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Einfuhrung

Die Niederschlagswassergebihr — ein Begriff, der sich wohl auch dem juristisch
gebildeten Leser nicht sofort erschlieBt. Wenn man aber weil3, dass es dabei um
Gebuhren fir die Ableitung von Regenwasser geht, ist schnell die enorme
Bedeutung dieses Themenkreises klar. SchlieBlich wird von der ganz
tberwiegenden Mehrheit der Grundstlicke in Deutschland Niederschlagswasser in
das offentliche Kanalnetz eingeleitet — mit unterschiedlichen Auswirkungen auf die
Gestaltung der Abwassergebiihren.

Angeheizt wurde die Debatte zur gesplitteten Abwassergeblhr aufgrund zweier
Urteile des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs aus den Jahren 1998' und
2003%, durch die auBerhalb Bayerns anerkannte Grundsdtze zur
Niederschlagswassergebihr von der bayerischen Rechtsprechung aufgenommen
wurden. Letztere Entscheidung fand hohe Resonanz in der Presse.® Sie
veranlasste den Bund fir Umwelt und Naturschutz (BUND) gar, Birgerinnen und
Barger aufzufordern, mit Widerspriichen gegen die eigene Wasserabrechnung
vorzugehen, um so Druck hinsichtlich der Einfiihrung einer als 6kologisch sinnvoll
erachteten, gesplitteten Abwassergebihr auszuliben.* Erstmals erreichte diese
Thematik eine breitere Offentlichkeit und erweckte Aufmerksamkeit nicht nur bei
denen, die sich mit der ,Geheimwissenschaft* leitungsgebundener Einrichtungen
beschaftigen.

Die Problematik ist besonders geeignet, um konkrete Aussagen aus allgemeinen
Prinzipien abzuleiten, denn die Niederschlagswassergebihr entsteht aus dem

' BayVGH, U. v. 16.12.98 — 23 N 94.3201, BayVBI. 1999, 463.

2 BayVGH, U. v. 31.03.03 — 23 B 02.1937, BayVBI. 2004, 20.

® So beispielsweise der Artikel ,Wassergebithren auf dem Priifstand“ in der Tageszeitung
»Mainpost“ vom 20.09.03, zitiert nach THIMET, BayGTZ 2003, 458 (464).

* Infodienst des BUND Landesverbandes Nordrhein-Westfalen vom 06.10.03, zitiert nach THIMET,
BayGTZ 2003, 458 (464).



Zusammenspiel verschiedener GeblUhrengrundsatze. Es bereitet Schwierigkeiten,
dass die Grenzen derzeit stdndig neu und anders definiert werden, wobei die
Verwirrung nach Ansicht des Verfassers daher rihrt, dass die Diskussionen zu
wenig grundsatzlich dogmatisch und zu sehr oberflachlich praktisch gefihrt
werden. Diese Arbeit will der Entwicklung der Niederschlagswassergebihr aus
den GebUhrengrundsatzen nachgehen und zeigen, wie sich auf dem langen Weg
vom Allgemeinen zum Konkreten Fehler in der Deduktion einschleichen kénnen.
Auf diese Art und Weise sollen die Schwachen der aktuellen Rechtsprechung
aufgezeigt werden. Daneben erfolgt eine Darstellung der 6kologischen und
6konomischen Starken der Niederschlagswassergeblhr.

Am Ende der Abhandlung wird sich zeigen, dass zur flachendeckenden und
ausnahmslosen Einfliihrung einer gesonderten GebUhr fir die Ableitung von
Regenwasser rechtlich keine Alternative besteht.

® THIMET, BayGTZ 2003, 458 (458).



Teil 1: Grundlagen

A. Abwasserbegriff

Der Abwasserbegriff kann in den verschiedenen bundes- und landesrechtlichen
Zusammenhangen — je nach Regelungszweck — durchaus unterschiedlichen
Gehalt haben.® Von verschiedenen Abwasserbegriffen gehen das BayWG/WHG,
das AbwAG und das Muster fiir eine gemeindliche Entwasserungssatzung fir
Bayern’ aus. Das BayKAG trifft hierzu keine Aussage.® Im Rahmen dieser Arbeit
kann von Abwasser in seiner am weitesten verstandenen Bedeutung
ausgegangen werden, die aus einer Zusammenschau des Art. 41a | BayWG, des
§ 2 I S1 AbwAG und des § 3 des Musters fiur eine gemeindliche
Entwasserungssatzung fir Bayern® zu gewinnen ist.'® Abwasser besteht danach
aus Schmutzwasser und Niederschlagswasser. Schmutzwasser ist das durch
hauslichen, gewerblichen, landwirtschaftlichen oder sonstigen Gebrauch
verunreinigte oder sonst in seinen Eigenschaften veranderte und das bei
Trockenwetter damit zusammen abflieBende Wasser. Niederschlagswasser ist
das von Niederschldgen aus dem Bereich von bebauten oder befestigten Flachen

11

abflieBende Wasser.”" Die Fiktionen der Einzelgesetze sollen auBer Betracht

bleiben.

® Vgl. SAUTTER, Abwasser- und Abwasserabgabenrecht, S. 31.
’ Muster fir eine gemeindliche Entwasserungssatzung vom 29.11.74, MABI. 1974, 911, gedndert
durch IMBek vom 31.05.88, AlIMBI. 1988, 562.

