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DSi — Deutsches Steuerzahlerinstitut des Bundes der Steuerzahler e.V.

DS kompakt

Gegen die ,,Flucht aus dem Preisrecht” im Kommunalbereich

Der Geltungsbereich des 6ffentlichen Preisrechts im kommunalen Bereich ist juristisch um-
stritten. Dies kann zulasten der Gebiihrenzahler gehen. Das DSi kompakt Nr. 5 skizziert Hin-

tergriinde und Lésungsméglichkeiten.

Die in vielen Kommunen zu beobachtende Erhéhung der Abwasserbeseitigungs- und Abfall-
entsorgungsgebiihren geht haufig auf eine Umgehung des 6ffentlichen Preisrechts zurlick.
Eine solche Umgehung wird durch das Eingehen mittelbarer Auftragsverhaltnisse moglich.
Haufig schlieBen Kommunen mit privatrechtlich organisierten Unternehmen Betriebsfiih-
rungsvertrage ab. Die beauftragten Unternehmen bedienen sich zur Aufgabenerledigung
nicht selten der Hilfe Dritter. So entsteht ein mittelbares Auftragsverhaltnis. In diesen Fallen
stellt sich die Frage, ob die Verordnung iiber die Preise bei dffentlichen Auftrdgen vom 21.
November 1953 (VO PR Nr. 30/53) nebst der in der Anlage beigefiigten Leitsdtze fiir die
Preisermittlung auf Grund von Selbstkosten (LSP) auch verpflichtend fiir solch mittelbare Auf-

tragsverhaltnisse gilt.

Praktische Bedeutung erlangte diese Frage innerhalb eines Verfahrens, das die nordrhein-

westfalischen Verwaltungsgerichte Anfang der 2000er Jahre beschéftigte:

Eine GroRstadt hatte die in ihrem Mehrheitseigentum befindliche Stadtwerke AG mit der
Abwasserbeseitigung beauftragt. Die Stadtwerke AG war wiederum Alleingesellschafterin ei-
ner Entwdsserungs GmbH, die Gber das flr die Abwasserbeseitigung notwendige Anlagever-
mogen (Kanalvermoégen, Sonderbauwerke) verfligte. Zum Zweck der Abwasserbeseitigung
pachtete die Stadtwerke AG das Anlagevermogen von der Entwdédsserungs GmbH. Das Pacht-
entgelt setzte sich im Wesentlichen aus den kalkulatorischen Abschreibungen und den Zinsen
zusammen. Die Stadtwerke AG beriicksichtigte dieses Pachtentgelt bei der Kalkulation des
Betriebsfiihrungsentgelts, das sie wiederum der Stadt in Rechnung stellte. Dieses Betriebs-
fihrungsentgelt wurde in Form von Abwasserbeseitigungsgebiihren letztlich auf die Blrger
umgelegt. Im Sommer 2001 gab das Verwaltungsgericht Gelsenkirchen einer Klage statt, in

der die den Biirgern auferlegte Gebihrenhéhe moniert wurde.
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So hétte sich die Stadt einen Vorteil verschafft, indem die dem Pachtentgelt zugrunde liegenden
Abschreibungen nach dem Wiederbeschaffungszeitwert berechnet wurden, anstatt den deutlich
niedrigeren Anschaffungswert zu verwenden. Auch der Zinssatz sei zu hoch angesetzt worden.
Das Oberverwaltungsgericht Nordrhein-Westfalen sah dies anders. Eine Pflicht zur Anwendung

des offentlichen Preisrechts wiirde in diesem Fall nicht bestehen.

Im Laufe der Zeit haben sich mehrere Gerichte mit dem Geltungsbereich des 6ffentlichen Preis-
rechts beschaftigt. Dabei kamen sie zu teils widerspriichlichen Ergebnissen. Augenscheinlich
besteht in diesem Bereich keine rechtliche Klarheit. Dies kénnten sich die Kommunen immer
wieder zunutze machen und sich auf Kosten der Gebihrenzahler bereichern. Um dem entgegen-
zutreten, schlagt Greiffenhagen — wenn nicht auf das Haushaltsrecht zurtickgegriffen werden soll
— eine Erganzungsklausel vor, die in die Verordnung liber die Preise bei éffentlichen Auftridgen
implementiert werden koénnte. Er regt an, die MaRstdbe des 6ffentlichen Preisrechts immer
dann anzuwenden, wenn fiir eine unmittelbare Leistung Selbstkosten vereinbart werden und die

Preise dieser Leistung wesentlich durch eine mittelbare Geschaftsbeziehung beeinflusst werden.

Das entsprechende Rechtsgutachten wurde von Herrn Dr. jur. Horst Greiffenhagen, ein im éffent-
lichen Preisrecht einschldgiger juristischer Autor, erstellt und ist nachfolgend im Volltext zu fin-

den.
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Vorwort

Blrger werden von Gemeinden mit immer hoheren Gebuhren fur Abwasserbeseiti-
gung und Abfallentsorgung belastet. Durch geschickte Organisationsformen umge-
hen einige Gemeinden die auch die Burger schitzende Wirkung des 6ffentlichen
Preisrechts. Vor dem historischen und wirtschaftspolitischen Hintergrund einschlagi-
ger Normen des Preisrechts wird in dieser Schrift dargestellt, dass diese Gemeinden
aus dem auch von Gerichten bisher noch nicht erkannten Zusammenwirken preis-
rechtlicher und haushaltsrechtlicher Normen zur Kalkulation niedrigerer Gebuhren
verpflichtet sind. Es ist Aufgabe der Preis- und Aufsichtsbehorden, die Einhaltung
dieser Verpflichtung zu Gberwachen. Auch sollten Burger nicht zogern, bei neuen
Gebuhrenbescheiden weiterhin die Gerichte anzurufen. Das Bundesministerium fur
Wirtschaft und Technologie aber héatte es in der Hand, durch eine einfache Anderung
der Preisverordnung hier Abhilfe zu schaffen.

Die Problematik der Uberhéhten Gebuhren ist bisher schon vom Bund der Steuerzah-
ler e.V. und vom Verein der Haus- und Grundbesitzer e.V. behandelt und vom ZDF in
der Sendung ,Frontal21“ angesprochen worden. In jliingster Zeit hat auch die ARD in
ihrer Sendung ,Panorama‘“ dieses aktuelle Thema aufgegriffen.

Dem Deutschen Steuerzahlerinstitut des Bundes der Steuerzahler e.V. danke ich fur
die Aufnahme dieser Schrift in seine Publikationsreihe ,DSi kompakt®. Die Schrift ha-
be ich aus eigener Initiative verfasst.

Uberlingen, im August 2013 Der Verfasser
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Ausfuhrungen

Geltung der VO PR Nr. 30/53 im privatisierten Gemeindebereich

Durch die seit den 90erJahren des letzten Jahrhunderts erfolgte Uberflihrung
von Regie- und Eigenbetrieben des Kommunalbereichs in Unternehmen des
Privatrechts (durchweg in der Rechtsform von AG oder GmbH) sind offentliche
Auftragsverhaltnisse auch im Bereich der Entsorgung (z. B. Abfallentsorgung,
Abwasserbeseitigung, Stralenreinigung) entstanden. Die Gemeinden schlie3en
mit diesen Unternehmen Betriebsfihrungsvertrage ab. Die an die Unternehmen
zu zahlenden Entgelte unterliegen damit der "Verordnung Gber die Preise bei 6f-
fentlichen Auftragen vom 21. November 1953" (VO PR Nr. 30/53) mit den in der
Anlage beigefugten "Leitsatze fur die Preisermittlung auf Grund von Selbstkos-
ten" (LSP)'. Die Entgelte werden von den Gemeinden fiir in Anspruch genom-
mene Fremdleistungen im Sinne der Kommunalabgabengesetze der Lander
nach Priafung durch die Gemeinden in preisrechtlich zulassiger Hohe in die Kal-
kulation der von den abgabepflichtigen Burgern zu erhebenden Betrage einge-
stellt.

Die beauftragten Unternehmen bedienen sich zur Erledigung der ihnen Ubertra-
genen Aufgaben haufig der Hilfe Dritter. Hier ist es in der jungeren Vergangen-
heit zu Meinungsverschiedenheiten dariber gekommen, ob eine Gemeinde die
Pflicht hat, dem beauftragten Unternehmen aufzuerlegen, die VO PR Nr. 30/53
mit den LSP auf die von Dritten zu erbringenden Leistungen zu erstrecken. Be-
kanntlich finden die Vorschriften der Verordnung bei mittelbaren Leistungen zu
offentlichen Auftragen Anwendung, soweit der mittelbare Auftragnehmer von
dem Verlangen Kenntnis erhalten hat oder nach Abschluss des Vertrages zu-
stimmt (§ 2 Abs. 4 Nr. 1 VO PR Nr. 30/53). Die Verordnung selbst trifft zu einer
Pflicht des offentlichen Auftraggebers keine Aussage. Eine preisrechtlich vertief-
te Rechtsprechung dieser fir den Kommunalbereich bedeutsamen Frage liegt
bisher nicht vor, und die Literatur ist nur sparlich vertreten.

Unterschiedliche Rechtsprechung zu kalkulatorischen Ab-
schreibungen und Zinsen bei privatisierten mittelbaren Unter-
nehmen

Der Streit der Meinungen entziindete sich an einem viel beachteten Verfahren,
das gegen eine Grof3stadt wegen vermeintlich Gberhéht angesetzter Betrage fir
Abwasserbeseitigung, die sich auf einen Zeitraum von zwei Jahren bezogen,
angestrengt worden war. Die Stadt hatte die Kalkulation auf der Grundlage fol-
gender privatrechtlicher Gestaltung vorgenommen:

Die Stadt hatte die ursprunglich in ihrem Alleineigentum, spater durch Hinzutritt
eines privaten Gesellschafters in ihrem Mehrheitseigentum stehende Stadtwer-
ke AG mit der Abwasserbeseitigung gegen Erstattung der Selbstkosten beauf-
tragt. Das zur Durchfuhrung der Arbeiten notwendige Anlagevermdgen, das aus

1

BAnz. Nr. 244 vom 18.12.1953, zuletzt gedndert durch Gesetz vom 8.12.2010 (BGBI. I S. 1864).



dem Kanalvermdgen und den Sonderbauwerken bestand, hatte sie aber nicht
unmittelbar den Stadtwerken, sondern einer Entwasserungs GmbH ubertragen,
deren alleiniger Gesellschafter die Stadtwerke waren. Diese pachteten das An-
lagevermdgen von der Entwasserungsgesellschaft. In dem zu zahlenden
Pachtentgelt waren im Wesentlichen kalkulatorische Abschreibungen und Zin-
sen enthalten. Die Abschreibungen erfolgten nach dem Restwert vom Wieder-
beschaffungszeitwert, und die Zinsen wurden zum Nominalzins von 7% des An-
schaffungsrestwertes angesetzt. Das Pachtentgelt wurde von den Stadtwerken
in das der Stadt in Rechnung gestellte Betriebsfihrungsentgelt einbezogen.
Das von der Stadt gezahlte Entgelt wurde dann auf die abgabepflichtigen Bur-
ger umgelegt. Durch diese privatrechtliche Gestaltung verschaffte sich die Stadt
Einnahmen und Vermogenswerte in Hohe von 1.082.000.000 DM. Der Anschaf-
fungswert hatte dagegen lediglich 556.000.000 DM betragenz.

Das mit dem Streit befasste Verwaltungsgericht (VG) Gelsenkirchen hatte mit
Urteil vom 6.9.2001 - 13 K 2116/98° der Klage stattgegeben. Die Stadt habe
sich durch Uberhdhte Ubertragungswerte zu Lasten abgabepflichtiger Blirger
Einnahmen und Vermogenswerte verschafft, die zur Durchfuhrung der Abwas-
serbeseitigung nicht erforderlich gewesen seien. Nach den LSP hatten die Ab-
schreibungen vom Anschaffungswert erfolgen mussen, und der Zinssatz hatte
nach der "Verordnung PR Nr. 4/72 Gber die Bemessung des kalkulatorischen
Zinssatzes vom 17.4.1972"* 6,5% nicht (iberschreiten diirfen. Eine Vertragsge-
staltung, durch welche abgabepflichtige Burger benachteiligt wirden, weil die
Stadt die Anwendung der VO PR Nr. 30/53 bei mittelbaren Leistungen nicht ver-
langt habe, sei nicht hinzunehmen.

