen, die mit denen im Jahr
2005 vergleichbar sind. Hieran gibt es seitens der Klager erhebliche Zweifel, auf die mehrfach hin-
gewiesen wurde. So wird vermutet, dass die STEB die personalintensive Unterhaltung der Kanale
vernachlassigt und stattdessen marode Kanale runderneuert. Diese Baumallnahmen kénnen ak-
tiviert werden und Uber Kredite finanziert werden. Die Beklagte musste darlegen, dass der Anteil
der Personalkosten an der Unterhaltung der Kanale vor und nach der Privatisierung sich nicht
verandert hat. Die Beklagte konnte fur den Personal- und Sachbereich eine weit differenziertere
Darstellung vorlegen, als einfach zwei Zahlen aus dem Jahr 2005 und 2006 zu nennen, die fur die
Klager nicht prifbar sind.

Den von den Klagern geforderten Anforderungen an einen Regiekostenvergleich wird die Darstel-
lung der Beklagten auch zu den zukinftigen Regiekosten nicht gerecht. Warum erhdhen sich die
Kosten im fiktiven Regiebetrieb von 2006 auf 2007 von 26.635.000 € auf 28.357.000 €. Es mag
sein, dass die Beklagte hier detaillierte Rechnungen angestellt hat. Diese liegen nicht vor. Die Kla-
ger mochten auf die Vorlage dieser Unterlagen nicht verzichten, weil hier der Verdacht besteht,
dass die Zahlung an den Dritten, die STEB, Uberhéht ist. Die STEB leistet, nach den Vermutun-
gen der Klager weniger als zuvor der Regiebetrieb und erhalt hierfiir ein zu hohes Entgelt.

Gleiches gilt fiir die Kapitalkosten. Die Anforderungen an einen Regiekostenvergleich dieser Kos-
ten sind z.B. beschrieben im Aufsatz von Schulze in KStZ 1997, 21 ff.

Die Klager konnen keine Gutachten in Auftrag geben und die Angemessenheit dieser Kosten pru-
fen. Dies ist alleine Sache der Beklagten und die entsprechenden Vergleichsrechnungen im Detall
vorzulegen.

b) Regiekostenaufschlag

Ein Sonderproblem ergibt sich aus dem sog. Regiekostenaufschlag. Die STEB fihrt nach dem
Abwasserentsorgungsvertrag Neuinvestitionen fir die Beklagte durch und stellt hierflr die Ab-
schreibungen und Zinsen nach dem in der Anlage 22.1 ,Entgelt* zum Abwasserentsorgungsver-
trag zwischen der Stadt Braunschweig und der STEB festgelegten Berechnungsweg in Rech-
nung. Jede Neuinvestition wird nun —das ist der Punkt, der hier kritisiert wird — um einen sog. Re-
giekostenaufschlag von pauschal

- 2006: 14,25 %
- 2007: 15,56 %
- 2008: 15,83 %
- 2009: 14,00 %

der Investitionssumme verteuert. Entsprechend erh6hen sich die von der Beklagten an die STEB
zu zahlenden Entgelte und die vom Birger an die Beklagten zu zahlenden Gebulhren fir Ab-
schreibungen und Zinsen.

Dieser Sachverhalt ist aufgefallen nach einer Durchsicht der Gutachten der Commerzial Treu-
hand (CT). Diese Wirtschaftprifungsgesellschaft Gberprift jahrlich im Auftrag der Beklagten die
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vertragsgemalle Abwicklung der Investitionen sowie die sich ergebenden Abschreibungen und
Zinsen. In einem Vorbericht, der uns schriftlich nicht vorliegt, von dem aber kurze Passagen no-
tiert sind, heildt es:

Die Priifung der Angemessenheit des Regiekostenzuschlages wurde auftragsgemarn
nicht durchgefiihrt. Dieser Regiekostenaufschlag betragt flir 2006 14,25 der jeweiligen In-
vestitionssumme.