Das BayKAG verwendet einzig in Art. 8 V die Begriffe ,Abwasserbeseitigung®,
~Abwassergebiihren* und ,Niederschlagswasserbeseitigung® und nimmt ansonsten zum Thema
Abwasser keine Stellung.
® Muster fir eine gemeindliche Entwasserungssatzung vom 29.11.74, MABI. 1974, 911, gedndert
durch IMBek vom 31.05.88, AlIMBI. 1988, 562.

' Naher zur Definition, S. 19.
" SCHULZ, GebiihrenmaBstab, S. 19.



B. Heutige Entwasserungspraxis

. Technische Voraussetzungen

Die Beseitigung des Abwassers erfolgt regelmaBig zentral UOber die
Entwasserungseinrichtung der Gemeinde in Form einer Mischkanalisation oder in
Form einer Trennkanalisation'?. Auch dezentrale Konzepte werden praktiziert.'®
Bei Mischkanalisation flieBen das auf dem Grundstick anfallende Schmutz- und
Niederschlagswasser in demselben Kanal ab und werden hierdurch vermischt. Bei
Trennkanalisation existieren zwei getrennte Systeme: Der Schmutzwasserkanal
sammelt eben dieses und leitet es zur Klaranlage, der Regenwasser- oder
Tagwasserkanal entsorgt das Regenwasser und leitet es direkt in einen
sogenannten Vorfluter, in der Regel einen nahe gelegenen Fluss oder Bach.

Bei der Refinanzierung des Aufwands flr die Regenwasserbeseitigung haben die
Kommunen grundsatzlich zwei Maoglichkeiten: Entweder sie wahlen die
sogenannte Einheitsgebihr, bei der eine einheitliche Gebulhr fir die Beseitigung
des Niederschlagswassers und flir die Beseitigung des Schmutzwassers erhoben
wird" oder sie bedienen sich der sogenannten gesplitteten Abwassergebiihr,
wobei eine gesonderte Gebihr fiir jede der genannten Leistungen besteht.'® Die
Einheitsgebthr wird nach dem (modifizierten) FrischwassermaBstab bemessen.
Bei der getrennten Gebihr wird eine Schmutzwassergebihr nach dem
(modifizierten) FrischwassermaBstab erhoben und eine
Niederschlagswassergebuhr. Diese muss sich an der Menge des eingeleiteten
Regenwassers orientieren. Da sich die Menge des in die Kanalisation

12 SCHULTE/WIESEMANN, in: Driehaus, Kommunalabgabenrecht, § 6, Rn. 348.

'3 Zur Regen- und Abwasserversickerung vgl. KRAMER, Abwasserbeseitigung, 3.1 und 3.2; zu den
verschiedenen Abwasserkonzeptionen vgl. HALLER/HOHEISEL/SCHULDT, Leitfaden zur
Abwasserbeseitigung, S. 9 f.; zu den Mdglichkeiten dezentraler Niederschlagswasserbeseitigung
siehe auch unten Teil 1 C Il 2.

" HENNEBRUDER, KStZ 2003, S. 5 (6).

19 Vgl. SCHULTE/WIESEMANN, in: Driehaus, Kommunalabgabenrecht, § 6, Rn. 353 f..



abflieBenden Niederschlagswassers nach der GréBe der an die Kanalisation
angeschlossenen, bebauten und befestigten Flache eines Grundstlcks richtet, ist
das AusmalB der angeschlossenen, versiegelten Flachen Grundlage der zu
entrichtenden  Niederschlagswassergebiihr.'®  Verschiedene Varianten einer
MaBstabsgestaltung sind denkbar.!’

ll. Entwicklungstendenzen

Bereits Mitte der 60er Jahre wurde erstmals Uber die Zulassigkeit der

Einheitsgebiihr diskutiert.'

Auch die Rechtsprechung beschaftigte sich schon
friihzeitig mit diesem Thema.'® Spatestens mit dem Beschluss des BVerwG zur
sogenannten 12%-Grenze im Jahr 1972%° begann fiir die bundesdeutschen
Kommunen ein Umdenkungsprozess weg von der Einheitsgeblhr und hin zur
getrennten Abwassergebiihr.?’ Diese Transformation halt immer noch an und ist
langst nicht abgeschlossen. Im Jahr 2001 wurden Zahlen veréffentlicht, nach
denen etwa 30% aller Gemeinden in der Bundesrepublik die gespaltene Gebuhr
praktizieren.?? Von den Stadten mit mehr als 100 000 Einwohnern sind es sogar
46%.2® Der Anteil der von der Niederschlagswassergebiihr erfassten

Bundesbiirger stieg von 1995 bis 1999 von 30% auf 44% an.?*

Dagegen stellt sich die Situation in Bayern viel undifferenzierter dar: Verwaltung

und Gerichte wurden mit diesem Thema lange Zeit nicht konfrontiert. Die

6 Zum Beispiel BOLLE/MAURER, HessStGTZ 1996, 95 (97); friher wurde teilweise noch nicht
erkannt, dass es auf die versiegelte und angeschlossene Grundstiicksflache ankommt, vgl.
SOBOTTA, VBIBW 1970, 33 (35).

" Genauere Austfihrungen zu geeigneten MaBstaben siehe Teil 5 dieser Arbeit.

'® Aus einer Vielzahl von Veréffentlichungen z.B. GASSLER, BB 1965, 221 ff.; KROPP, GemHH
1966, 25 ff.; SCHRODER, GemHH 1965, 193 ff.; WIETHAUP, GemHH 1967, 272 ff.; PORTSCHT,
DVP 1967, 154 ff..