Das Oberverwaltungsgericht Nordrhein-Westfalen (OVG NRW) als Berufungs-
instanz hat im Urteil vom 14.12.2004 - 9 A 4187/01° die Vorgehensweise der
Stadt nicht beanstandet, weil eine Pflicht, die Anwendung der LSP bei der Er-
mittlung des Pachtentgelts zu verlangen, nicht bestanden habe. Eine solche
Pflicht habe sich weder aus kommunal- bzw. gebuhrenrechtlichen Grundsatzen
noch aus dem Grundsatz von Treu und Glauben zur Verhinderung eines
Rechtsmissbrauchs ergeben. Das in § 75 der nordrhein-westfalischen Gemein-
deordnung enthaltene Gebot der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit fur die
kommunale Haushaltsfihrung lasse eine vertragliche Regelung zu, wonach in
ein Fremdentgelt Kosten einflieRen kdnnen, die nach betriebswirtschaftlichen
Grundsatzen unter Berucksichtigung der von einem beauftragten Dritten zu be-
achtenden kommunalabgabenrechtlichen Grundsatze zu berechnen sind. Auch
liege eine rechtsmissbrauchliche Umgehung des Preisrechts nicht vor, da in die
Gebulhrenkalkulation keine hdheren Kosten eingestellt worden seien, als sie oh-
ne die gewahlte privatrechtliche Gestaltung von der Stadt selbst hatten einge-
stellt werden konnen: die Abschreibungen hatten vom Restwert vom Wiederbe-
schaffungszeitwert vorgenommen werden durfen, und der Zinssatz hatte sogar
bis zu 8% vom Anschaffungswert betragen kénnen.

Wiesemann, Privatisierung und kommunale Benutzungsgebiihren, in: Kommunale Steuer-Zeitschrift (KStZ)
2007, S. 141 (144).

Nordrhein-Westfalische Verwaltungsblitter NWVBL.) 2001, S. 485 (487 f.).

BAnz. Nr. 78, vom 25.4.1972.

NWVBL. 2005, S. 219 (220 £.).



In mehreren, inhaltlich ahnlich gelagerten Verfahren hat das VG Gelsenkirchen
mit Urteilen vom 1.12.2005 - 13 K 1776/00, 2671/02, 1748/03 und 2561/04 sei-
nen Standpunkt unter ausdricklichem Widerspruch zur Rechtsprechung des
OVG NRW aufrechterhalten; das OVG NRW hat jedoch insbesondere im Urteil
vom 1.6.2007 - 9 A 372/06° zur erstgenannten Entscheidung des VG Gelsenkir-
chen seine Auffassung wiederholt. Das Betriebsfuhrungsentgelt fur ein Jahr be-
trug in diesem Fall 106.468.280 DM (einschliel3lich Umsatzsteuer); in diesem
Betrag war das Pachtentgelt in Hohe von 62.461.000 DM (ohne Umsatzsteuer)
enthalten’.

Ahnliches hat sich in jingster Zeit noch zweimal zugetragen, und zwar auf dem
Gebiet der Abfallentsorgung. Das VG Dusseldorf hatte im Urteil vom 26.11.2008
- 16 K 960/08 zwar die Frage nach einer Anwendung der VO PR Nr. 30/53 auf
mittelbare Leistungen aufgeworfen und auf die Gefahr der Umgehung preis-
rechtlicher Bestimmungen hingewiesen; es ist in seinen Ausflihrungen jedoch
der Rechtsprechung des OVG NRW gefolgt, das im Berufungsurteil vom
25.11.2010 - 9 A 94/09® seinen Standpunkt ein weiteres Mal bekréftigt hat. Auch
das VG Arnsberg hat sich im Urteil vom 13.04.2010 - 11K 597/09 (s. Ful3note 6)
der Auffassung des OVG NRW im vorgenannten Urteil vom 01.06.2007 ange-
schlossen.

Das "Verlangen" nach § 2 Abs. 4 Nr. 1 VO PR Nr. 30/53

Angesichts der Beharrlichkeit, mit der das VG Gelsenkirchen versucht hat,
preisrechtlichen Grundsatzen, die in einer Rechtsverordnung des Bundes ent-
halten sind, zur Kalkulation von Abschreibungen und Zinsen Geltung zu ver-
schaffen, und angesichts der stets wiederkehrenden, fast wortgleichen Begrin-
dung, mit der das OVG NRW diesen Versuch zuriickgewiesen und stattdessen
die betriebswirtschaftlichen Grundsatze des Kommunalrechts des Landes her-
angezogen hat, muss es fast verwundern, dass die Gerichte sich nicht mit der
Bestimmung des § 2 Abs. 4 Nr. 1 VO PR Nr. 30/53 auseinandergesetzt haben,
die die Anwendung der Verordnung auf mittelbare Leistungen, hier also auf das
Vertragsverhaltnis der Stadtwerke AG zur Entwasserungs GmbH, vom Verlan-
gen des offentlichen Auftraggebers, hier also der Stadt, abhangig macht.

1. Vorgeschichte des § 2 Abs. 4 Nr. 1 VO PR Nr. 30/53

Zum besseren Verstandnis des § 2 Abs. 4 Nr. 1 VO PR Nr. 30/53 muss in
seine Entstehungsgeschichte eingetreten werden. Die Bestimmung stellt ei-
nen Kompromiss dar. Wahrend nach friheren Regelungen Preisvorschriften
auf mittelbare Leistungen zu offentlichen Auftragen uneingeschrankt An-
wendung fanden®, sollte nunmehr dem o&ffentlichen Auftraggeber die Ent-

Abgedruckt bei Michaelis/Rhosa, Preisbildung bei 6ffentlichen Auftrédgen, Loseblatt, 1954 ff., zuletzt 100.
Aktualisierung, Februar 2013, Ordner 4, Entscheidungen II.

Dies entspricht bei ersterem Betrag ohne 16% Umsatzsteuer einem Betrag von 91.783.000 DM.

NWVBL. 2011, S. 179 (181).

Michaelis, VPO und LSO in neuer Gestalt, in: Der Betrieb (DB) 1953, S. 85 (86); Guido Fischer, Die Neu-
regelung von Preisen und Kosten fiir Auftrdge von 6ffentlichen Auftraggebern, in: Zeitschrift fiir Betriebs-
wirtschaft (ZfB) 1954, S. 5 (12).
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scheidung im Einzelfall Gberlassen werden, ob Preisvorschriften auf mittel-
bare Leistungen erstreckt werden sollen. Diese Verfahrensweise ist unge-
wohnlich, weil nicht mehr der Verordnungsgeber, sondern eine Vertragspar-
tei einseitig bestimmt, ob ein Dritter offentlichrechtlichen Preisvorschriften
unterliegen soll. Der Verordnungsgeber hat diese Regelung aber aus prakti-
schen Uberlegungen gewahlt. Einerseits ware es angesichts des wirt-
schaftspolitischen Ziels der Durchsetzung marktwirtschaftlicher Grundsatze
auf dem Gebiet des offentlichen Auftragswesens, wie es in der Praambel
und in § 1 Abs. 1 VO PR Nr. 30/53 zum Ausdruck kommt, Ubertrieben gewe-
sen, jede noch so geringe Zulieferung der Verordnung zu unterstellen, ande-
rerseits ware es angesichts des preispolitischen Ziels der Zugelung von
Preisauftrieben, wie es in dem Preisuberhohungsverbot des § 1 Abs. 3 VO
PR Nr. 30/53 ausgesprochen wird, nicht vertretbar gewesen, mittelbare Leis-
tungen von erheblicher finanzieller Bedeutung von der Geltung der Preisvor-
schriften freizustellen. Nicht ohne Berechtigung wurde schon damals darauf
hingewiesen, dass "preisliche Auswuchse" eher bei Unterlieferungen als bei
Hauptlieferungen vorkommen'®. Der Verordnungsgeber hat damit dem je-
weiligen oOffentlichen Auftraggeber eine grof3e markt- und preispolitische
Verantwortung flr seine Entscheidung ubertragen. Man kénnte hier fast von
einer "LSP-Vollmacht" des Verordnungsgebers sprechen. Und bekanntlich
hat der Bevollmachtigte bei seinen Entscheidungen die Interessen des Voll-
machtgebers wahrzunehmen.

2. Zweck des § 2 Abs. 4 Nr. 1 VO PR Nr. 30/53

Die Bestimmung des § 2 Abs. 4 Nr. 1 VO PR Nr. 30/53 raumt dem o&ffentli-
chen Auftraggeber in Bezug auf die Ausibung des Verlangens ein Ermes-
sen ein. Die zutreffende Entscheidung kann aber nur in Ubereinstimmung
mit dem Zweck der ermachtigenden Norm getroffen werden, wobei der
Zweck durch das Ubrige Recht erganzt werden kann''. Die ermachtigende
Norm ist hier in § 2 des Preisgesetzes vom 10.04.1948'2 enthalten. Zweck
dieser Bestimmung ist es, den "Preisstand aufrecht(zu)erhalten". Diese Be-
stimmung hat ihre Auspragung einige Jahre spater durch den grundlegen-
den Beschluss des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) vom 12.11.1958 -
2 BVL 4, 26, 40/56, 1, 7/57" erfahren. Danach zielt die Ermachtigung des §
2 zum Erlass von Rechtsverordnungen darauf ab, den Preisstand fur alle
Preise zu halten, also das allgemeine Preisniveau zu stabilisieren; es soll
verhindert werden, dass die Preise unangemessen steigen; Preisregelungen
mussen fur besondere Bereiche des Wirtschaftslebens zum Nutzen des
Gemeinwohls geboten sein; dem § 2 kommt eine vornehmlich ordnungssi-
chernde, schutzende und bewahrende Funktion zu.

Rentrop, Handbuch der Vergaberechts, 1964, S. 57.

Statt vieler: Kopp/Ramsauer, Verwaltungsverfahrensgesetz, 11. Aufl., 2010, § 40 RdNr. 48 f. mit Nachwei-
sen insbesondere aus der Rechtsprechung.

Ubergangsgesetz iiber Preisbildung und Preisiiberwachung (WiGBI. S. 27), zuletzt geindert durch Gesetz
vom 18.2.1986 (BGBI. I S. 265).

BVerfGE 8, 274 (307 ff.).



3.

Inhalt der Nr. 12 Abs. a) der Richtlinien zu § 2 Abs. 4 Nr. 1 VO PR Nr.
30/53

Offenbar ist die Notwendigkeit, den offentlichen Auftraggebern Mal3stabe flr
die von ihnen nach § 2 Abs. 4 Nr. 1 VO PR Nr. 30/53 vorzunehmende Ent-
scheidung - wie auch fiir weitere Uberlegungen und Téatigkeiten betreffend
die VO PR Nr. 30/53 - an die Hand zu geben, schnell erkannt worden, denn
es wurden zunachst gegensatzliche Ansichten zur Ausubung des Ermes-
sens nach § 2 Abs. 4 Nr. 1 VO PR Nr. 30/53 vertreten. Wahrend Daub' bei
dieser Bestimmung von einer Kannvorschrift, die gesteigert werden konnte,
ausging, sah Pockel™ in ihr umgekehrt eine Mussvorschrift, die abge-
schwacht werden konnte. Diese Gegensatze in den Ausgangsbetrachtungen
wurden dann durch ministerielle Durchfiihrungsbestimmungen einer Konk-
retisierung zugefuhrt. Diese waren die "Richtlinien fur offentlichen Auftrag-
geber zur Anwendung der Verordnung PR NR. 30/53 Uber die Preise bei 6f-
fentlichen Auftragen vom 21. November 1953"vom 1.7.1955"®. lhrem Sinn
und Zweck nach dienen diese Bestimmungen an Stelle einer nicht vorhan-
denen amtlichen Begrindung zur Auslegung und Anwendung der VO PR Nr.
30/53"". Die Richtlinien befassen sich in ihrer Nr. 12 Abs. a) mit der Pflicht
des offentlichen Auftraggebers, unter bestimmten Voraussetzungen die An-
wendung auf mittelbare Leistungen zu verlangen. Die Bestimmung lautet:

"12. Anwendung der Vorschriften des VO bei mittelbaren Leistungen zu 6f-
fentlichen Auftragen (§ 2 Abs. 4 Nr. 1)

a) Ein Verlangen nach § 2 Abs. 4 Nr. 1 sollte nur in besonders begrin-
deten Ausnahmefallen, vor allem nur dann gestellt werden, wenn fur
die unmittelbare Leistung Selbstkostenpreise vereinbart werden und
die in Frage kommende mittelbare Leistung von wesentlichem Ein-
fluss auf den Preis der unmittelbaren Leistung ist ...."