Auf Nachfrage in der Ratssitzung vom 08.12.2009 erklarte die Beklagte durch Stadtbaurat Zwafel-
link, es sei Ublich, das die STEB diesen Regiekostenzuschlag erhebt und die Beklagte diesen
auch bezahlt und zur Grundlage der Geblihrenkalkulation macht.

Beweis: Zeugnis Stadtbaurat Zwafelink, zu laden Uber die Beklagte.
Die Beklagte wird aufgefordert,

die Gutachten der CT fur das Wirtschaftsjahr 2006 vollstandig, d.h. inkl. Vorbericht, vorzu-
legen.

Die Klager sind der Auffassung, dass die Erhebung dieses pauschalen Regiekostenzuschlages
unzulassig ist. Eine vertragliche Grundlage ist nicht zu erkennen. Leistungen, die dieses rechtferti-
gen wuirden, erbringt die STEB nicht. Der Abwasserentsorgungsvertrag zahlt die von der STEB
zu erbringenden Leistungen im Detail auf. Von irgendwelchen Zuschlagen auf Investitionen ist an
keiner Stelle die Rede.

Abrechenbar sind alleine die tatsachlichen Kosten fir Neuinvestitionen nach Ziffer 5.1. der Anlage
22.1. Entgelt. Auch hiernach kann die Beklagte keinen pauschalen Aufschlag berechnen. Zulas-
sig sind allenfalls aktivierbare Eigenleistungen, jedoch nur dann, wenn es sich um tatsachliche

Ausgaben handelt (vgl. Giesen in Kostenrechnung fiir die kommunale Haushaltswirtschaft, 4. Auf-
lage, Seite 37).

Die von der Beklagten vorgenommene pauschale Verteuerung der Investitionen ist dagegen ver-
traglich nicht vorgesehen, abgaberechtlich ware sie unzulassig, weil hierfir mindestens fiir das
Jahr 2006 keine Leistung erbracht wurde. Mindestens in Hohe dieses Zuschlages bzw. der des-
wegen gebildeten Abschreiben und Zinsen ist die Geblihr fir 2006 daher Uberhoht.

8. Pachterlose / VerdauBerungserlose

An dieser Stelle wurde von den Klagern zunachst vorgetragen, dass die PachterlOse einen be-
trieblichen Ertrag der Offentlichen Einrichtung Abwasserentsorgung darstellen und daher dem
Gebuhrenhaushalt zuzufihren sind. Wir hatten damit argumentiert, dass solche Erldse betriebs-
bedingt sind und alle deswegen erzielten Einnahmen unmittelbar zur Gebiihrenentlastung zu ver-
wenden sind (siehe hierzu umfangreich Gutachten Prof. Monnich). Diese Gedanken werden nach
wie vor fur richtig gehalten, sie werden hier zurtickgestellt.
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Weiter aufrecht erhalten bleibt aber der Vortrag, dass die Beklagte den Pachterlés nach den zu-
nachst im Urteil des OVG Minster vom 15.12.19948 entwickelten Grundsatzen dem Geblhren-
haushalt zufihren muss. Die Einzelheiten dieser Rechtsprechung wurden bereits besprochen.
Veraullerungsgewinne, die dem buchmafliigen Restwert des Vermdgens ubersteigen, sind dem
Gebihrenhaushalt wieder zuzufiihren.

Eine Durchsicht der Kalkulation fur das Jahr 2006 zeigt nun, dass die Beklagte einen Uber dem
Restbuchwert liegenden Veraulerungserlos erzielt hat. Aus der Kalkulation ergibt sich, dass das
bis zum 31.12.2005 - dem Ubertragungszeitpunkt - errichtete Sachanlagevermdgen wie folgt be-
wertet wird:

Alt SAV bis 2004 (inkl. Anlagenverluste) 184.590.020 €
Alt SAV 2005 9.499.165 €
Gesamt SAV bis zum 31.12.2005 194.089.185 €

- siehe Auszug aus der Kalkulation 2006 ( Anlage 6)

Der Erlés fur das Nutzungsrecht an diesem Anlagevermdgen betragt aber unstreitig Uber
223.000.000 Mio. €.