9 Zum Beispiel VG Arnsberg, U. v. 08.02.66 — 1 K 180/64, DGStZ 1967, 41 oder auch OVG
Koblenz, U. v. 14.03.63 — 1 A 33/62, ZfW 1963, 312.

% BVerwG, B. v. 12.06.72 - VII B 117.70, DOV 1972, 722.

2 BULLERMANN/WACKERMANN, in: Bullermann/Wackermann, Gesplittete Abwassergebihr,
S. 6.

2 TILLMANNS, KStZ 2001, 101 (101).

2 RINDLER, HessStGTZ 1999, 170 (171).

2 BAUMER, KA 2000, 722 (726); RUDOLPH/HOLZ, GemHH 1998, 169 (169).



Verbreitung der Niederschlagswassergeblihr ist in Bayern im Vergleich zu
anderen Bundeslandern oder dem Bundesdurchschnitt weit unterentwickelt.
Verldssliches Zahlenmaterial existierte bis 1998 nicht.®*® Zwar wurden vom
Bayerischen Landesamt flir Wasserwirtschaft in regelmaBigen Abstanden
Erhebungen bezliglich der Abwassergebihren in Bayern durchgeflihrt. Daten im
Bezug auf eine bei den befragten Kommunen eventuell vorhandene
Regenwassergebiihr wurden aber nicht ermittelt,®® woraus geschlossen werden
kann, dass die Zahl der Gemeinden mit getrennter Gebihr vor 1998 sehr niedrig
war. Entsprechende Angaben wurden den Gemeindeverwaltungen erstmals durch
die Analyse des Jahres 1998 abverlangt. An der Umfrage beteiligten sich 86% der
bayerischen Gemeinden.?” Von diesen 1778 Gemeinden wurde bei 1687 das
Schmutz- und Niederschlagswasser gemeinsam Uber eine verbrauchsbezogene
Abwassergebihr, also Uber die Einheitsgebihr, abgerechnet. Gesplittete
Abwassergebiihren wurden nur von 44 Gemeinden berechnet?® Damit
praktizierten 1998 nur 2%  der  bayerischen Kommunen  die

Niederschlagswassergebuihr.

Allerdings ist zu bedenken, dass die Erhebung dieser Zahlen zeitlich vor den
bereits oben erwihnten Urteilen des VGH aus den Jahren 1998%° und 2003 liegt,

welche den Trend hin zum gesplitteten GeblhrenmaBstab verstarkt haben dirften.

C. Abwagungsfaktoren im politischen
Entscheidungsprozess

Kommunen missen die Argumente pro und kontra die getrennte Geblhr im

Rahmen eines politischen Entscheidungsprozesses abwagen, denn grundsatzlich

% vgl. SEYLER, Beitrage und Gebiihren — Stand 1998, S. 35.

% Vgl. MILICZEK, Beitrdge und Gebihren — Stand 1976/77; MILICZEK/KLOTZ, Beitrdge und
Gebihren — Stand 1983/84; SEYLER, Beitrage und Gebihren — Stand 1991.

" SEYLER, Beitrage und Gebiihren — Stand 1998, S. 7.

8 SEYLER, Beitrage und Gebiihren — Stand 1998, S. 18.

2 BayVGH, U. v. 16.12.98 — 23 N 94.3201, BayVBI. 1999, 463.

% BayVGH, U. v. 31.03.03 — 23 B 02.1937, BayVBI. 2004, 20.



haben sie innerhalb gewisser durch die Rechtsprechung herausgearbeiteter
Grenzen die freie Wahl zwischen EinheitsmaBstab und gesplitteter

Abwassergebuhr.

I. Wabhlfreiheit hinsichtlich des GebliihrenmaBstabs

Letztlich basiert diese Wabhlfreiheit auf der Selbstverwaltungsgarantie. Art. 28 Il
GG gibt den Gemeinden das Recht, ,alle Angelegenheiten der &rtlichen
Gemeinschaft im Rahmen der Gesetze in eigener Verantwortung zu regeln“®’. Die
Abwasserbeseitigung ist eine drtliche Angelegenheit in diesem Sinne.®* Nach Art.
11 1l S.2 BV kdnnen die Gemeinden ,ihre eigenen Angelegenheiten im Rahmen
der Gesetze selbst (...) ordnen und (...) verwalten“**. Die Verfassung konkretisiert
den Begriff der eigenen Angelegenheit in Art. 83 | BV.3* Vieles spricht dafir, die
Abwasserbeseitigung als MaBnahme des 6rtlichen Gesundheitswesens und der
ortlichen Polizei im Sinne dieser Vorschrift anzusehen.®® Die Frage der
verfassungsrechtlichen Absicherung kann jedoch dahinstehen. Denn jedenfalls
wird den Gemeinden die Abwasserbeseitigung als Aufgabe im eigenen

Wirkungskreis durch Art. 41b | S.2 BayWG einfachgesetzlich zugewiesen.

Bei der Erflllung der Aufgaben des eigenen Wirkungskreises steht den
Gemeinden die durch Art. 11 1l S.2 BV geschitzte und in Art. 23 S.1 GO
verankerte Satzungsautonomie als Ausfluss der Selbstverwaltungsgarantie zu.*
Diese ermachtigt die Kommunen zur selbstandigen Wahrnehmung ihrer

*'Art. 2811 S.1 GG.

% SCHRODER, Entwasserungsgebuihren, S. 15.

% Art. 1111S.2 BV.

% SIMNACHER, BayVBI. 1983, 103 (104).