Zwecks Ausubung des in § 2 Abs. 4 Nr. 1 enthaltenen Ermessens erfordern
die in der vorgenannten Richtlinie verwendeten Begriffe "sollte" und "wesent-
lich" eine nahere Erorterung.

a) Der Begriff "sollte"

Trotz der Abschwachung des sonst Ublichen Begriffs "soll" zu "sollte"
handelt es sich bei der Richtlinie formell und materiell um eine Sollvor-
schrift, mag sie auch auf dem ersten Blick eher den Charakter einer
Empfehlung haben. Bei einer Sollvorschrift ist die Behdrde zu einem be-
stimmten Verhalten verpflichtet, wenn nicht Gberwiegende Grinde, die
nicht von der Behdrde zu vertreten sind, ein Abweichen rechtfertigen’®.

Daub, Handkommentar der VPOA und LSP, 1954, LSP Nr. 11 - 21, Ez. 6.

Pockel, Die Neuregelung der Preisbildung bei 6ffentlichen Auftrigen, in: Neue Betriebswirtschaft (NB)
1954, S. 61 (63).

BAnz. 1955 Nr. 196, 1961 Nr. 74, 1962 Nr. 142;

MinBIFin. 1961 S. 510, 1962 S 534;

BWMBIL. 1961 S. 247, 1962 S. 152.

Michaelis / Rhosa, a.a.0., Ordner 1, Verordnung, Praambel, A. S. 6.

Statt vieler: Kopp/Ramsauer, a.a.0., § 40 RdNr. 44 mit Nachweisen aus der Rechtsprechung; auch Maurer,

Allgemeines Verwaltungsrecht, 17. Aufl., 2009, S. 138; Sodan/Ziekow, Verwaltungsgerichtsordnung,
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b)

Die Abschwachung wie auch der in seiner Tendenz abwehrende Wortlaut
erklaren sich aus der mit Inkrafttreten der VO PR Nr. 30/53 betonten
Zielsetzung, namlich dem Marktpreis als angestrebtem Normalfall den
Vorrang zu geben und den Selbstkostenpreis als abzulehnenden Aus-
nahmefall in den Hintergrund treten zulassen. In Nr. 2 der Richtlinien wird
hierfur das Wort "ausnahmsweise" gebraucht. Auch in der Literatur wird
der Selbstkostenpreis mit geradezu abfélligen Ausdrucken wie "ganz und
gar unerwiinscht"'®, "notwendiges Ubel"®® oder "Behelfspreis"*' belegt.
Daher soll die VO PR Nr. 30/53 auf eine mittelbare Leistung, wenn tber-
haupt, nur Anwendung finden, wenn (1) fur die unmittelbare Leistung
Selbstkostenpreise vereinbart werden und (2) die mittelbare Leistung,
gleich zu welchem Preistyp, von wesentlichem Einfluss auf die Hohe des
Preises der unmittelbaren Leistung ist. Sind diese Voraussetzungen aber
erfullt, dann hat der offentliche Auftraggeber das Verlangen nach § 2
Abs. 4 Nr. 1 VO PR 30/53 auszulben. Insbesondere kann ein offentlicher
Auftraggeber sich nicht unter Hinweis auf eine gunstigere privatrechtliche
Gestaltung in seinem Bereich auf einen Ausnahmetatbestand berufen, da
dieser Tatbestand von ihm selbst geschaffen ware und damit den Cha-
rakter einer Sollvorschrift aushéhlen wirde.

Der Begriff "wesentlich"

Der Begriff "wesentlich" ist im Zusammenhang mit Nr. 12 Abs. a) der
Richtlinien noch nicht konkretisiert worden. Er stellt einen unbestimmten
Rechtsbegriff dar, der durch Bezugnahme auf den Sinn und Zweck der
Vorschrift auszulegen ist?2. Zweck der Nr. 12 Abs. a) der Richtlinien ist
es, wesentliche mittelbare Leistungen den Vorschriften der VO PR Nr.
30/53 zu unterwerfen, weil anderenfalls die vorher genannten wirtschafts-
und preispolitischen Ziele der VO PR Nr. 30/53 gefahrdet werden koén-
nen.

Das Merkmal der Wesentlichkeit wird im Preisrecht der o6ffentlichen Auf-
trage noch an drei anderen Stellen angesprochen, von denen zwei aus
systematischen Grinden weiterfuhrende Ruckschlisse erlauben.

ba) Der Begriff "wesentlich" wird in der friiheren "Verordnung PR Nr.
8/55 Uber die Preise bei oOffentlichen Auftragen fur Bauleistungen
vom 10. Dezember 1955"% verwendet. Nach § 5 Abs. 1 dieser Ver-
ordnung waren Wettbewerbspreise unzulassig, wenn der Preis in
einem auffalligen Missverhaltnis zur Leistung stand; dies war der
Fall, wenn er einen nach Selbstkostenfestpreisgrundsatzen ermittel-
ten Preis, den sog. Richtlinienpreis, wesentlich Uberschritt. Da in der
friheren VO PR Nr. 8/55 eine Wesentlichkeitsgrenze nicht enthalten

20
21
22

23

3. Aufl., 2010, § 114 RdNr. 138; Eyermann/Frohler, Verwaltungsgerichtsordnung, 13. Aufl., 2010, § 114

RdNr. 15.

Michaelis, in: Bulletin der Bundesregierung vom 26.11.1952, Nr. 185, S. 1631 (zum Selbstkostenerstat-
tungspreis).

Diederich, Der Kostenpreis bei 6ffentlichen Auftragen, 1961, S. 44.

Birgel, Offentliches Auftragswesen und Preisrecht, 1994, S. 108.

Statt vieler: Kopp/Schenke, Verwaltungsgerichtsordnung, 18. Aufl., 2012, § 114 RdNr. 24 mit Hinweisen
auf Rechtsprechung und Literatur.

BAnz. Nr. 249 vom 24.12.1955.
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war, haben Literatur und Rechtsprechung versucht, hier MalRstabe
zu setzen. Wahrend Lehnin924, Cromezs, Altmann?® und Hereth27,
sich fur eine enge Begrenzung des Wesentlichkeitsbereiches aus-
gesprochen haben, haben Pribilla?®, Rhésa/Pantke?, Depenbrock™
und Heinz Miiller®' eine weitere Ausdehnung dieses Bereiches be-
furwortet. Letzterer hat unter Hinweis insbesondere auf die Recht-
sprechung des Oberlandesgerichts (OLG) Celle betont, dass die
Ermittlung des zugrunde liegenden Richtpreises von Zufalligkeiten
und Unwagbarkeiten abhangig sei. In einer friheren Entscheidung
hat das Landgericht (LG) Aachen durch Urteil vom 18.4.1961 - 3 0
228/60 (s. FuRnote 6) einen Prozentsatz von 8,3% , in einer spate-
ren Entscheidung hat das OLG Celle durch Urteil vom 12.1.1965 -
8 U 91/64 (siehe Fullnote 6) einen Prozentsatz von 4,6 % noch
nicht als wesentlich bezeichnet. Auch die Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofes (BGH) hat Uberschreitungen von 3,7%, auch von
4% (vgl. das Urteil vom 5.12.1968 - VIl ZR 92/66 (s. Fulinote 6))
und von 7 % (vgl. das Urteil vom 5.12.1968 - VIl ZR 50/67 (s. Ful3-
note 6)) noch nicht als wesentlich angesehen. Der letzteren Ent-
scheidung war ein Urteil des OLG Celle vom 9.3.1966 - 6 U
113/65% vorausgegangen, nach dem eine wesentliche Uberschrei-
tung des Richtlinienpreises erst vorliegen sollte, wenn der geforder-
te Wettbewerbspreis den Richtlinienpreis um mindestens 10% Uber-
steigen wirde. Auch das LG Bremen hat mit Urteil vom 10.10.1975
-1 0 1600/73 (s. Fulnote 6) einen Prozentsatz von sogar 10% noch
nicht fir wesentlich erklart. Es erscheint danach durchaus vertret-
bar, von einer Wesentlichkeitsgrenze erst dann zu sprechen, wenn
10% uberschritten sind (so im Ergebnis auch Heinz Miller (s. Ful3-
note 31) zu § 5 Abs. 1 der frGheren VO PR Nr. 8/55).

Diese Ausfuhrungen lassen sich schlie8lich auf die spatere, inzwi-
schen aber auch aufgehobene "Verordnung PR Nr. 1/72 Uber die
Preise fur Bauleistungen bei o6ffentlichen oder mit 6ffentlichen Mit-
teln finanzierten Auftragen" vom 6. Marz 1972 tibertragen. Nach §
5 Abs. 2 dieser Verordnung waren Wettbewerbspreise unzulassig,
wenn sie einen Selbstkostenfestpreis so erheblich Uberschritten,
dass sie in einem auffalligen Missverhaltnis zur Leistung standen.
Da auch hier eine Erheblichkeitsgrenze nicht genannt wurde, hat
Altmann®* mehrfach darauf hingewiesen, dass diese Grenze erst bei

24
25
26
27
28

29
30

31
32
33
34

Lehning, Wettbewerbspreise bei dffentlichen Auftrégen iiber Bauleistungen, in: DB 1965, S. 283.

Crome, Wettbewerbspreise bei 6ffentlichen Auftrdgen iiber Bauleistungen, in: DB 1965, S. 697.
Altmann, Die Baupreisverordnung, 2. Aufl., 1966, Erl. 5.5.

Hereth, Baupreisrecht, 2. Aufl. 1968, S. 116 ff..

Pribilla, Kostenrechnung und Preisbildung bei &ffentlichen Auftrigen, Loseblatt 1954 ff., § 5 VPOA-Bau,

S. 4.

Rhosa/Pantke, Baupreisverordnung, 1958, § 5 Anm. (B) II.

Depenbrock, Wettbewerbspreis fiir Bauleistungen auf Grund dffentlicher oder mit 6ffentlichen Mitteln fi-
nanzierter Bauauftrége, in: Die Bauverwaltung, 1965, S. 749 (750).

Heinz Miiller, Staatliche Preislenkung bei 6ffentlichen Auftragen, 1970, S. 80 ff..

Abgedruckt in: Der Kartell- und Preisdienst, 1966, P IV - 10, S. 39 f..

BGBI. I S. 293, zuletzt gedndert durch Gesetz vom 27.12.1993 (BGBI. I S. 2378).

Altmann, z.B.: Zur Hochstbegrenzung von Wettbewerbspreis und "frei vereinbartem Preis" im Sinne der
Baupreisverordnung 1972, in: Baurecht, 1980, S. 506 ff..
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ErfUllung der Tatbestandsmerkmale des Wuchers i. S. des § 138
Abs. 2 BGB erreicht sei; folglich sei ein Preisband von 20 - 25%
beim Marktpreis durchaus Ublich; diese Feststellung trafe auch fir
die VO PR Nr. 30/53 zu. Demgegeniiber hatten Hereth/Crome® un-
ter Berlicksichtigung der Marktverhaltnisse eine Uberschreitung von
lediglich 7% zugestehen wollen. Eine vermittelnde Aussage hatte
Daub® getroffen: danach sei unter Berlcksichtigung des Wucher-
tatbestandes eine Grenze von 10% als niedrig anzusehen. Diese
Auffassung kann unbedenklich als Erheblichkeitsgrenze fur § 5 Abs.
1 der VO PR Nr. 1/72 ibernommen werden. Es mussen auch hier
10% uberschritten werden.

Bedenken gegen eine Gleichsetzung der Begriffe "wesentlich" und
"erheblich" durften nicht bestehen, da beide Begriffe mit dem Begriff
des "auffalligen Missverhaltnisses der Leistung" in Beziehung ste-
hen. Dieser Begriff ist vom OLG Celle im vorgenannten Urteil vom
12.1.1965 (s. FuBnote 6) einpragsam mit den Worten "ins Auge
springen" umschrieben worden.

bb) Der dem Begriff "wesentlich" gleichgewichtige Begriff "erheblich" ist
in der "Arbeitsanleitung fur die Prifung der Bewertung zu Wieder-
beschaffungspreisen nach der Verordnung PR Nr. 30/53 Uber die
Preise bei offentlichen Auftragen"™’ verwendet worden. Danach
konnten, falls bei Abschreibungen die Abweichung von den Wertan-
satzen der Handels- und Steuerbilanz erheblich war, unter weiteren
Vorraussetzungen Wiederbeschaffungswerte bertcksichtigt werden.
Diese Arbeitsanleitung war zu der durch die Anderungsverordnung
PR Nr. 1/89 vom 13.6.1989 aufgehobenen Nr. 38 Abs. 2 LSP er-
gangen. In dieser Arbeitsanleitung war die Grenze der Erheblichkeit
mit mindestens 10% angegeben worden.

bc) Der Begriff "wesentlich" wird ferner im Zusammenhang mit der sog.
werterhohenden Instandsetzung verwendet, die in Nr. 26 Abs. 2
Buchst. a) LSP geregelt ist. Er findet sich auch in dem entsprechen-
den § 255 Abs. 2 HGB. Dort ist er von der Rechtsprechung des
Bundesfinanzhofes (BFH)* durch Umschreibungen ausgefiillt wor-
den; eine Konkretisierung durch Prozentsatze ist offenbar nicht
moglich. Eine Befassung mit Nr. 26 Abs. 2 Buchst. a) LSP ist daher
nicht ergiebig.