- siehe Auszug aus dem Vertrag der Beklagten mit dem AVB (Anlage 7)

Die Beklagte hat damit, selbst wenn man den Erlés fir die VerauRerung der Geschéaftsanteile an
der STEB ausklammert, einen Uber den Buchwert der Anlagen liegenden Erlds erzielt. Hierbei
handelt es sich um Buchgewinne / VerauRerungsgewinne, die dem Gebuhrenhaushalt zuzufiih-
ren sind.

Die Beklagte verweist neuerlich immer darauf, dass sich ein Nachteil fir den Gebihrenzahler
auch bei einer Veraulerung tber den Restbuchwert nicht feststellen lie3e und der tberschielden-
de Betrag daher auch dem allgemeinen Hauhalt zustehe. Dieser Hinweis findet in der mafgebli-
chen Rechtsprechung keinen Widerhall.

Es geht bei zu Beurteilung des Sachverhaltes im Zusammenhang mit der Zufihrung von Verau-
Rerungsgewinnen an den Gebuhrenhaushalt nicht darum, ob andernfalls zuktinftig ein konkreter
Nachteil fur den einzelnen Gebuhrenzahler festzustellen ist, sondern um die Anwendung von be-
triebswirtschaftlichen Grundsatzen, auf die das OVG Minster im Urteil vom 15.12.1994 Bezug
nimmt.

Bei der Zuordnung eines VerauRerungsgewinns sind die Grundsatze der Buchfihrung bei der
Aufldsung von stillen Reserven anzuwenden. Wenn Anlagevermdgen, das bereits teilweise abge-
schrieben ist, aber noch einen dariber hinaus gehenden Nutzwert hat, zu dem héheren Nutzwert
veraulert wird, entsteht bei der Gemeinde ein Gewinn, der dem Gebuhrenzahler gutzuschreiben
ist. Denn dieser Gewinn lasst sich nur mit dem Gedanken rechtfertigen, dass dem Geblihrenzah-
ler das zustehe, was er bereits Uber den Ansatz von Abschreibungen in den Gebuhrenkalkulatio-
nen der Vergangenheit selbst finanziert hat.

Es geht also nicht um den Nachweis eines zukiinftigen Nachteiles fir den Gebuihrenzahler, wie
die Beklagte vortragt, sondern um eine Verteilung des Veraufierungsgewinnes aufgrund in der
Vergangenheit liegender, abgeschlossener Sachverhalte. Eine andere Verwendung des Gewin-
nes als die Zufihrung zum Gebuhrenhaushalt stellt eine Verletzung betriebswirtschaftlicher

¥ NVwZ 1995/ S. 1238 ff.




15

Grundsatze im Sinne des § 6 NKAG dar. Nur in Hohe des Restbuchwertes der Anlagen kann
eine Gemeinde den Erlos frei verwenden. Denn héchstens in dieser Hohe kann sie Eigenkapital
gebildet haben.

Das OVG Luneburg hat diese Frage offenbar noch nicht entschieden. Hinweise gibt allenfalls der
Beschluss des OVG Lineburg vom 16.08.2002 (9 LA 152/02) sowie das Urteil des OVG Line-
burg vom 18.09.2003 (9 LB 390/ 02).