5 n BFH, U. v. 08.01.98 — V R 32/97, BStBI. Il 1998, 410 (412) wird die Abwasserbeseitigung als
Teil der offentlichen Daseinsvorsorge insbesondere im Bereich des Gesundheitsschutzes und
Umweltschutzes und der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung bezeichnet; gegen die Einordnung
unter 83 | BV: PAPTISTELLA, in: Praxis der Gemeindeverwaltung, A 3 S. 102; undeutlich:
BAUER/BOHLE/MASSON/SAMPER, Bayerische Kommunalgesetze, GO Art. 57, Rn. 11 und 13.

% BAUER/BOHLE/MASSON/SAMPER, Bayerische Kommunalgesetze, GO Art. 23, Rn. 2 f. und 7.



Angelegenheiten durch Satzungserlass.®” Sie kdnnen sich somit in Ausiibung ihrer
Pflichtaufgabe ,Abwasserbeseitigung” grundsatzlich frei zwischen getrennter und
einheitlicher ~ Geblhr  entscheiden; die  Entscheidung ist in das
Organisationsermessen des Einrichtungsbetreibers gestellt.*®

«39 quszulben. Zunichst

Die Selbstverwaltung ist jedoch ,im Rahmen der Gesetze
folgt aus dieser Begrenzung, dass die Begrindung einer Abgabepflicht ihre
Regelung durch ein férmliches Gesetz oder durch eine Satzung aufgrund
gesetzlicher Ermachtigung  voraussetzt, da der damit verbundene
Grundrechtseingriff eines formellen Gesetzes bedarf.** Diese formell-gesetzliche

Grundlage wird in Bayern durch Art. 8 BayKAG gebildet.

Des Weiteren leitet die Rechtsprechung aus den Vorgaben verschiedener
GebUhrengrundsatze enge Grenzen ab. Die Wahlfreiheit wird dadurch oftmals so
weit verdichtet, dass nur noch die getrennte Abwassergebihr eine rechtmaBige
Form der Gebuhrenerhebung ist. Im Laufe dieser Untersuchung wird gezeigt
werden, dass der von der Rechtsprechung gesetzte Spielraum noch zu
weitgehend ist und dass der Gleichheitssatz die ausnahmslose Einfuihrung von
gesplitteten Geblhren verlangt. Freiwillig, also ohne durch die Judikatur dazu
gezwungen zu sein, darf die Gemeinde immer auf den gesplitteten
GeblihrenmaBstab wechseln, weswegen eine Auseinandersetzung mit den ihn

tragenden Argumenten notwendig ist.

Il. Okologische Ressourcenschonung

Im Zentrum der politischen Entscheidungsfindung stehen unter anderem

6kologische Gesichtspunkte.

% WIDTMANN/GRASSER, Gemeindeordnung, Art. 23 Rn. 2; BAUER/BOHLE/MASSON/SAMPER,
Bayerische Kommunalgesetze, GO Art. 23, Rn. 3.

% SCHULZ/LAMCKE, Rechtssichere Erhebung von Gebihren, 10/6.1.2, S. 1.

%2811 GG, 1111S.2BV.

0 BAUER/HUB, Kommunale Abgaben, S. 28.



1. Sinn der Verringerung von Niederschlagswasserableitungen

Nicht erst seit den Starkregenereignissen des Jahres 2002 ist klar, dass die
fortschreitende Bodenversiegelung — pro Tag werden in der BRD mit Bauten und
Verkehrswegen rund 129 Hektar Land versiegelt’ — ernsthafte Probleme
verursacht. Der Abfluss an Oberflachenwasser in den o6ffentlichen Kanal liegt bei
wasserundurchlassig befestigten Flachen bei ca. 60 — 80% des mittleren
Jahresniederschlags.*> Bei Starkregen fiihrt die oberflachige Ableitung des
Wassers zu einer erhéhten Belastung des Vorfluters und verscharft damit die
Hochwasserproblematik. Zudem wirkt sich die Ableitung des
Niederschlagswassers Uber die Kanalisationssysteme auf das Gleichgewicht des
nattrlichen Wasserkreislaufs aus, wodurch die Neubildung des Grundwassers und
die Verdunstung deutlich vermindert werden.”® Als eine der effizientesten
MaBnahmen zum Hoch- und Grundwasserschutz gilt daher die Reduzierung des

Abflusses von Niederschlagswasser in FlieBgewasser.*

Bereits 1985 haben der Bayerische Landtag und die Bayerische Staatsregierung
dies erkannt. In einer Bekanntmachung der Staatsregierung aufgrund von
Beschlissen des Bayerischen Landtags heif3t es: ,Eine der Begleiterscheinungen
der Urbanisierung ist die Zunahme wasserundurchlassiger Bebauungs- und
Verkehrsflachen, die sogenannte Bodenversiegelung. Von versiegelten
Oberflachen gelangt der Niederschlag (...) wesentlich rascher zum Abfluss als von
der natlrlichen Oberflache. (...) Wird die Filter- und Speicherkapazitat des Bodens
nur bedingt ausgenutzt, so erhdht sich der Oberflachenabfluss auf Kosten der
Grundwasserneubildung. Damit vergrdBert sich die Hochwassergefahr; das fir die

“ HENNEBRUDER, KStZ 2003, 5 (11).

2 ATV Arbeitsbericht, Korrespondenz Abwasser 1999 (46) Nr.4; 575 ff., zitiert nach RINDLER,
HessStGTZ 1999, 170 (177).

*3 RINDLER, HessStGTZ 1999, 170 (175).

“ STELLMACHER/VOIGT, KommunalPraxis MO 2001, 281 (281); GRUBER, NuR 1997, 521
(521).
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Trinkwasserversorgung nutzbare Grundwasserdargebot wird geschmalert.