Die Erorterung der in Nr. 12 Abs. a) der Richtlinien enthaltenen Begriffe "soll-
te" und "wesentlich" fihrt zu dem Ergebnis, dass offentliche Auftraggeber,
die Vertrage zum Selbstkostenpreis abschliel3en, die Pflicht haben, von Auf-
tragnehmern die Anwendung der VO PR Nr. 30/53 auf Leistungen Dritter zu
verlangen, wenn die mittelbaren Leistungen mehr als 10% des Preises des
Hauptvertrages ausmachen. Dabei ist es gleichglltig, ob die Grenze von

35
36
37
38
39

Hereth/Crome, Baupreisrecht, 3. Aufl., 1972, S. 133.
Daub, In der Praxis leider anders, in: Baugewerbe, 1979, S. 12 (13).
Abgedruckt bei Michaelis/Rhosa, a.a.0., Ordner 2, Text-Teil II 2 h, Pkt. 3.1.
BGBIL. 1. S. 1094.
BFH, Urteile vom 12.9.2001 - IX R 39/97 und vom 3.12.2002- IX R 64/99.
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mindestens 10% durch einen oder durch mehrere Untervertrage erreicht
wird und ob die mittelbaren Leistungen nur auf der ersten oder auch auf
nachgeordneten Vertragsstufen erbracht werden. Fur die Beurteilung des
Begriffs der Wesentlichkeit ist der Prozentsatz das einzige Bezugskriterium;
es kommt daher nicht an auf die Eigenart der Tatigkeitsgebiete oder auf die
Bedeutung des Vertragsgegenstandes fur die Vertragspartner, auf die Ei-
genart der Leistungen oder auf die absolute Hohe von Preisen*’.

Die Vorschrift der Nr. 12 Abs. a) der Richtlinien ist langst durch wichtige 6f-
fentliche Auftraggeber des Bundes in ihren Vertrags- oder Geschaftsbedin-
gungen konkretisiert worden und damit in den Hintergrund getreten. So ver-
langen des Bundesverteidigungsministerium in seinem Anlageblatt K zum
Formularauftrag eine Anwendung der VO PR Nr. 30/53 auf Untervertrage,
gleich welcher Stufe, wenn der Gesamtwert (ohne Umsatzsteuer) je Unter-
auftragnehmer 50.000 Euro Ubersteigt*' , oder das Bundesforschungsminis-
terium in seinen Allgemeinen Bedingungen fur Forschungs- und Entwick-
lungsvertrage (BEBF 98) diese Anwendung, wenn die Vergltung (ohne Um-
satzsteuer) fir den Einzelauftrag (an den Dritten) 20% der Gesamtkosten
des Vorhabens oder 50.000 Euro iibersteigt*? ; das Bundesumweltministeri-
um hat in seinen vergleichbaren Bedingungen (ABFE - BMU) dieselbe Rege-
lung aufgenommen®. Diese Betrage diirften sich in praxi bei GroRvorhaben
weit unterhalb der zuvor ermittelten Wesentlichkeitsgrenze von 10% bewe-
gen. Es sei daher angemerkt, dass diese Grenze allerdings auch durch ei-
gene fiskalische Interessen dieser offentlichen Auftraggeber gewahlt worden
ist.

Anwendungsbereich der Richtlinien zur VO PR Nr. 30/53

Die Richtlinien sind vom Bundesminister der Finanzen und vom Bundesmi-
nister fir Wirtschaft erlassen worden. Sie geben die preispolitischen Vor-
stellungen der Bundesregierung wieder. lnrem Rechtscharakter nach stellen
sie allgemeine Verwaltungsvorschriften i. S. des Art. 86 GG dar. Wenn in
diesem Artikel die Zustandigkeit der Bundesregierung hervorgehoben wird,
so wird es doch fur gentigend angesehen, wenn einzelne Bundesminister fur
ihren Geschaftsbereich derartige Verwaltungsvorschriften erlassen*. Die
Vorschriften sind grundsatzlich fur die Bundesverwaltung bestimmt. Die Ab-
sicht der beiden Bundesminister geht jedoch, wie die Vorbemerkung zu den
Richtlinien besagt, dahin, dass auch die obersten Landesbehdrden die An-
wendung der Richtlinien fir ihre 6ffentlichen Auftraggeber vorschreiben sol-
len. In diesem Sinn hat der Bundesfinanzminister in seinem an die Lander
gerichteten Rundschreiben vom 8.9.1955 angeregt, die Richtlinien fir die mit
Landesmitteln finanzierten Auftrage verbindlich einzufiinren*®. Dies betrifft

40

41
42
43
44

45

Zu letzterem BGH, Urteil vom 5.12.1968 - VII ZE 92/66, abgedruckt bei Michaelis/Rhosa, a.a.O., Ordner
4; Entscheidungen II.

Abgedruckt bei Michaelis/Rhosa, a.a.0., Ordner 3, Text-Teil V 3 a (20).

Abgedruckt bei Michaelis/Rhosa, a.a.0., Ordner 2, Text-Teil I1 6 f(1).

Abgedruckt bei Michaelis/Rhosa, a.a.0., Ordner 2, Text-Teil I1 6 1 (1).

Statt vieler: Maurer, a.a.0., S. 628; auch Erichsen/Ehlers, Allgemeines Verwaltungsrecht, 13. Aufl., 2006, S.

598 f..

Abgedruckt bei Eberstein, Die Preise bei 6ffentlichen Auftragen, 8. Aufl., 1992, S. 59 f..
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mittelbar auch den gemeindlichen Bereich. Trotz dieser Aufforderungen
scheinen die Richtlinien von Landern und auch Gemeinden nicht als eigene
Ubernommen zu sein. In den Amtsblattern der Lander findet sich keine ent-
sprechende Veroffentlichung; ob die Richtlinien auf andere Weise mitgeteilt
worden sind, was fur zulassig angesehen wird*®, Iasst sich nach mehr als
funf Jahrzehnten nicht mehr feststellen. Entsprechendes durfte fur den Ge-
meindebereich gelten.

Der Grund fur das Nichthandeln der Lander durfte wahrscheinlich in der Tat-
sache zu suchen sein, dass zu jener Zeit in Rechtsprechung und Literatur
streitig war, ob die Generalklausel des § 2 des Preisgesetzes Uberhaupt
noch eine gultige Ermachtigungsgrundlage fur den Erlass von Preisverord-
nungen sein konnte. Es waren mehrere Gerichtsverfahren anhangig. Offen-
bar sollte die hochstrichterliche Entscheidung des BVerfG abgewartet wer-
den. Sie erging am 12.1.1958 (s. Fulinote 13) und bestatigte die Gultigkeit
des § 2 des Preisgesetzes. Wenn danach die Lander dennoch keine Verof-
fentlichung der Richtlinien mehr vorgenommen haben, so kann das nur da-
mit erklart werden, dass die Richtlinien bereits wenige Jahre nach ihrem Er-
lass als hinreichend bekannt und praktisch als eingeflihrt angesehen wur-
den, zumal sie auch im Bundesanzeiger veréffentlich worden waren*’ .

Tatsachlich ist den Richtlinien seit inrem Erlass schnell besondere Aufmerk-
samkeit in den mit der Preisbildung bei o6ffentlichen Auftragen befassten
Kreisen zuteil geworden, was daran gelegen haben mag, dass sie von den
damals einflussreichen und allseits bekannten Ressortministern Schaffer
(Finanzen) und Ludwig Erhard (Wirtschaft) personlich und nicht, wie haufig
ublich, von nachgeordneten Ministerialbeamten unterzeichnet worden sind.
Sie haben schnell einen festen Platz in den Text-Teilen der Kommentare von
Michaelis/Rhésa*®, Pribilla*® und spater von Ebisch/Gottschalk®® gefunden,
wobei letzter Kommentar seit langem den Charakter eines offizidsen Publik-
ationsorgans einnimmt, da auch Angehoérige des Bundeswirtschaftsministe-
rium ihn mit herausgeben. Die Richtlinien sind in diesen Werken wie auch in
der sonstigen Literatur schlichtweg als preisrechtliche Gegebenheit behan-
delt worden. Aus dem grof3en Kreis der Autoren, die die Richtlinien herange-
zogen haben, seien beispielhaft genannt Altmann®', Dipper®?,Holzapfl*,
Heinz Miller®*, Pietzcker®™ und Birgel®®, weil diese Autoren sich eingehend

46

47

48

49

50

51

52

53

54

55
56

Statt vieler: Maurer, a.a.0., S. 638; auch Ossenbiihl, Verwaltungsvorschriften und Grundgesetz, 1968, S.
464.

§ 6 Abs. 1 Preisgesetz schreibt allerdings lediglich die Verkiindung von "Anordnungen" (gleich: Rechtsver-
ordnungen) vor.

Michaelis/Rhosa, a.a.0., Ordner 2, Text-Teil 11 1 f.

Pribilla, a.a.0., Gesetzestexte, Nr. 22 f..

Ebisch/Gottschalk, Preise und Preispriifungen bei 6ffentlichen Auftragen, 1962, Textteil C.1, zuletzt fortge-
fiihrt von Hoffjan, Miiller, Waldmann, 8. Aufl., 2010, Anhang 4.b).

Altmann, Festpreis mit Preiserlduterung, in: Die Wirtschaftspriifung, 1962, S. 425 (427); Festpreiselemente
im Selbstkostenpreis, in: DB 1963, S. 440 (441).

Dipper, Unterliegen Festpreisvertridge mit dffentlichen Auftraggebern der Preiskontrolle?, in: Der Betriebs-
Berater (BB) 1957, S. 589 f.

Holzapfl, Das gesetzliche Selbstkostenpriifrecht der Preisbehorde bei Festpreisvertragen mit 6ffentlichen
Auftraggebern, in: Die 6ffentliche Verwaltung (DOV) 1957, S. 142 (143 f)).

Heinz Miiller, a.a.0., S. 70 ff..

Pietzcker, Der Staatsauftrag als Instrument des Verwaltungshandelns, 1978, S. 292.

Birgel, a.a.0., S. 114 f.
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mit der Frage nach der Zulassigkeit eines Festpreises nach Nr. 22 b) der
Richtlinien auseinandergesetzt haben. An keiner Stelle in der Literatur ist ei-
ne Unterscheidung innerhalb des Kreises der offentlichen Auftraggeber nach
Bund einerseits, Landern und Gemeinden andererseits gemacht worden.
Auch die Rechtsprechung hat die Richtlinien ihren Entscheidungen zugrunde
gelegt, und zwar in Fallen, in denen oOffentlicher Auftraggeber nicht der Bund
war. Genannt seien das Urteil des OLG Hamm vom 10.7.1961 - 2 U 4/61 (s.
FuBnote 6) und der Beschluss des Bayerischen Obersten Landesgerichts
vom 29.3.1962 - BWReg 4 St 14/1960 (s. FuRnote 6) (6ffentlicher Auftrag-
geber war jeweils eine Besatzungsmacht) sowie der Beschluss des OLG
Celle vom 6.11.1964 - 3 Wa (B) 14/64 (s. FulRnote 6) (6ffentlicher Auftrag-
geber war ein Land) und am treffendsten das Urteil des OVG Niedersachsen
vom 20.12.2000 - 7 L 1276/00 (s. FuB3note 6), in dem offentlicher Auftrag-
geber eine Grof3stadt war und die gegen sie getroffene Entscheidung auf ei-
ne Bestimmung der Richtlinien gestutzt wurde.