- (Anlagen 8a und 8b)

Es werden Fragen zur Verwendung von Zinsgewinnen behandelt, die dann entstehen, wenn er-
wirtschaftete Abschreibungen nicht im Jahr der Einnahme investiert werden. Die Antwort ist diffe-
renziert zu sehen. Die Gemeinde ist grundsatzlich zu einer Gutschrift zum Gebuhrenhaushalt
nicht verpflichtet, wenn die Zinsertrage sich auf das Eigenkapital beziehen. Wenn sich die Zins-
vorteile auf beitrags — und zuschussfinanziertes Anlagevermdgen beziehen, dann sind Zinsgewin-
ne dem Gebuhrenhaushalt gutzuschreiben. Diese Gedanke — so das OVG weiter — gelte auch
dann, wenn die Abschreibungen aus Bewertungsgewinnen resultieren.

Letztlich geht es um die Frage, wem stille Reserven zustehen, die im Zuge einer Veraulierung der
Anlagen aufgedeckt werden. Eine konsequente Trennlinie zeichnet Pencereci in LKV 2003, 407
ff. Er betrachtet auch die in der Vergangenheit liegenden Ursachen fir den VerduRRerungsge-
winn. Veraulerungsgewinne sind, soweit sie ihre Ursache in dem Verkauf beitrags- und gebuih-
renfinanzierten Vermdgens haben, dem GebUhrenzahler gutzuschreiben (ebenda, Seite 409).
Andernfalls sei eine ,wundersame Geldvermehrung“ mdglich (ebenda, Seite 410). Abgabenrecht-
liche VerstoRe gegen das Aquivalenzprinzip seien die Folge (ebenda, Seite 410/ 411). Eine Aus-
nahme sei nur dann denkbar, wenn ein privater Erwerber einen strategischen —liberhéhten- Preis
zahle, der offenkundig nicht Uber die Gebuhr refinanzieret werden soll (ebenda, Seite 411).

Hiernach stiinde der VerauRerungsgewinn dem Gebtihrenhaushalt zu. Es ist nicht erkennbar und
auch nicht von der Beklagten vorgetragen, dass die STEB einen strategischen Preis fir den
Markteintritt in Braunschweig bezahlt hat, der —wie auch immer- nicht Gber die geblhrenfinanzier-
ten Zahlungen der Beklagten refinanziert werden soll.

Die Gebuhrenbescheide fiir 2006 sind daher rechtswidrig.

Wegen der grundsatzlichen Bedeutung dieser Rechtsfrage und der fir das Land Niedersachsen
ungeklarten Rechtsprechung

sollte die Berufung zugelassen werden.

9. Innenfinanzierung aus Abschreibungen.

Die Klager haben unter Punkt 9 zunachst Bezug genommen auf die Rechtsprechung des OVG
Lineburg (Urteil vom 12.07.2004, siehe auch Beschluss vom 16.08.2002- 9LA 152 / 02 zitiert
nach Rosenzweig / Freese, Rdnr. 105 zu § 5 KAG). Hiernach mussen kalkulierte Abschreibun-
gen, die nicht sofort wieder investiert werden, in einer Nebenrechnung zum allgemeinen Haushalt
festgehalten werden. Dies ist geboten, weil sie dem Gebuhrenhaushalt nicht dauerhaft entzogen
werden durfen.
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Die Beklagte tragt nun vor, dass in der Sonderrechnung Stadtentwasserung alle Abschreibungs-
erlése und Zinsvorteile festgehalten werden. Dies mag richtig sein, erklart aber noch nicht, dass
diese Abschreibungsnettoerldse letztendlich dem Gebihrenzahler zu Gute kommen. Denn die
Ertréage der Sonderrechnung werden nicht automatisch dem Geblihrenhaushalt gutgeschrieben®.

10. Zufiihrung des VerauBerungsgewinnes an den Gebiihrenhaushalt

Wurde schon unter Ziffer 8 behandelt.

11. Basis fir Eigenkapitalverzinsung

Auch hier gibt es noch keinen nachvollziehbaren Sachverhalt. Wir stellen diesen Punkt fir dieses
Verfahren zuriick, obwohl es im Gutachten Monnich deutliche Hinweise gibt™, dass die Basis fiir
die Eigenkapitalverzinsung zu hoch ist. Die Prifung dieser Frage bleibt ggf. einem weiteren Ver-
fahren vorbehalten.