Deshalb ist der Bodenversiegelung mehr als bisher entgegenzuwirken.“®

Die Reduzierung von Niederschlagswasserableitungen birgt fir die Gemeinde
einen weiteren Vorteil: In vielen Kommunen ist davon auszugehen, dass die
bestehenden Kapazitditen der Abwasserbeseitigungseinrichtung  bereits
ausgeschopft sind oder bei weiterer Entwicklung ausgeschdpft sein werden. Wird
die Einleitung von Niederschlagswasser verringert, sind unter Umstanden
erhebliche Investitionen in die Erweiterung der Abwasserentsorgungseinrichtung,
die im Endeffekt wieder auf die GebUhrenzahler zuriickfallen wirden,

vermeidbar.*®

2. Mittel zur Verringerung von Niederschlagswasserableitungen

Zur Umsetzung dieses Ziels kdnnen und sollen die Kommunen sich der ihnen im
Rahmen ihrer Planungshoheit zur Verfligung stehenden Mittel bedienen. So
fordert sie das BauGB auf, ,eine menschenwirdige Umwelt zu sichern und die
nattrlichen Lebensgrundlagen zu schitzen (...)* (§ 1 V S.1 BauGB), ,die Belange
des Umweltschutzes, (...) insbesondere des Wassers (...)“ zu bertcksichtigen (§ 1
V S.2 Nr.7 BauGB), mit Grund und Boden ,sparsam und schonend“ umzugehen
und ,Bodenversiegelungen auf das notwendige MaB zu begrenzen® (§ 1a |
BauGB). Bei der zuletzt genannten Bodenschutzklausel handelt es sich um mehr
als eine Planungsleitlinie. Sie konkretisiert die Planungsziele im Sinne eines
Optimierungsgebotes.*” Sie umfasst zurlickhaltendes Handeln bei der Ausweisung
neuer Baugebiete und das Ausnutzen der Mdoglichkeiten der innerdrtlichen
Entwicklung. Auch bei der Aufstellung neuer Bebauungsplane kdnnen
Versiegelungen durch verschiedenerlei Festsetzungen von vornherein vermieden

werden: zum Beispiel durch Vorschriften zum MaB der baulichen Nutzung (§ 9 |

* Gemeinsame Bekanntmachung der Bayerischen Staatsministerien des Inneren und fir
Erndhrung, Landwirtschaft und Forsten vom 27. Marz 1985, Bayerischer Staatsanzeiger
1985, Nr. 19.

* SCHULZ, GebiihrenmaBstab, S. 33.
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Nr.1 BauGB), durch die Festsetzung von Baulinien, Baugrenzen und
Bebauungstiefen (§ 9 | Nr.2 BauGB) und die Festlegung von HéchstmaBen far die
GroBe, Breite und Tiefe von Wohnbaugrundstiicken (§ 9 | Nr.3 BauGB).*® In
diesem Zusammenhang ist auch das Entsiegelungsgebot des § 179 BauGB zu

nennen.

Ist die Bodenversiegelung nicht zu vermeiden, so kann die
Niederschlagswasserzufuhr zu den Oberflachengewéassern durch sogenannte
naturnahe oder auch O6kologische beziehungsweise naturvertragliche
Regenwasserbewirtschaftung verringert werden. Darunter werden Systeme
verstanden, die nicht behandlungsbedirftiges Niederschlagswasser nach
Méglichkeit vom o6ffentlichen Kanal fernhalten und dieses stattdessen o6rtlich
wieder versickern oder nutzen.*® Sie teilt sich in MaBnahmen zur Versickerung
und MaBnahmen zur Nutzung von Niederschlagswasser auf.® Unter letzteren
verstent man Vorrichtungen, die das Regenwasser zur spéateren Nutzung
dezentral speichern, wie etwa Kleinspeicher, Zisternen oder Regentonnen. Die
Herstellung solcher Anlagen unterliegt allein der Entscheidung des
Grundstickseigentimers und kann deshalb nicht durch Bebauungsplan

vorgeschrieben werden.”’

Die Regenwasserversickerung kann dagegen sowohl als zentrale (Gber § 9 | Nr.
11, 14, 15 und vor allem Nr.20 BauGB) als auch als dezentrale (Gber § 9 | Nr.14,
15, 16, 20, 21 BauGB) dem Grundstlckseigentiimer durch Bebauungsplan zur
verbindlichen Vorgabe gemacht werden. Dezentral ist die Versickerung, wenn
Niederschlagswasser von bebauten und befestigten Flachen grundstiicksbezogen,
also vor Ort, meist auf dem Grundstlck selbst, entsorgt wird. Bei der zentralen
Versickerung wird das Niederschlagswasser von mehreren Grundstiicken oder

StraBen  gesammelt, abgeflhrt und anschlieBend auf grdéBeren,

*"Vgl. GASSNER, NuR 1989, 120 (121).

* STELLMACHER/VOIGT, KommunalPraxis MO 2001, 281 (281).
* GOSSL, BWGZ 2001, 820 (822).