Es kann also davon ausgegangen werden, dass die Richtlinien angesichts
des hohen Verbreitungsgrades und der langjahrigen Anwendbarkeit in den
mit der Preisbildung bei 6ffentlichen Auftragen befassten Kreisen auch des
Gemeindebereichs als bekannt angesehen werden kénnen, was gerade bei
Grol3stadten mit juristischem Diensten der Fall sein durfte. Es musste fast
als rechtsmissbrauchliches Verhalten bezeichnet werden, wenn sich insbe-
sondere eine Grol3stadt auf eine mangelnde offizielle Inkenntnissetzung be-
rufen wurde. Sie wurde umgekehrt, wurde die Anwendung dieser Richtlinien
des Bundes fir sie vorteilhaft sein, nicht zégern, die Richtlinien heranzuzie-
hen. Die freiwillige Beachtung von Verwaltungsvorschriften anderer Hoheits-
trager ist im Ubrigen nicht zu beanstanden, wenn derartige Vorschriften eine
bei sich selbst bestehende Liicke fiillen wiirden®’.

Andererseits wirde es zu weit fuhren, die Richtlinien im Gemeindebereich
als Gewohnheitsrecht zu bezeichnen. Gewohnheitsrecht ist zwar auch im
Verwaltungsrecht moglich®®; es setzt aber eine lang dauernde, von der
Rechtsiiberzeugung getragene Ubung voraus®. Diese Ubung diirfte aber bei
der Vielzahl und unterschiedlichen Grofle der Gemeinden nur schwer fest-
stellbar sein.

Es muss daher bei der Aussage verbleiben, dass Gemeinden durch Verwal-
tungsvorschriften des Bundes nicht gebunden werden®®, wenn sie nicht um-
gesetzt worden sind, was bei den Richtlinien nicht der Fall gewesen sein
durfte. Die Richtlinien kénnen also zur Begrindung einer Pflicht zur Aus-
Ubung des Verlangens nach § 2 Abs. 4 Nr. 1 VO PR Nr. 30/53 im Gemein-
debereich nicht herangezogen werden, mag dieses Ergebnis auch nicht
recht befriedigen wollen.

Maurer, a.a.O., S. 628.

Ossenbiihl, Gesetz und Recht- die Rechtsquellen, in: Handbuch des Staatsrechts, Band V, 2007, S. 163 ff..
Bundesverwaltungsgericht (BVerwG), Urteil vom 1.12.1960 - 7 C 48.60, in: Deutsches Verwaltungsblatt
(DVBL.) 1961, S. 593 (596).

Ossenbiihl, Verwaltungsvorschriften und Grundgesetz, 1968, S. 386; auch Pietzcker, in: Isensee/Kirchhof,
Handbuch des Staatsrechts, Band VI, 2008, S. 540.
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Als Folge dieser Feststellung muss zur Ausgangsfrage zuriickgekehrt wer-
den, namlich ob § 2 Abs. 4 Nr. 1 VO PR Nr. 30/53 nicht bereits selbst die
Verpflichtung der Gemeinden, die Anwendung der Verordnung auf mittelbare
Leistungen zu verlangen, enthalt. In jingster Zeit ist diese Pflicht noch ein-
mal von Pauka/Chrobot®’ bejaht worden. Trotzdem muss eine solche Ver-
pflichtung angesichts des "offenen” Wortlauts eher verneint werden. Es liegt
eine "lex imperfecta" vor. Mag eingangs auch der Begriff der "LSP-
Vollmacht" verwendet worden sein, so zeigt die Tatsache, dass - wie bereits
dargestellt - mehrere Ministerien des Bundes es flr geboten gehalten haben,
in ihre Vertrags- oder Geschaftsbedingungen Regelungen zur Anwendung
der VO PR Nr. 30/53 auf Untervertrage aufzunehmen, eine blof3e "LSP-
Vollimacht" des Bundeswirtschaftsministers nicht als konkret angesehen
werden kann, um eine Verpflichtung der Gemeinden zu begrtinden.

5. Das Haushaltsrecht als Grundlage des "Verlangen™ nach § 2 Abs. 4
Nr. 1 VO PR Nr. 30/53

a) Gemeinsames Ziel: Die Stabilitiat des Preisniveaus

Geht man davon aus, dass § 2 Abs. 4 Nr. 1 VO PR 30/53 keine preis-
rechtliche Aussage zu der Frage trifft, welche Rechtsgrundlage fur die
Auslbung des Verlangens in Betracht kommt, so liegt es nahe, auf Vor-
schriffen des Haushaltsrechts zurtckzugreifen, worauf neuerdings
Berstermann® hinweist. In der Tat wird die enge Verbindung zwischen
Preisrecht und Haushaltsrecht®® in diesem Fall noch dadurch unterstri-
chen, dass die Richtlinien nicht nur vom Bundeswirtschafts-, sondern
auch vom Bundesfinanzminister erlassen worden sind. Anknupfungs-
punkt flir das Haushaltsrecht sind hier die Gemeindeordnungen der Lan-
der, die teils wortlich, teils inhaltlich gleichlautende Grundsatze zur Fluh-
rung der Haushaltswirtschaft aufstellen. So enthalt z.B. § 75 Abs. 1 der
nordrhein-westfilischen Gemeindeordnung (GO NRW)* die Gebote zur
Sicherung der stetigen Aufgabenerflllung, zur Wirtschaftlichkeit, Effizienz
und Sparsamkeit und zur Beachtung des gesamtwirtschaftlichen Gleich-
gewichts®®. Diese drei Grundsatze gelten im Gemeindebereich fiir samtli-
che Selbstverwaltungsaufgaben i.S. des Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG, zu de-
nen auch gesetzlich auferlegte Pflichtaufgaben wie Abfallentsorgung,
Abwasserbeseitigung und Stralenreinigung zahlen. Die Grundsatze stel-
len nicht etwa nur Programmsatze dar, sondern begrinden eine Rechts-
pflicht der Gemeinden; die Nichtbeachtung ist daher ein Verstol} gegen

Pauka/Chrobot, Offentliches Preisrecht und Vergaberecht - Hinweise zu § 2 Abs. 4 VOL/A, insbesondere
bei der Einbeziehung von Unterauftragnehmern, in: Vergaberecht, 2011, S. 405 (410).

Berstermann, in: Piinder/Schellenberg, Vergaberecht, 1. Aufl., 2011, S. 2105; auch Dierkes/Hamann, Of-
fentlichen Preisrecht in der Wasserwirtschaft, 1. Aufl., 2009, S. 193 f halten offenbar die Heranziehung an-
derer gesetzlicher Bestimmungen fiir denkbar.

Ebisch/Gottschalk, a.a.0., VO § 1 RdNTr. 99; auch Noelle/Rogmans, Offentliches Auftragswesen, 3. Aufl.,
2002, S. 18.

Gemeindeordnung fiir das Land Nordrhein-Westfalen i.d.F. vom 14.7.1994 (GV. NW. S. 666) mit spéteren
Anderungen, zuletzt vom 18.9.2012 (GV. NW. S. 436).

Wenn hier und im Folgenden nur auf Bestimmungen des Landesrechts von NRW Bezug genommen wird, so
geschieht dies, weil die eingangs genannten Verfahren vor Gerichten von NRW stattgefunden haben.
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geltendes Recht mit allen sich daraus ergebenden Rechtsfolgen66. Will
sich eine Gemeinde dem Vorwurf eines VerstolRes gegen diese Pflicht
nicht aussetzen, so hat sie alle Moglichkeiten zur Vermeidung eines sol-
chen VerstolRes auszuschopfen.

Von den genannten drei Grundsatzen ist fur die Austibung des Verlan-
gens nach § 2 Abs. 4 Nr. 1 VO PR Nr. 30/53 der dritte Grundsatz der
Beachtung des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts in diesem Zu-
sammenhang am meisten einschlagig. Das fast ein Jahrzehnt nach dem
grundlegenden Beschluss des BVerfG vom 12.11.1958 (s. Fulinote 13)
erlassene Stabilititsgesetz (StabG) vom 8.6.1967°% verpflichtet in seinem
§ 1 den Staat®®, bei seinen MalRnahmen die Erfordernisse des gesamt-
wirtschaftlichen Gleichgewichts zu beachten, von dessen vier Zielen als
erstes die "Stabilitat des Preisniveaus" genannt wird®®. Dieses Ziel ist in
dem vorgenannten Beschluss des BVerfG (s. Fulnote 13) zur Glltigkeit
der Ermachtigungsgrundlage des § 2 des Preisgesetzes ebenfalls ge-
nannt. Die Ziele sind also - was bedeutsam ist - gleichlautend. Durch §
16 StabG werden auch die Gemeinden auf dieses Ziel verpflichtet. Die
Inhalte des §§ 1 und 16 StabG sind in der Folgezeit, um mdgliche verfas-
sungsrechtliche Bedenken aus dem Verhaltnis zwischen Bund und Ge-
meinden auszuschliersenm, in das Haushaltsrecht der Lander tbernom-
men worden.

Bedenkt man also, dass zur AuBerung des Verlangens nach § 2 Abs. 4
Nr. 1 VO PR NR. 30/53 das Haushaltsrecht als Rechtsgrundlage heran-
gezogen werden kann und dass dieses es einer Gemeinde zur Pflicht
macht, das Ziel der Stabilitdt des Preisniveaus - als Teil der Beachtung
des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts - in ihren Entscheidungsvor-
gang aufzunehmen, so ist die Licke, die in der Nichtanwendbarkeit der
Nr. 12. Abs. a) der Richtlinien im Gemeindebereich besteht, geschlossen.
(Dabei ergibt sich die Eigenart, dass das in § 2 Abs. 4 Nr. 1 VO PR 30/53
enthaltene Ermessen bei offentlichen Auftragen des Bundes sich in einer
Richtlinie mit dem Charakter einer Sollvorschrift du3ert, die aber - wie
oben ausgefuhrt - tatsachlich den Charakter einer Mussvorschrift an-
nimmt, wahrend bei 6ffentlichen Auftragen im Gemeindebereich sich die-
ses "auf Null" verringerte Ermessen in einer gesetzlichen Mussvorschrift
wiederfindet.)

Bevor in die Erorterung des dritten Grundsatzes eingetreten werden
kann, muss jedoch berucksichtigt werden, dass es beim Entscheidungs-

66

67

68

69

70

OVG NRW, Urteil vom 24.10.1978 - XV A 1862/76, in: Der Gemeindehaushalt, 1979, S. 164 ff.;

Rehn/Cronauge /v. Lennep /Knirsch, Gemeindeordnung fiir das Land Nordrhein-Westfalen, 38. Erg., Méirz

2012, § 75 Anm. I 3.

Gesetz zur Forderung der Stabilitit und des Wachstums der Wirtschaft (BGBL. I S. 582), zuletzt gedndert

durch Verordnung vom 31.10.2006 (BGBI, I S. 2407).

Gemeint sind Bund, Lander und Gemeinden; siche fiir den gleichlautenden Art. 109 Abs. 2 GG Rodi, in:

Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 114. Akt., November 2004, Art. 109, RdNr. 178.

Die drei weiteren Ziele sind: hoher Beschéftigungsstand, auBenwirtschaftliches Gleichgewicht und Wirt-
schaftswachstum. In der staats- und neuerdings europarechtlichen Literatur wird dem ersten Ziel der Vor-

rang vor den drei anderen Zielen zugesprochen, siche Rodi, a.a.0., RANr. 219 f. mit weiteren Nachweisen..