Die Fragen der Finanzierung der Abwasseranlagen sind im Ubrigen bis heute strittig".

12. VerstoR gegen betriebswirtschaftliche Grundsatze / Kalkulationsmethoden /
Aquivalenzprinzip

Dieser Punkt wurde im Erorterungstermin besprochen. Es geht um eine Auslegung des Begriffs
Loetriebswirtschaftlicher Grundsatze* und um die Wahlmdglichkeit zwischen der Berechnung der
Abschreibungen nach Herstellungskosten oder Wiederbeschaffungszeitwerten, vgl. § 5 Absatz 2
NKAG. Der Sachverhalt stellt sich dabei wie folgt dar:

Grundlage der Finanzierung der Abwasseranlagen in Braunschweig war von 1994 bis zur Privati-
sierung, also bis Ende 2005, die Erhebung von Abschreibungen und Zinsen nach unterschiedli-
chen Bewertungsansatzen. Die Abschreibungen der bis 1997 fertig gestellten Anlagen wird nach
damals .eingefrorenen Wiederbeschaffungszeitwerten® und die Abschreibung der ab 1998 fertig
gestellten Anlagen nach den tatsachlichen Anschaffungskosten ermittelt.

Dies fuhrte im Ergebnis dazu, dass bis Ende 2005 alle Investitionen aus den erwirtschafteten Ab-
schreibungen heraus finanziert werden konnten. Die Gebuhren wurden auf Grundlage dieses
eingefrorenen Wiederbeschaffungszeitwertes ermittelt und sicherten die Innenfinanzierung der In-
vestitionen. Kredite mussten bis Ende 2005 zur Finanzierung der Investitionen nicht aufgenom-
men werden.

’ Vgl. auch Schreiben Karl Eckhardt vom 12.10.2009;

10 Gutachten Ménnich, Ziffer 4, Seiten 35 ff.

' Die Stadt hat seit 1923 nach unseren Priifungen keine eigenen Mittel aus dem Steuerhaushalt zur Finanzierung
der Entwisserungsanlagen aufgebracht, abgesehen von den Aufwendungen, die sie als Gebiihren und Beitrige
fiir eigene Anlagen aufzubringen hatte. Auf die Folgen verweist Karl Eckhardt vor allem in seinem Schreiben
vom 12.10.20009.
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Zur Verdeutlichung dieser Ausgangslage flige an dieser Stelle noch einmal die von den Klagern
auf Grundlage der stadtischen Angaben in dem Gutachten Moénnich erstellte Tabelle der Finan-
zierung der Anlagen seit 1974 bei:

Tabelle 5: Gebihren, Abschreibungen und Zinsen und Investitionen der Abwasserwirtschaft in Braun-
schweig in den Jahren von 1974 bis 2003 (in DM) *)

Jahr Gebiihren ein- Kalkulatorische Kosten Kanalbau- er- Sonstige
nahmen neuerung Investitionen