°° RINDLER, HessStGTZ 1999, 170 (175).
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zusammenhangenden Flachen beziehungsweise Uber vernetzte Anlagen

versickert.>

Grundsatzlich werden die Flachen-, die Mulden- und die
Rigolenversickerung  unterschieden. Bei der Flachenversickerung  wird
Niederschlagswasser offen und ohne wesentlichen Aufstau entweder direkt durch
die durchlassig befestigte Oberflache oder aber flachenhaft in den Seitenraumen

undurchlassig befestigter Flachen versickert.>®

Versickerungsmulden sind flache,
begrinte Bodenvertiefungen, in denen das von befestigten Flachen oberirdisch
dber Rinnen oder bei StraBen direkt Uber die Schulter zugeleitete
Niederschlagswasser kurzzeitig zwischengespeichert werden kann, bevor es
versickert. Unter einer Rigole wird eine tiefe Rinne mit Rohr verstanden, die das
Niederschlagswasser zunachst unterirdisch speichert und dann verzégert an den

Boden abgibt.>*

Es ist zu beachten, dass das Versickern von Regenwasser eine Benutzung im
Sinne des § 3 WHG darstellt, sobald das aus dem Bereich bebauter oder
befestigter Flachen abflieBende Regenwasser zum Fortleiten gesammelt wurde;>®
dies betrifft die Mulden und die Rigolenversickerung. Die Benutzung ist jedoch
erlaubnisfrei, wenn sich die Versickerung im Rahmen der NWFreiV®® halt, welche
Vorgaben far die erlaubnisfreie Versickerung von Niederschlagswasser macht. Bei
der Bemessung, Ausgestaltung und dem Betrieb der Versickerungsanlagen sind
die vom Bayerischen Staatsministerium fir Landesentwicklung und Umweltfragen
nach Art. 41e | BayWG bekannt gemachten Regeln der Technik® im Sinne des §
18b | WHG zu beachten, § 3 IV NWFreiV. Bayern hat somit in Art. 33 1| BayWG in
Verbindung mit der NWFreiV von der Erméachtigung des § 33 Il Nr.3 WHG
Gebrauch gemacht. Da die NWFreiV nur Niederschlagswasser von befestigten

°! STELLMACHER/VOIGT, KommunalPraxis MO 2001, 281 (285).
*2ygl. GOSSL, BWGZ 2001, 820 (823).
¥ GRUBER, NuR 1997, 521 (522).
%4 Vgl. zum Ganzen STELLMACHER/VOIGT, KommunalPraxis MO 2001, 281 (283 f.).
> ROTH, SachsVBI. 1998, 73 (73 1.).
% Verordnung Uber die erlaubnisfreie schadlose Versickerung von gesammeltem
Niederschlagswasser (Niederschlagswasserfreistellungsverordnung — NWFreiV) vom 01.01.00,
BayGVBI. 2000, 30.

Einfihrung von Technischen Regeln zum schadlosen Einleiten von gesammeltem
Niederschlagswasser in das Grundwasser (TRENGW) vom 12.01.00, AlIMBI. 2000, 84.
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Flachen bis 1000 Quadratmeter erfasst, ist fir MaBnahmen der zentralen
Versickerung meist je nach Auspragung der Anlage eine wasserrechtliche

Erlaubnis oder eine Planfeststellung erforderlich.*®

Vielfach wird der starkere Ausbau der naturnahen Regenwasserbewirtschaftung
gefordert.®® Dieser Forderung wurde in einigen Landeswassergesetzen bereits
teilweise entsprochen,®® beispielhaft sei hier auf § 51a Landeswassergesetz®’
Nordrhein-Westfalen hingewiesen, der eine landesgesetzliche Grundpflicht zur
Versickerung oder Verrieselung von Niederschlagswasser vor Ort oder zur
ortsnahen Einleitung von Niederschlagswasser in ein Gewasser (sogenannte

ortsnahe Niederschlagswasserbeseitigung) einfiihrt.®

Gerade dann, wenn MaBnahmen zur Verringerung der Einleitung von
Regenwasser nicht gesetzlich vorgeschrieben werden kénnen oder sollen, ist die
Niederschlagswassergebuihr ein Mittel, um indirekt Druck auszutiben. Sie stellt ein
wirksames Instrument dar, wenn der Grundstlickseigentimer dazu gebracht
werden soll, Versiegelungen zu vermeiden oder sickerfahige Oberflachen zu
verwenden. MaBnahmen der naturnahen Regenwasserbewirtschaftung werden

t.5% Sie schafft dies durch finanzielle Anreize, denn

durch ihre Einfihrung untersttz
die umweltschadliche Verhaltensweise der Regenwasserableitung Uber die
Kanalisation wird dem Benutzer der betreffenden Einrichtung Uber die Gebulhr

angelastet und damit filhlbar gemacht.®*

% STELLMACHER/VOIGT, KommunalPraxis MO 2001, 281 (284).

% TILLMANNS, KStZ 2001, 101 (104); HENNEBRUDER, KStZ 2003, 5 (12); RINDLER,
HessStGTZ 1999, 170 (176); GRUBER, NuR 1997, 521 (521).

® SCHULZ, GebilhrenmaBstab, S. 26.

61 § 51a Wassergesetz fir das Land Nordrhein-Westfalen, zuletzt gedndert durch Gesetz vom
29.04.03.

52 QUEITSCH, KStZ 2000, 62 (62).

%% vgl. HENNEBRUDER, KStZ 2003, 5 (12); SCHULZ, GebiihrenmaBstab, S. 32.