Scheel/Steup, Gemeindehaushaltsrecht Nordrhein-Westfalen, 5. Aufl. 1997, § 75 RdNr. 2;
Rehn/Cronauge/v. Lennep/Knirsch, a.a.O., 35. Erg., Dezember 2010, § 75 Anm. IV 1.
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vorgang einer Gemeinde nicht zu einer Konfliktsituation zwischen den
drei Grundsatzen kommen darf. Es ist daher davon auszugehen, dass
der erste Grundsatz der Sicherung der stetigen Aufgabenerflillung stets
Vorrang vor den anderen beiden Grundsatzen’' und dass der zweite
Grundsatz der Wirtschaftlichkeit, Effizienz und Sparsamkeit stets Vorrang
vor dem dritten Grundsatz der Beachtung des gesamtwirtschaftlichen
Gleichgewichts72 haben muss. Es muss daher zunachst erortert werden,
ob der erste oder der zweite Grundsatz der Anwendung des dritten
Grundsatzes im Wege stehen.

b) Der Grundsatz der stetigen Aufgabenerfillung

Der erste Grundsatz beinhaltet den Gedanken, dass eine Gemeinde zum
Wohle ihrer Burger handeln und dass eine mogliche Vermehrung des
Gemeindevermdgens zweitrangig sein muss’>. Sehr einpragsam wird
hier von "Gemeinwohlmaximierung" vor "Gewinnmaximierung" gespro-
chen™. Uberhdhte Abgaben, die durch eine privatrechtliche Gestaltung
zwecks Nichtanwendung des Preisrechts erzielt werden, dienen nicht
dem Wohl der Birger, sondern allein dem finanziellen Eigeninteresse der
Gemeinde. Das durfte insbesondere der Fall sein, wenn durch eine sol-
cher Gestaltung Betrage "in Millionenhdéhe" (s. Funote 2) zu Lasten der
Barger auflaufen konnen. Keines der eingangs genannten Verwaltungs-
gerichte hat diesem Gesichtspunkt Aufmerksamkeit gewidmet. Der erste
Grundsatz ist daher nicht beachtet worden; eine Konfliktsituation mit den
folgenden beiden Grundsatzen kann nicht vorliegen.

c) Der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit

Der zweite Grundsatz stellt eine Verbindung zum ersten Grundsatz her”.
Auch er enthalt den Gedanken der Rucksichtnahme auf die Belastbarkeit
Biirger’®. Insoweit gilt auch hier das soeben Ausgefiihrte. Wirtschaftlich-
keit bedeutet, dass mit dem geringsten Aufwand der groRtmaogliche Nut-
zen erzielt wird””. Im Rahmen der Wirtschaftlichkeit hat die Gemeinde ei-
nen weiten Entscheidungsspielraum, der allerdings dann uberschritten
wird, wenn die Entscheidungsbefugnis in nicht mehr vertretbarer Weise
ausgeiibt wird’®. Die Verrechnung von kalkulatorischen Abschreibungen
und Zinsen in einer Hohe, die im Ergebnis zu einer ungerechtfertigten
Belastung abgabepflichtiger Birger flhrt, muss - wie das VG Gelsenkir-
chen eingangs zu Recht ausgeflhrt hat - als gegen den Grundsatz der
Wirtschaftlichkeit gerichtet angesehen werden. Mit der unterlassenen Er-
streckung der VO PR Nr. 30/53 auf den Pachtvertrag und auf das daraus

Scheel/Steup, a.a.0, § 75 RdNr. 2 und 3; Rehn/Cronauge/v. Lennep/Knirsch, a.a.O., § 75 Anm. II 1;
Kleerbaum/Palmen, Gemeindeordnung fiir Nordrhein-Westfalen, 1. Aufl., 2008, § 75 Anm. II.
Scheel/Steup, a.a.0., § 75 RdNr. 4; Articus/Schneider, Gemeindeordnung Nordrhein-Westfalen, 4. Aufl.,
2012, § 75 Erl. 3.

Rehn/Cronauge/v. Lennep/Knirsch, a.a.0O., § 75 Anm. II 2.

Jessen, Die Privatisierung der Abwasserbeseitigung aus gebiihrenrechtlicher Sicht, 2001, S. 180 mit weite-
ren Nachweisen.

Articus/Schneider, a.a.0., § 75 Erl. 3.

Scheel/Steup, a.a.0., § 75 RdNr. 4; Articus/Schneider, a.a.0., § 75 Erl. 3.

Statt vieler: Scheel/Steup, a.a.0. § 75 RdNr. 4.

OVG NRW, Urteil vom 26.10.1990 - 15 A 1099/87, in: DOV 1991, S. 611 (612) mit weiteren Nachweisen.

18



herrihrende Pachtentgelt, das in die Kalkulation des Betriebsfiihrungs-
vertrages eingeht, handelt die Gemeinde gegen die fur sie geltenden
kommunalrechtlichen Bestimmungen und Grundsatze. Nach § 6 Abs. 2
S. 4 des nordrhein-westfalischen Kommunalabgabengesetzes (KAG
NRW)"® zahlen zu den fiir eine Geblihrenerhebung ansatzfahigen Kosten
auch "Entgelte fur in Anspruch genommene Fremdleistungen" (sog.
Fremdkosten). Diese in einem Betriebsfuhrungsvertrag enthaltenen Ent-
gelte werden von der Gemeinde in preisrechtlich zulassiger Hohe in die
Kalkulation der von den abgabepflichtigen Blrgern zu erhebenden Ge-
biihren eingestellt®®. Fiir die Ermittlung des Entgelts fiir Fremdleistungen
sind also preisrechtliche, nicht kommunalrechtliche Grundsatze malRgeb-
lich®'. Was aber fiir einen unmittelbaren Betriebsfiihrungsvertrag gilt,
muss auch flir einen mittelbaren Pachtvertrag gelten. Der kommunal-
rechtliche Grundsatz der Erforderlichkeit®?, der beim Betriebsfiihrungs-
vertrag durch das Preisrecht konkretisiert wird®®, muss in gleicher Weise
beim Pachtvertrag konkretisiert werden. Der Grundsatz wirkt nicht nur auf
der Ebene des unmittelbaren, sondern auch auf der des mittelbaren
Fremdleisters. Denn auch die Kosten des Pachtvertrages, die in die Kal-
kulation des Betriebsfuihrungsvertrages eingehen, stellen Fremdkosten
dar. Die Gemeinde hat es in der Hand, den Untervertrag durch einseitige
Willenserklarung des "Verlangen" nach § 2 Abs. 4 Nr. 1 VO PR 30/53
den Preisvorschriften, die fur den erteilten Hauptauftrag gelten, zu unter-
stellen. Wenn sie trotzdem davon absieht, lasst das den kommunalrecht-
lichen Grundsatz der Erforderlichkeit unberthrt: er gilt fir den Unterver-
trag weiterhin. Aber auch das Preisrecht verzichtet in einem solchen Fall
auf seinen Einfluss nicht ganz. Es verlangt, dass das vom Hauptauftrag-
nehmer, hier also die Betriebsfihrungsgesellschaft, dem Unterauftrag-
nehmer, hier also die Objektgesellschaft, zu zahlende Pachtentgelt als
Teil des Betriebsfihrungsentgeltes den Grundsatzen der Angemessen-
heit (§ 5 Abs. 1 VO PR Nr. 30/53) und der wirtschaftlichen Betriebsfiih-
rung (Nr. 4 Abs. 2 LSP) entsprechen muss®*, auch wenn diese Kosten
beim Unterauftragnehmer nicht ermittelt, sondern beim Hauptauftrag-
nehmer lediglich geschatzt werden konnen. Dabei wird die Angemessen-
heit von Kosten bejaht, wenn sie zur Leistungserbringung objektiv not-
wendig sind®. Mit dem Begriff der Notwendigkeit des Preisrechts ist die
Ubereinstimmung mit dem Begriff der Erforderlichkeit des Kommunal-
rechts dargetan. Dabei soll nicht verkannt werden, dass das Preisrecht
den hochstzulassigen  Preis  herstellen  will,  wahrend der

79

80

81

82

83
84

85

Kommunalabgabengesetz flir das Land Nordrhein-Westfalen vom 21.10.1969 (GV. NW. S. 712), zuletzt
gedndert am 29.5.2001 (GV. NW. S. 708).

OVG Niedersachsen, Urteile vom 24.6.1998 -9 L 2504/96, vom 22.1.1999 - 9 L 1803/97 und vom
17.7.2012 - 9 LB 187/09, abgedruckt bei Michaelis/Rhdsa, a.a.0., Ordner 4, Entscheidungen II; ferner
Dierkes/Hamann, a.a.O., S. 77 und 80 mit weiteren Nachweisen aus Rechtsprechung und Literatur.

OVG NRW, Beschluss vom 30.8.2005 - 9 A 403/04, abgedruckt bei Michaelis/Rhdsa, a.a.O., Ordner 4,
Entscheidungen II.

Néheres zum Prinzip der Erforderlichkeit siehe Schulte/Wiesemann, in: Driehaus, a.a.O., 30. Erg. Lfg.,
Mirz 2004, § 6 RdNr. 71.

Briining, in: Driehaus, Kommunalabgabenrecht, 40. Erg. Lfg., Mérz 2009, § 6 KAG NRW RdNr. 197 f..
Michaelis/Rhésa, a.a.0., Ordner 1, LSP Nr. 34, Erl. 2.1; im Ergebnis auch Ebisch/Gottschalk, a.a.O., LSP
Nr. 34 RdNr. 4 ff., die allerdings eher einen Betreibervertrag im Auge haben.

Daub/Naschold, Baupreisrecht und Baupreisbildung, 1951, zitiert nach Michaelis/Rhésa, a.a.O., Ordner 1,
LSP Nr. 4, Erl. 2.1.1; ferner Birgel, a.a.0., S. 107 und Noelle/Rogmans, a.a.0., S. 178.
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Erfggderlichkeitsgrundsatz den Burger vor uberhohten Abgaben schutzen
will®.

Angesichts dieser Rechtslage konnen die "betriebswirtschaftlichen
Grundsatze" des § 6 Abs. 2 S.1 KAG NRW, die die Verrechnung hdherer
kalkulatorischer Abschreibungen und Zinsen als preisrechtlich zulassig
erlauben, auf den Pachtvertrag - entgegen der eingangs wiedergegebe-
nen Auffassung des OVG NRW - nicht zur Anwendung gelangen. Einer
ausfuhrlichen Befassung mit betriebswirtschaftlichen Lehrmeinungen
durch die Verwaltungsgerichte zur Frage der Abschreibungen und Zinsen
unter Hinzuziehung von Gutachtern der Wirtschaftswissenschaften hatte
es nicht bedurft. Die betriebswirtschaftlichen Grundsatze stehen eben-
falls unter dem Vorbehalt der Erforderlichkeit. Dies ergibt sich aus § 1
Abs. 1 und 2 KAG NRW, wonach das KAG NRW hinter die bundes- und
landesgesetzlichen Normen, hier also hinter die VO PR Nr. 30/53 und die
GO NRW, zurtcktritt. Auch sind die betriebswirtschaftlichen Grundsatze
fur das Verhaltnis einer Gemeinde zu ihren abgabepflichtigen Blrgern,
also fur Falle, in denen die Gemeinde die Entsorgung durch einen Re-
giebetrieb selbst durchfiihrt, aufgestellt worden®”, sie kénnen aber nicht
auf das Verhaltnis zwischen zwei Gesellschaften des Privatrechts, also
auf Falle, in denen eine Objektgesellschaft einer Betriebsfihrungsge-
sellschaft Leistungen erbringt, Ubertragen werden, mag die Gemeinde
mit diesen Gesellschaftern auch kapitalmaflig verbunden sein. Eine pri-
vatrechtliche Vereinbarung, die trotzdem die Anwendung dieser Grund-
satze vorsieht, verstdlit somit gegen den o&ffentlichrechtlichen Grundsatz
der Erforderlichkeit und ist daher hinsichtlich des "UberschielRenden" Be-
trages nichtig (§ 134 BGB). Wenn demgegenuber - wie das OVG NRW in
dem von ihm angestellten Wirtschaftlichkeitsvergleich® ausfiihrt - die
Kosten sich infolge der privatrechtlichen Gestaltung nicht erhéht haben
sollen, so ist dem entgegenzuhalten, dass mit der Privatisierung der ge-
meindeeigenen Wirtschaftsbetriebe die Kosten nicht héher oder gleich
geblieben sind, sondern sich hatten ermalligen mussen. Eine Gemeinde,
die aber auf einen regelungsbedurftigen Tatbestand den ihr vorgegebe-
nen Grundsatz der Erforderlichkeit nicht anwendet und stattdessen auf
diesen Tatbestand nicht zutreffende Uberhéhende betriebswirtschaftliche
Grundsatze anlegt, handelt nicht wirtschaftlich. Sie lasst den ihr einge-
raumten Entscheidungsspielraum als in nicht mehr vertretbarer Weise
ausgeubt erscheinen. Der zweite Grundsatz ist daher ebenfalls nicht be-
achtet worden; eine Konfliktsituation mit dem folgenden Grundsatz kann
nicht vorliegen.

Jessen, a.a.0., S. 212.

Siche das grundlegende Urteil des OVG NRW vom 5.8.1994 - 9 A 1248/92, in: NWVBI. 1994, S. 428;
ferner Wiesemann, Benutzungsgebiihren und Privatisierung, in: NWVBL. 1998, S. 257 (260) mit weiteren
Nachweisen.

Siehe hierzu Dierkes/Hamann, a.a.O., S. 68 ff..
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d) Der Grundsatz des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts

Der dritte Grundsatz wird in der Literatur zum Gemeindebereich durch-
weg als von nachgeordneter Bedeutung behandelt®. In der Tat kann die
einzelne Gemeinde nur in geringem Malde oder gar Uberhaupt nicht zum
gesamtwirtschaftlichen Gleichgewicht beitragen. Die Zusammenfassung
samtlicher Gemeindehaushalte ergibt jedoch ein anderes, ein beeindru-
ckendes finanzielles Bild®. Es muss daher verwundern, dass keines der
eingangs genannten Verwaltungsgerichte sich mit diesem dritten Grund-
satz auseinandergesetzt hat.