Abschreibun- Zinsen

gen
1974 10.250.000 3.535.900 2.637.000 3.367.100 6.898.602
1975 18.121.000 4.315.300 3.406.900 2.175.000 2.832.150
1976 16.459.000 4.333.800 3.600.000 778.420 921.788
1977 17.050.100 4.267.600 3.820.000 1.025.000 2.051.767
1978 18.276.500 4.642.000 3.265.100 1.798.000 6.832.551
1979 19.000.000 5.001.600 3.086.200 1.525.000 4.074.252
1980 20.907.100 5.376.200 3.126.800 1.687.000 2.316.625
1981 22.518.900 5.826.600 3.087.100 1.905.000 3.765.344
1982 24.347.300 6.268.200 3.162.300 1.395.000 2.322.649
1983 25.359.300 6.420.300 3.577.200 1.170.000 2.977.483
1984 26.261.400 6.336.200 3.701.700 1.165.012 2.440.019
1985 26.840.000 6.590.000 3.349.900 1.148.815 4.092.366
1986 30.171.300 6.832.100 3.208.100 690.972 7.990.993
1987 30.831.200 7.119.600 3.038.400 1.015.325 4.253.760
1988 33.093.600 7.270.700 3.003.700 852.000 3.553.684
1989 36.209.100 7.562.500 3.840.900 979.536 5.667.538
1990 38.557.200 7.634.400 4.042.900 841.800 15.794.271
1991 46.520.500 8.152.700 4.137.300 715.703 14.381.617
1992 51.600.000 9.389.800 7.577.700 681.985 7.930.482
1993 57.700.000 13.009.100 7.772.300 851.434 10.641.324
1994 61.700.000 16.662.600 7.772.300 1.441.856 11.123.207
1995 63.000.000 18.000.000 8.817.800 1.274.982 17.185.710
1996 64.630.000 19.000.000 9.374.000 1.332.046 16.583.231
1997 68.000.000 18.000.000 10.000.000 1.320.983 11.810.762
1998 81.797.100 18.000.000 10.539.000 18.358.338
1999 75.951.800 18.000.000 9.590.000 11.960.829
2000 74.626.800 18.000.000 9.030.200 21.516.999
2001 73.261.200 18.000.000 7.930.500 19.998.432
2002 71.530.800 17.867.300 8.671.200 17.472.399
2003 68.755.400 17.968.600 9.366.500 28.680.659
2004 18.349.362 21.805.856
2005 18.436.045 17.524.237
Zw 346.168.507 31.137.969 325.759.924
Summe
Zu 7.501.800
Schusse
Summe 353.670.307 356.897.893

*) Umrechnungskurs von DM in Euro: 1 € = 1,95583 DM
**) Quelle: Vorlage Finanzausschuss It. Anfrage v. 21.2.06; ab 1998 erfolgte keine Aufteilung der Investitio-
nen nach Zweck
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Dieses bedeutet, dass samtliche Investitionen im Braunschweiger Abwassersystem im betrachte-
ten Zeitraum allein auf dem Wege der Innenfinanzierung aus dem Gebuhrenhaushalt hatten reali-
siert werden kdnnen.

Nach der Privatisierung, ab 2006, wird die Innenfinanzierung der Investitionen aufgegeben. Neue
Investitionen werden ausschlieRlich kreditfinanziert.

Weil ab 2006 Investitionen ausschlieBlich fremdfinanziert sind und eine Finanzierung aus Ab-
schreibungen ab 2006 nicht mehr vorgesehen ist, ist es ab 2006 unzulassig, Abschreibungen
nach (1997 eingefrorenen) Wiederbeschaffungszeitwerten zu erheben. Dies betrifft -was den
Schmutzwasserbereich angeht- den in der Kalkulation 2006 ausgewiesenen Kostenblock von
8.661.876 €. In diesen kalkulatorischen Kosten sind Abschreibungen enthalten, die vom Ansatz
her nach Wiederbeschaffungszeitwerten berechnet wurden.

Dies erschlielt sich zum Beispiel aus dem in den Akten befindliche Gutachten Malcher aus dem
Jahr 1996 / 1997. Die bis dahin im Regiebetrieb organisierte Abwasserbeseitigung sollte nach
den Vorstellungen der Stadt aus dem allgemeinen Haushalt ausgliedert werden. Es wurde kein
Eigenbetrieb gegriindet, sondern eine sog. Sonderrechnung eingefihrt. Diese Sonderrechnung
erlaubte fir die Zukunft eine kaufmannische Buchfiihrung und zugleich die Entnahme eines gro-
Reren Geldbetrages aus dem Geblhrenhaushalt in den allgemeinen Haushalt. Die Stadt ging
1997 davon aus, dass sie die Abwasseranlagen aus dem stadtischen Vermogen heraus in die
Sonderrechnung einbringt und hierfir eine Gegenleistung erwarten darf. Die Sonderrechnung
musste der Stadt die Anlagen bezahlen und nahm hierfur bei der Stadt selbst ein Darlehen auf,
das sie in gleich hohen Jahresraten zurlickzahlte, das sog. Tragerdarlehen.