® Vgl. zur 6kologischen Verhaltenssteuerung durch kommunale Gebiihren ZIMMERMANN, KStZ
1991, 221 ff..
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lll. Hohere Gebuihrengerechtigkeit

Ein wichtiges Argument fir die Einfiihrung einer gesplitteten GebUlhr ist neben der
dkologischen  Ressourcenschonung die hdhere  Gebiihrengerechtigkeit.®®
,aerechtigkeit” in diesem Sinne meint nicht das Recht in seiner von Gesetz und
Rechtsprechung geformten Auspragung, sondern sie ist eine am Empfinden der
Blrgerschaft ausgerichtete Auffassung: Nach dem landlaufigen Verstéandnis soll
derjenige, der eine Einrichtung in groBem Umfang benutzt, auch an den Kosten
entsprechend stéarker beteiligt werden. Die Einheitsgebihr entspricht diesem
allgemein als ,gerecht* empfundenen Gedanken nicht: Die Kostenbeteiligung an
der Niederschlagswasserbeseitigung ist nicht abhangig von der Menge des
eingeleiteten Niederschlagswassers, sondern von der Menge des eingeleiteten
Schmutzwassers.®® Wenn das Verhaltnis von Kostenverursachung und
Kostentragung  hinsichtlich ~ der  Niederschlagswasserbeseitigung  trotz
Beibehaltung der Einheitsgeblihr korrekt sein soll, dann missten sich die
Schmutz- und Niederschlagswassereinleitungen auf den Grundsticken des

Gemeindegebiets proportional verhalten.®’

Verschéarft wird die Problematik, wenn einzelne Grundstiicke vom Anschluss- und
Benutzungszwang hinsichtlich der Niederschlagswasserbeseitigung befreit sind,

aber dennoch iiber die Einheitsgebiihr an deren Kosten beteiligt werden.®®

IV. Verwaltungsmehraufwand

Alle Geblhrenmodelle zur gesplitteten Abwassergebiihr haben eines gemeinsam:

Sie verursachen einen verwaltungsmaBigen Mehraufwand.®® Eine Aufgliederung in

% vgl. RINDLER, HessStGTZ 1999, 170.

% SCHULZ, GebiihrenmaBstab, S. 29.

%7 Hierzu spater sehr ausfiihrlich ab Teil 3 B.

% SCHULZ, GebithrenmaBstab, S. 29.

0 Es ist zu beachten, dass sich der Verwaltungsaufwand in manchen Fallen nicht als echter
Mehraufwand erweist, weil die Einheitsgeblhr dieselben Kosten verursacht, siehe unten Teil 4 A ll
2 b) bb).
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einen  einmaligen  Aufwand bei der erstmaligen EinflUhrung der
Niederschlagswassergebihr und in einen laufenden Verwaltungsmehraufwand ist
mdglich. Ersterer entsteht durch die einmalige Erhebung der Umlageflachen, die
Ermittlung der Kostenmassen, vermehrte Streitigkeiten in der Anfangsphase und
die Schaffung gednderter Satzungsgrundlagen.”® Zweiterer beruht auf der
insgesamt komplizierteren Gebuhrenabrechnung, insbesondere der sténdigen

Fortschreibung des Katasters der Gebiihrengrundlage.”’

Im Endeffekt verursacht aber die Feststellung jedes Kostentrigers Kosten.” Es
darfen nur nicht die Kosten zu dem beabsichtigten Erfolg in einem
ungerechtfertigten Verhaltnis stehen. Insofern ist auf den Einzelfall abzustellen,

allgemein verbindliche Gesichtspunkte kénnen nicht angegeben werden.”

V. Gebuhrenhohe

Der gesplittete GeblihrenmaBstab wird von Gemeindeparlamenten oft deswegen
abgelehnt, weil eine Erhéhung der Geblhrenbelastung der Blrger beflrchtet
wird.” In Anbetracht der Gebiihrenhéhe miissen kurz- und langfristige Effekte

unterschieden werden.

1. Kurzfristige Auswirkungen auf die Gebiihrenhéhe

Dass die Umstellung der Abwassergebtihr auf den getrennten GebilhrenmafBstab
eine sofort nach der Anderung eintretende gebiihrenerhdhende Wirkung habe,
wird damit begriindet, dass die oben beschriebenen einmaligen Anfangskosten in
dem nach der Umstellung nachsten, nach Art. 8 VI KAG maximal 4-jahrigen

Kalkulationszeitraum auf die Geblhrenschuldner umzulegen seien. Nachhaltige

" SCHULZ, GebiihrenmaBstab, S. 45 f.. _

"' LANDESAMT FUR UMWELTSCHUTZ BADEN — WURTTEMBERG, Information, S. 36.
2 BROD/STEENBOCK, Preiskalkulation, S. 272.

’ BROD/STEENBOCK, Preiskalkulation, S. 272.

" HENNEBRUDER, KStZ 2003, 5 (8).
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Verringerungen der Niederschlagswassereinleitungen, damit verbunden
Verkleinerungen der 6ffentlichen Einrichtung und letztlich niedrigere Kosten seien
aber erst in 20 bis 40 Jahren zu erwarten.”” Dem erhdhten Geblihrenbedarf
stiinden also kurzfristig keine Entlastungen auf der Kostenseite gegeniiber.”
Dementgegen zeigen empirische Erhebungen anhand von Musterhaushalten,
dass die Mehrheit der Blrger nach Einfihrung der gesplitteten Abwassergebuhr
teils erheblich niedrigere Gebiihren zahlt als vorher.”” Diese Statistiken sind aber
nur wenig aussagekraftig, denn sie basieren auf der Auswertung zu weniger
Kommunen, um allgemein gultige Aussagen treffen zu kénnen. Isolierte
Betrachtungen  sind  (berdies schon  deswegen eine unzulassige
Beurteilungsgrundlage flir die Entwicklung der Geblhrenhéhe, weil
Veranderungen der zu entrichtenden Gebihr im Einzelfall systemimmanent und
als solche beabsichtigt sind; denn Ziel der Neuregelung ist es ja gerade,
bestehende Zuviel- oder Zuwenigbelastungen im Bezug auf die eingeleitete
Regenwassermenge zu korrigieren. Es ist entscheidend, ob die durchschnittlich
vom Blrger zu zahlende Gebuhr ansteigt oder nicht.