Wenn eine Gemeinde eine mittelbare Leistung zu einem offentlichen Auf-
trag, die einen erheblichen finanziellen Umfang hat, nicht der Anwendung
von Preisvorschriften unterwirft und durch die Unterlassung dem Unter-
auftragnehmer die Verrechnung hoéherer kalkulatorischer Abschreibun-
gen und Zinsen als nach Preisrecht zulassig ermdglicht mit der Folge,
dass Gebuhren fir Entsorgung "hochgetrieben" werden, begeht sie einen
Verstol3 gegen die Pflicht zur Beachtung des gesamtwirtschaftlichen
Gleichgewichts, das das Ziel der Stabilitdt des Preisniveaus mit ein-
schlief3t. Dieser Verstol ergibt sich auf Grund folgender Beurteilung:

Wenn mehrere offentliche Auftraggeber des Bundes Unterauftrage ab
50.000 Euro der VO PR Nr. 30/53 unterstellen (siehe oben Abschnitt Ill.
3. letzter Absatz), eine Stadt jedoch keinen Anlass sieht, die Anwendung
der VO PR Nr. 30/53 auf einen Pachtvertrag mit einem einjahrigen Ent-
gelt von mehr als 60 Mio. DM (siehe oben Abschnitt Il. vorletzter Absatz)
als Untervertrag zu einem Betriebsflihrungsvertrag zu verlangen, dann
scheinen bei Bund und der betreffenden Stadt die Vorstellungen uber ei-
nen Beitrag zur Stabilitdat des Preisniveaus auflerst unterschiedlich zu
sein.

Wenn nach den Mal3staben des Preisrechts des Bundes, wie sie in Nr.
12 Abs. a) der Richtlinien zum Ausdruck kommen, die Anwendung der
VO PR Nr. 30/53 im Selbstkostenbereich auf Untervertrage, die mehr als
10% des Preises der Hauptvertrages ausmachen (siehe oben Abschnitt
[ll. 3. vorletzter Absatz), verlangt werden soll, eine Stadt jedoch bei ei-
nem Betriebsfuhrungsvertrag, der ein aus einem Pachtvertrag herrihren-
des Entgelt, das ca. 70% des Preises des Hauptvertrages ausmacht
(siehe oben Abschnitt Il. vorletzter Absatz), das in der VO PR Nr. 30/53
vorgesehene Verlangen fir den Untervertrag nicht stellt, so scheinen
auch hier die Betrachtungsweisen Uber einen Beitrag zur Stabilitat des
Preisniveaus weit auseinanderzuklaffen.

Zur Vervollstandigung dieser Uberlegungen sei noch eine Billigkeitser-
wagung eingebracht. Wenn eine Gemeinde ein bisher als Regie- oder
Eigenbetrieb gefiuihrtes Unternehmen durch Privatisierung in die Markt-
wirtschaft Uberflhrt, so tut sie dieses, weil sie sich davon Vorteile ver-

Scheel/Steup, a.a.0., § 75 RdNr. 3; auch Rehn/Cronauge/von Lennep/Knirsch, a.a.0., § 75 Anm. IV 3;
Kleerbaum/Palmen, a.a.0., S. 75 Anm. IV; Articus/Schneider, a.a.O., § 75, Erl. 4.
Siche Statistisches Bundesamt, Statistisches Jahrbuch 2011 fiir die Bundesrepublik Deutschland, S. 572 und
577.
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spricht®". Zu den Regeln der Marktwirtschaft gehort auch die VO PR Nr.
30/53, die, wie eingangs ausgefuhrt, in Ausnahmefallen Kalkulationen auf
der Grundlage von Selbstkosten vorsieht. Die Gemeinde muss also in
Kauf nehmen, gegenuber ihrer bisherigen Praxis Einschrankungen durch
Selbstkostenregeln ausgesetzt zu sein. Dieses Risiko war bereits vor der
Privatisierung erkennbar. Die Gemeinde kann sich nicht in dem fur samt-
liche in § 2 Abs. 1 VO PR Nr. 30/53 aufgezahlten o6ffentlichen Auftragge-
ber geltenden Preisrecht ein "Reservat" einrichten, indem sie es unter-
lasst, entgegen haushaltsrechtlichen Verpflichtungen in Fallen von be-
achtlichem finanziellen Umfang die Anwendung von Selbstkostenvor-
schriften auf Untervertrage zu verlangen. Der Nachteil misste dann unter
dem Gesichtspunkt der Substanzerhaltung durch Anhebung des kalkula-
torischen Gewinns®? ausgeglichen oder es musste aulRerstenfalls an eine
Rekommunalisierung® gedacht werden.

6. Auswirkungen des "Verlangen" nach § 2 Abs. 4 Nr. 1 VO PR Nr. 30/53

Werden also die drei Grundsatze des § 75 Abs. 1 GO NRW verletzt, weil ei-
ne Gemeinde das Verlangen nach § 2 Abs. 4 Nr. 1 VO PR 30/53 zur An-
wendung der Verordnung auf einen Pachtvertrag zwischen der Betriebsfuh-
rungsgesellschaft und der Objektgesellschaft nicht austbt, so ist zu fragen,
wie dieser Mangel behoben werden kann.

Sollte die Laufzeit eines Pachtvertrages noch nicht beendet sein, so hat die
Gemeinde mittels der Betriebsfuhrungsgesellschaft das Verlangen gegen-
Uber der Objektgesellschaft auch jetzt noch auszutben, und die Gesellschaft
hat diesem Verlangen zuzustimmen, da sie von der Gemeinde mittelbar be-
herrscht wird. Die Zustimmung hat rickwirkende Kraft (§ 184 Abs. 1 BGB).

Bei zukunftig abzuschlieRenden Betriebsfuhrungsvertragen hat die Gemein-
de die Verpflichtung, der Betriebsfiihrungsgesellschaft aufzugeben, von der
Objektgesellschaft die Anwendung der VO PR 30/53 zu verlangen. Auch hier
hat die Objektgesellschaft dem Verlangen zu entsprechen.

Sollten die Gemeinden ihren Verpflichtungen nicht nachkommen, so sollte
aus Anlass eines neuen Gebuhrenbescheides der Rechtsweg zu den Ver-
waltungsgerichten beschritten werden. Gegebenenfalls ist auch an Regress-
anspruiche abgabepflichtiger Blirger zu denken.

In beiden Fallen unterliegen nunmehr die Pachtvertrage nach § 9 VO PR
30/53 der Prifung durch die fur die Preisprufung und Preisiberwachung zu-
standigen Behorden. Diese Behorden sind als Preisuberwachungsstellen im
Regelfall den Regierungsprasidien zugeordnet und haben als "neutrale"
Stellen zwischen den Interessen des offentlichen Auftraggebers und des
Auftragnehmers "zum Nutzen des Gemeinwohls" auf der Grundlage von
Einzelfallen aus hoheitlicher Sicht darauf zu achten, "den Preisstand auf-
recht(zu)erhalten", um das von § 2 des Preisgesetzes geforderte Ziel in der

Wiesemann, Benutzungsgebiihren und Privatisierung, a.a.0., S. 257 (261 f.).

Siche hierzu statt vieler Reif, Preiskalkulation privater Wasserversorgungsunternechmen, 2002, S. 294 ff., S.
296 ff. mit weiteren Hinweisen auf die betriebswirtschaftliche und preisrechtliche Literatur.

Siehe hierzu Briining, in: Driehaus, a.a.O. , 43. Erg. Lfg., September 2010, § 6 KAG NRW RdNr. 72 a.
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Auspragung, wie sie durch den bereits angeflhrten Beschluss des BVerfG
vom 12.11.1958 (s. FuRnote 13) erfolgt ist, zu verwirklichen. Angesichts der
durch eine uberhohte und damit unzulassige Verrechnung von kalkulatori-
schen Zinsen und Abschreibungen "in Millionenhdhe" (s. Fulinote 2) aufge-
laufenen Betrage kann auf die Dienste von Preisprufern, die Uber eine hohe
Sachkenntnis in betriebswirtschaftlichen Fragen des Preisrechts verfugen,
auch im Gemeindebereich nicht verzichtet werden, und es ware dringend
wunschenswert, wenn die zustandigen Wirtschaftsverwaltungen der aufge-
zeigten Problematik mehr Aufmerksamkeit widmen wurden. Die Preisprifer
konnen bei Objektgesellschaften Auskunfte einholen und Unterlagen einse-
hen. Die Unterlagen sind fur eine Dauer von 5 Jahren aufzubewahren, ge-
rechnet ab Abgabe des Angebotes, bei Selbstkostenerstattungspreisen also
ab Abgabe der Nachkalkulation®.

Die Moglichkeit der Verhangung eines BulRgeldes durch die Preisbehérden
gegen Gemeinden, die ihrer haushaltsrechtlichen Pflicht zur Ausibung des
Verlangens nach § 2 Abs. 4 Nr. 1 VO/PR Nr. 30/53 nicht nachkommen, we-
gen einer Zuwiderhandlung, also eines Preisverstol3es gegen § 11 VO PR
Nr. 30/53 i. Vbdg. m. § 3 Abs. 1 Nr. 1 WiStG, durfte allerdings ausscheiden.
Ist es bereits fraglich, ob Buldgelder gegen juristische Personen des offentli-
chen Rechts, die 6ffentliche Auftrage vergeben, verhangt werden k6nnen95,
so wirde ein solches Vorgehen im Zweifel daran scheitern, dass es sich bei
§ 75 Abs. 1 GO NRW nicht um eine "Rechtsvorschrift Gber Preise" handelt,
wie dies in § 3 Abs. 1 Nr. 1 WiStG gefordert wird.

In der Pflicht, die Anwendung des § 75 Abs. 1 GO NRW durch die Gemein-
den zu Uberwachen, stehen aber die fir die Kommunalaufsicht zustandigen
Behorden. Diese sind in NRW der Landrat, die Bezirksregierung oder das
Innenministerium; flr eine kreisfreie Stadt fuhrt die Bezirksregierung die all-
gemeine Aufsicht und ist das Innenministerium die obere und oberste Auf-
sichtsbehorde (§ 120 GO NRW). Diese Behorden entscheiden grundsatzlich
nach pflichtgemallem Ermessen, ob sie einschreiten und welche Aufsichts-
mittel sie wahlen. Wenn aber Gemeinden ihren in der Gemeindeordnung
vorgesehenen Rechtspflichten nicht nachkommen, verringert sich das Er-
messen der Behdrden "auf Null"®. In solchen Fallen haben die Behdrden die
Pflicht, die in der Gemeindeordnung vorgesehenen Malihahmen zu ergrei-
fen. Diese sind in NRW z. B. Beanstandungen, Ersatzvornahme oder Bestel-
lung eines Beauftragten (§§ 122 bis 124 GO NRW).

. Keine Befreiung nach § 2 Abs. 2 VO PR Nr. 30/53 von der Anwendung

der VO PR Nr. 30/53

Die von der aufgezeigten Problematik des Preisrechts betroffenen Gemein-
den werden das Bestreben haben, angesichts der eingeschrankten Kalkula-
tionsmdglichkeiten bei kalkulatorischen Abschreibungen und Zinsen nach
Wegen zu suchen, um die erweiterten Kalkulationsmoglichkeiten, wie sie die

94
95

96

Michaelis/Rhésa, a.a.0., Ordner 1, Verordnung § 9, C VII 2, S. 29 {..

Fiir ein BuBgeld: Rittner, Rechtsgrundlagen und Rechtsgrundsétze des 6ffentlichen Auftragswesens, 1988,
S. 58 mit Hinweisen insbesondere auf die Rechtsprechung. Gegen ein Bufigeld: Ebisch/Gottschalk, a.a.O., §
11 RdNr. 21.

Articus/Schneider, a.a.0., § 119 Erl. 4.
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betriebswirtschaftlichen Grundsatze des Kommunalrechts bieten, wahrneh-
men zu konnen. Eine solche Moglichkeit wurde bestehen, wenn Vertrage,
die von Betriebsflihrungsgesellschaften abgeschlossen werden, von dem
Anwendungsbereich des Preisrechts befreit werden konnten. Eine derartige
Gestaltung halt der Verordnungsgeber in § 2 Abs. 2 VO PR Nr. 30/53 bereit.
Nach dieser Vorschrift kann das Bundeswirtschaftsministerium verfugen,
dass die VO PR Nr. 30/53 "auf Auftrage bestimmter Unternehmen, die ... von
juristischen Personen des offentlichen Rechts betrieben werden", nicht an-
zuwenden ist, "sofern sie mit ihren Lieferungen und Leistungen im Wettbe-
werb mit privaten Unternehmen stehen". Es fragt sich jedoch, ob diese Vor-
schrift einem Anliegen der Gemeinden weiterhelfen kann. Der Wortlaut |asst
zwei Fallgestaltungen zu:

1) Das Unternehmen handelt in Vertretung der juristischen Person des 6f-
fentlichen Rechts®. Die Gestaltung trifft auf Betriebsfiihrungsgesellschaf-
ten nicht zu. Sie schlieen ihre Pachtvertrage nicht als Vertreter der Ge-
meinden ab.