Uber den Wert der Anlagen und die Hohe des Tragerdarlehens wurde 1997 in der Stadt disku-
tiert. Die bestellten Gutachter empfahlen der Stadt die Entnahme eines Betrages in Hohe von
171,7 Mio. DM. Dies entsprache dem Wert der in die Sonderrechnung eingebrachten Anlagen,
ermittelt nach den wirklichen Anschaffungs- oder Herstellungskosten. Die Gutachter hielten die-
sen Betrag fiir angemessen, weil jede andere Bewertung der Anlagen in der Sache einer Aufde-
ckung stiller Reserven gleichkdme. Diese stillen Reserven stliinden dem allgemeinen Haushalt
nicht zu, sondern den Gebihrenzahlern.

Die Stadt hat gegen diese Empfehlung und unter Berufung auf den Wert der Kanale auf Grundla-
ge des hoéheren Wiederbeschaffungszeitwertes ein Tragerdarlehen in Héhe von 198 Mio. DM
festgelegt und den Wert der bis dahin errichteten Kanale auf dieser Grundlage ,eingefroren®. Der
Betrag von 198 Mio. DM galt danach als Anschaffungswert fir die bis dahin aktivierten Anlagen,
obwohl es sich in der Sache um einen Wiederbeschaffungszeitwert handelte.

Die Beklagte hat damit bis Ende 2005 Abschreibungen auf Grundlage von 1997 eingefrorenen
Wiederbeschaffungszeitwerten erhoben. Nur deswegen war es mdglich, Neuinvestitionen aus-
schliel3lich im Wege der Innenfinanzierung aus Abschreibungen und nicht kreditfinanziert zu er-
richten.
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Ab 2006 —nach der Privatisierung- ist der betriebswirtschaftliche Grund fiir die Berechnung von
Abschreibungen nach Wiederbeschaffungszeitwerten weggefallen. Dies soll erlautert werden.

Abschreibungen nach einem Wiederbeschaffungszeitwert findet inre sachliche Rechtfertigung in
der Erwagung, dass sie nach betriebswirtschaftlichen Grundsatzen nicht nur dem Zweck, die
durch Nutzung und Zeitablauf bedingte Entwertung der Anlage auszugleichen dienen, sondern
auch dem Zweck, die Substanz der Anlage zu erhalten. Werden mit den Abschreibungserlésen
nach Wiederbeschaffungszeitwerten der Gemeinde Mittel fur die Finanzierung der Erneuerung in
die Hand gegeben, so soll die Gemeinde diese Mittel auch in diesem Sinne einsetzen. Die so ver-
standene Abschreibung verstoRe auch nicht gegen das Aquivalenzprinzip (vgl. Rosenkranz in
Praxiskommentar, Rdnr. 98 zu § 5 NKAG). Es kommt dabei nicht darauf an, dass die Gemeinde
alle Abschreibungen sofort reinvestiert, notwenig ist aber eine kontinuierliche dauerhafte Verwen-
dung der Abschreibungen fiir neue Investitionen (ebenda, Rdnr. 99).

Abschreibungen nach Wiederbeschaffungszweitwerten haben in diesem Sinne ihre Rechtferti-
gung in der ,Bruttosubstanzerhaltung” der Anlagen (vgl. Driehaus, Rdnr. 141 ff. zu § 6 KAG).

Dies bedeutet, dass es Ublicherweise eine Kongruenz zwischen den im Gebuhrenhaushalt erwirt-
schafteten Abschreibungen und den hieraus zu finanzierenden Investitionen gibt. Aus den Ab-
schreibungen sind regelmafig die Neuinvestitionen zu finanzieren. Kurz zusammengefasst: Von
daher dienen Abschreibungen nach Wiederbeschaffungszeitwerten der Innenfinanzierung der
Neuinvestitionen.

Die Anwendung dieser Grundsatze bedeuten aber auch, dass eine Gemeinde nur dann noch
nach Wiederbeschaffungszeitwerten abschreiben darf, wenn sie plant, die erwirtschafteten Ab-
schreibungen wieder in die Anlagen zu investieren. Wer diesen Zusammenhang dauerhaft auf-
gibt, verliert auch das Recht Abschreibungen nach Wiederbeschaffungszeitwerten zu erheben —
auch wenn sie 1997 eingefroren sind, bleiben es solche.

Den Zusammenhang hat die Beklagte dauerhaft aufgegeben. War es bis 2005 mdglich, Investitio-
nen ,aus sich heraus® zu finanzieren, wird diese Art der Finanzierung ab 2006 vollstandig aufge-
geben. Die Beklagte hat mit der STEB die Finanzierung der Neuinvestitionen so geregelt, dass
hierfur ausschlieRlich Kredite aufgenommen werden.

Die besonderen Regelungen des Vertrages mit der STEB flhren dazu, dass die Stadt die erwirt-
schafteten Abschreibungen nicht mehr zur Finanzierung der Neuinvestitionen einsetzen kann.
Wer die Innenfinanzierung aus Abschreibungen aufgrund besondere vertraglicher Regelungen
aufgibt und stattdessen eine Fremdfinanzierung fir einen langen Zeitraum zur Regel macht, kann
vom Burger Abschreibungen nach Wiederbeschaffungszeitwerten nicht mehr verlangen.

Hierbei handelt sich um eine Verletzung betriebswirtschaftlicher Grundsatze und ggf. auch des
Aquivalenzprinzips, wonach die Gebihren in keinem Missverhéltnis zu der von der Verwaltung
gebotenen Leistung stehen dirfen (zu dem Begriff vgl. Rosenzweig in Praxiskommentar, § 5,
Rdnr. 137). Es ist akzeptabel, wenn die Verwaltung Abschreibungen nach Wiederbeschaffungs-
zweitwerten erhebt, wenn sie zumindest plant, diese —wann auch immer- wieder zu investieren.
Wer diese Planung aber offenkundig und rechtlich bindend aufgibt, verliert dieses Recht.

Die Stadt darf daher fir die bis 2005 fertig gestellten Anlagen ab 2006 Abschreibungen nur nach
den Anschaffungskosten erheben.
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Die Klager kénnen nicht im Detail nachweisen, in welcher Hohe genau noch Abschreibungen
nach Wiederbeschaffungszeitwerten - insb. fur die bis Ende 1997 fertig gestellten Anlagen - erho-
ben werden und wie hoch die Abschreibungen waren, wenn sie auf Grundlage der damals von
Malcher festgestellten Herstellungskosten und nicht auf Grundlage der Wiederbeschaffungszeit-
werte gebildet wirden. Es handelt sich in der Sache aber um einen Kalkulationsfehler, der zur
Rechtswidrigkeit der Geblhrensatzung und des Gebulhrenbescheides fiihrt.

Wegen der grundsatzlichen Bedeutung der Rechtsfrage, ob die geplante und vertraglich auf lange
Zeit festgelegte Umstellung der Finanzierungsgrundlagen von einer Eigenfinanzierung auf die
Fremdfinanzierung zum Verlust des Rechts der Erhebung von Abschreibungen nach Wiederbe-
schaffungszeitwerten fihrt,

bitten wir die Berufung zuzulassen.

Rechtsanwalt .