2) Das Unternehmen schlief3t einen Untervertrag zu einem offentlichen Auf-
trag ab®. Diese Gestaltung trifft auf Betriebsfiihrungsgesellschaften zu.
Sie schliel3en ihre Pachtvertrage im eigenen Namen ab.

In beiden Fallen werden die Betriebsfuhrungsgesellschaften von der Ge-
meinde "betrieben". Sollte die Betriebsfihrungsgesellschaft jedoch nicht im
Alleineigentum, sondern nur im Mehrheitseigentum einer Gemeinde stehen,
so wurde sie nicht ausschlie3lich von der Gemeinde "betrieben" mit der Fol-
ge, dass eine Befreiung nach § 2 Abs. 2 VO PR Nr. 30/53 schon aus diesem
Grunde nicht mdglich ware. Daruber hinaus mussen die Unternehmen sich
aber am allgemeinen Wirtschaftsverkehr erwerbswirtschaftlich betatigen. Sie
mussen gleichartige Lieferungen und Leistungen wie privatrechtliche Unter-
nehmen erbringen®®. Die Befreiung von der VO PR Nr. 30/53 bezieht sich
dann auf einzelne, mehrere oder samtliche Auftrage des jeweiligen Unter-
nehmens. Bei den Tatigkeiten der eingangs genannten Betriebsflhrungsge-
sellschaften handelt es sich - mit Ausnahme der Abfallentsorgung - um Leis-
tungen der Abwasserbeseitigung. Derartige Leistungen pflegen aber nicht im
Wettbewerb mit privaten Unternehmen erbracht zu werden. Folgerichtig hat
es die Rechtsprechung bisher abgelehnt, solche Leistungen als marktgangi-
ge Leistungen anzuerkennen, flr die dann Marktpreise in Betracht kommen
wiirden'®. Eine Méglichkeit, aus dem Anwendungsbereich herausgenom-
men werden zu kdnnen, besteht also nicht. Das Bundeswirtschaftsministeri-
um musste ein dahingehendes Anliegen der Gemeinden ablehnen. (Das Er-
fordernis, Einvernehmen mit dem fachlich zustandigen Bundesministerium
herbeizufihren, kommt im Gemeindebereich nicht zum Tragen, da kein

97
98
99
100

Michaelis/Rhosa, a.a.0., Ordner 1, Verordnung § 2, C.

Ebisch/Gottschalk, a.a.O., § 2 RdNr. 25 ff.; Berstermann, a.a.O., S. 2103.

Pockel, a.a.0., S. 61 (62).

OVG NRW, Urteile vom 14.12.2004 - 9 A 4187/01, vom 1.6.2007 - 9 A 372/06, vom 24.6.2008 - 9 A
373/06, 374/06 und 488/06; VG Diisseldorf, Urteile vom 12.12.2007 - 5 K 1171/06, vom 23.12.2008 - 5 K
605/08 und 1205/08 und vom 9.8.2012 - 5 K 1552/10, sdmtlich abgedruckt bei Michaelis/Rhdsa, a.a.0.,
Ordner 4, Entscheidungen II.
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Bundesministerium eine Aufsicht Uber Gemeinden fuhrt oder ihnen Finanz-
mittel zur Verfugung stellt). Ob sich im Lauf der Zeit ein Markt fur Abwasser-
beseitigung herausbilden kann, muss einstweilen dahinstehen. Es bleibt so-
mit bei der Feststellung, dass die mittelbaren Leistungen, die von Betriebs-
fuhrungsgesellschaften auf dem Gebiet der Abwasserbeseitigung bei Dritten
in Auftrag gegeben werden, den Vorschriften der VO PR Nr. 30/53 auch wei-
terhin unterliegen, wenn das Verlangen nach § 2 Abs. 4 Nr. 1 gedul3ert ist.

Zur weiteren Vervollstandigung der Problematik der Befreiung von der An-
wendung der VO PR Nr. 30/53 sei darauf aufmerksam gemacht, dass die flr
die Abwasserbeseitigung gemachten Ausflhrungen grundsatzlich auch fur
die Abfallentsorgung der Gemeinden zutreffen. Allerdings hat hier die Recht-
sprechung bei der Beurteilung des Vorliegens eines Marktes eine unter-
schiedliche Haltung eingenommen'®’. Auch hier bleibt die Entwicklung ab-
zuwarten; ein Markt ware hier aber eher vorstellbar. Damit wurde auch die
Moglichkeit einer Befreiung der Betriebsfuhrungsgesellschaften von der
Pflicht, die VO PR Nr. 30/53 auf mittelbare Leistungen zu erstrecken, naher
rucken.

Schliel3lich sei zur abschlieRenden Vervollstandigung der Problematik noch
die Strallenreinigung erwahnt. Hier ist bisher von der Rechtsprechung nie-
mals die Méglichkeit eines Marktes erdrtert worden'®?

IV. Notwendigkeit der Erganzung des § 2 Abs. 4 Nr. 1 VO PR Nr.
30/53

Den Schlissel zur Auflésung der flr die abgabepflichtigen Birger, die durch
uberhdhte Gebuhren belastet werden, unbefriedigenden Situation halt das Bun-
deswirtschaftministerium in der Hand. Es sollte durch eine Erganzung des § 2
Abs. 4 Nr. 1 VO PR 30/53 klare Verhaltnisse schaffen, indem es den Inhalt der
Nr. 12 Abs. a) der Richtlinien in den Rang einer Rechtsverordnung erhebt. Wie
oben ausgefluhrt, hat die Richtlinie seinerzeit offenbar keinen Eingang bis in den
gemeindlichen Bereich gefunden. Zu dieser Anderung bedarf es aus rechtlicher
Sicht nur des berihmten "Federstrichs"; einer Befassung durch den Bundestag
oder gar Bundesrat bedarf es ebenso wenig, wie es zum Erlass der VO PR Nr.
30/53 selbst oder der bisher ergangenen Anderungsverordnungen einer solchen

%" Gegen Vorliegen eines Marktes: VG Diisseldorf, Urteile vom 3.3.1999 - 6 K 6550/95 und vom 22.6.2009 -
17 K 2086/08, 4765/07 und 707/09; VGH Hessen, Urteil vom 27.4.1999 - 5 N 3909/98; OVG NRW, Urteil
vom 5.4.2001 - 9 A 1795/99 und Beschluss vom 30.8.2005 - 9 A 403/04; VG Koln, Urteil vom 25.2.2003 -
14 K 20010/99; VG Gelsenkirchen, Urteil vom 20.3.2008 - 13 K 2057/05; VGH Baden-Wiirttemberg, Urteil
vom 31.5.2010 - 2 S 2423/08;
einen Markt fiir moglich haltend: OVG NRW, Urteil vom 19.6.1997 - 9 A 652/95; VG Kdln, Urteil vom
21.9.1999 - 14 K 6097/97 und OVG Schleswig-Holstein, Urteil vom 16.2.2005 - 2 LB 109/03;
fiir das Vorliegen eines Marktes: OVG Niedersachsen, Urteil vom 20.12.2000 - 7 L 1276/00,
samtlich abgedruckt bei Michaelis/Rhosa, a.a.0., Ordner 4, Entscheidungen II;
ferner fiir das Vorliegen eines Marktes: VG Koln, Urteil vom 16.2.1999 - 14 K 7212/96.

192 Beispiele fiir das Nichtvorliegen eines Marktes: VG Gelsenkirchen, Urteile vom 20.2.2007 - 13 K 3389/06
und vom 17.10.2007 - 13 K 795/06; Urteile des VG Diisseldorf vom 23.12.2008 - 5 K 605/08 und 1205/08,
samtlich abgedruckt bei Michaelis/Rhdsa, a.a.O., Ordner 4, Entscheidungen I1.
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Befassung bedurft hat'®. Nach dem ersten Teil des Entscheidungssatzes aus
dem Beschluss des BVerfG vom 12.11.1958'% der gemaR § 31 Abs. 2 S. 1 des
Gesetzes (iber das Bundesverfassungsgericht vom 12.3.1951'® Gesetzeskraft
hat, ist der Bundesminister fur Wirtschaft ermachtigt, Rechtsverordnungen zu
erlassen, "durch die ... der Preisstand aufrecht erhalten werden soll". Die vorge-
schlagene Anderung wiirde den nicht einfachen Ruickgriff auf landesgesetzliche
Regelungen wie z.B. auf die GO NRW oder auf das KAG NRW Uberflissig ma-
chen. Bekanntlich hat Bundesrecht jeder Stufe Vorrang vor Landesrecht jeder
Stufe'®. Gilt die VO PR Nr. 30/53 nach ihrem § 2 Abs. 1 auch fiir Lander und
Gemeinden, so erscheint es nur als folgerichtig, dass die zu ihr ergangenen
Richtlinien, insbesondere soweit sie Anweisungen enthalten, aus Grinden der
Preispolitik auch dort Beachtung finden mussen. Auch aus verwaltungsrechtli-
chen Grinden dirfte eine Anderung angebracht sein. Bei Nr. 12 Abs. a) der
Richtlinien handelt es sich nicht um eine auslegende, nur nach innen gerichtete,
sondern um eine lenkende, nach auf3en wirkende Verwaltungsvorschrift, die aus
systematischen Griinden als Rechtsnorm hatte erlassen werden miissen'"’.
Das Bundeswirtschaftministerium wirde auf diese Weise seine eigenen preis-
politischen Vorstellungen, wie sie in § 2 Abs. 2 Preisgesetz, in § 2 Abs. 4 Nr. 1
VO PR Nr. 30/53 und in Nr. 12 Abs. a) der Richtlinien nur unvollstandig zum
Ausdruck kommen, auch im Gemeindebereich gebuhrend Nachdruck verleihen
und, falls nétig und méglich, durch verwaltungsrechtliche MaRnahmen'® seitens
der Preisbehdrden der zunehmenden "Flucht aus dem Preisrecht", die durch
privatrechtliche Gestaltungen ermdglicht wird, Einhalt gebieten. Zu diesen letz-
teren MalRnahmen gehdren auch gestaltende Verwaltungsakte, mit denen den
Gemeinden auferlegt wird, ihre Verpflichtung zur Erstreckung der VO PR Nr.
30/53 auf mittelbare Leistungen zu erfullen. Das Bundeswirtschaftministerium
wlrde damit, sozusagen in eigener Sache, einen nicht zu unterschatzenden
Beitrag zur Stabilisierung des Preisniveaus leisten und den Kreis der abgabe-
pflichtigen Blrger vor Uberhéhten Gebuhrenforderungen seitens der Gemeinden
schutzen. Der Wortlaut des § 2 Abs. 4 Nr. 1 VO PR Nr. 30/53 sollte daher durch
folgenden Satz erganzt werden:

"Dieses Verlangen soll ausgetbt werden, wenn flr die unmittel-
bare Leistung Selbstkostenpreise vereinbart werden und die
mittelbare Leistung von wesentlichem Einfluss auf den Preis der
unmittelbaren Leistung ist,".
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Zu den Einzelheiten siehe die Beschliisse des VGH Hessen vom 11.1.1999 - 8 UE 330/94 und des OVG
Thiiringen vom 13.4.1999 - 2 ZEO 18/99, beide abgedruckt bei Michaelis/Rhosa, a.a.O., Ordner 4,
Entscheidungen I, sowie des BVerwG vom 4.5.1999 - 1 B 34/99, in: DVBL. 1999, S. 1364.
Veroffentlichung des Bundesministers der Justiz vom 6.2.1959 (BGBIL. I S. 48).

BGBI. I S. 243, zuletzt gedndert durch Gesetz vom 12.7.2012 (BGBL I S. 1501).

Pietzcker, in: Isensee/Kirchhof, a.a.0. , S. 540.

Siehe hierzu Eyermann/Frohler, a.a.O., S. 814 mit weiteren Nachweisen.

Ebisch/Gottschalk, a.a.O., § 1 RdNr. 93 f. mit weiteren Nachweisen aus der gegensitzlichen
Rechtsprechung.
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