Richtig ist, dass zwar der Geblhrenbedarf kurzfristig ansteigt, die
Gemeindebirger aber trotzdem in ihrer Gesamtheit mit tendenziell niedrigeren
Gebiihren zu rechnen haben.” Denn Profiteure der Einheitsgebiihr sind Gewerbe
mit vergleichsweise geringem Wasserverbrauch und groBen versiegelten Flachen,
zum Beispiel Dacher und Parkplatze von Supermérkten und Einkaufszentren.”
Weil diese mit der Umstellung auf eine getrennte Gebihr einen héheren Anteil an
den Gesamtkosten der Niederschlagswasserbeseitigung erbringen miissen, was
zu teilweise erheblichen Erhéhungen der Abwassergeblihren flir diese

" THIMET, BayGTZ 2003, 458 (464).

’® Wobei auch das Argument der langfristigen Kostenentlastung nicht unreflektiert Gbernommen
werden darf; siehe dazu unten Teil 1 C V 2.

" HENNEBRUDER, KStZ 2003, 5 (8).

8 Vgl. auch die Modellrechnungen bei ZAHRADNIK, GemHH 1994, 250 (251 f.).

”® RUDOLPH/HOLZ, GemHH 1998, 169 (170); vgl. auch AUSTEN, Einfiihrung von getrennten
Entgelten, S. 19.
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Unternehmen fiihren kann,® wirkt sich die Umstellung bei Privatgrundstiicken nur
unmerklich aus®' oder es kommt sogar zu Entlastungen.®? Tendenziell werden
also die gewerblich und industriell genutzten Grundstlicke einer Gemeinde starker

belastet.®®

Ein solcher Effekt muss fur die Gemeindebtirger nicht nur vorteilhaft sein. Denn
der gesplittete GebilihrenmaBstab kann nach dem eben Gesagten die Attraktivitat
der Gemeinde als lokaler Wirtschaftsstandort verschlechtern. Gerade in
wirtschaftlich schlechten Zeiten kann eine stéarkere Belastung des o6rtlichen
Gewerbes unverantwortlich sein. Abwasserintensive Betriebe sind dagegen unter
Umstédnden in der Lage, ihre Abgabenlast durch die gesplittete Gebihr zu
mindern. Festzuhalten bleibt, dass die Wahl des einen oder anderen

GebiihrenmaBstabs auch eine wirtschaftspolitische MaBnahme sein kann.®

2. Langfristige Entwicklung

Der gesplittete GebihrenmaBstab stellt eine Relation zwischen versiegelter
Flache und Gebuhrenhdéhe her und Gbt damit einen Anreiz zur Vermeidung von
Versiegelungen aus.®® Dies hat zur Folge, dass die Gebiihr pro Quadratmeter
versiegelter Flache langfristig ansteigt: Denn wenn Gber einen langeren Zeitraum
hinweg die Summe der Quadratmeter versiegelter Flache sinkt, so verringert sich
mit ihr gleichzeitig die Anzahl der MaBstabseinheiten, was wiederum dazu flhrt,
dass bei der Geblhrenkalkulation die Gesamtkosten durch weniger
MaBstabseinheiten zu dividieren sind. Dadurch erhéht sich der Quotient, die

Gebihr pro Quadratmeter.®® Dieser Effekt wére nur dann zu vermeiden, wenn

8 S0 auch bei der Betrachtung ausgewahlter Gebiihrenschuldner in: LANDESAMT FUR
UMWELTSCHUTZ BADEN — WURTTEMBERG, Information, S. 37.

8 HALLER, in: Fachhochschule Lausitz, Symposium, S. 27.

8 vgl. HENNEBRUDER, KStZ 2003, 5 (8).

8 GOSSL, BWGZ 2003, 408 (411). )

84 HALLER, in: Fachhochschule Lausitz, Symposium, S. 27; GOSSL, BWGZ 2003, 408 (411).

® Siehe auch schon Teil 1 C Il 2.

% SCHULZ, GeblhrenmaBstab, S. 45 geht zwar in dieselbe Richtung, setzt den hohen
Fixkostenanteil aber nicht in Bezug zur Gebihrenhéhe.
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gleichzeitig die Kosten in demselben MaBe wie die Zahl der MaBstabseinheiten

absinken.

Die Kosten der Niederschlagswasserbeseitigung sind jedoch weitgehend fix;®’
man denke nur daran, dass das Leitungsnetz Uber das gesamte Gemeindegebiet
aufrechterhalten werden muss, auch wenn weniger Regenwasser eingeleitet wird.
GroBere Kostenersparnisse sind lediglich in seltenen Fallen mdglich, zum
Beispiel, wenn bei Mischwasserkanalisation die Erweiterung einer Klaranlage
vermieden werden kann. Wer sich in der Konsequenz dessen dem durch die
EinfGhrung der getrennten Geblhren in Gang gesetzten Trend zur Vermeidung
von Versiegelungen nicht anschlieBt, wird langfristig mit einer insgesamt héheren
Abgabenlast konfrontiert; anders formuliert: Die Gesamtbelastung an
Abwasserabgaben bleibt flr die Zukunft nur gleich, wenn der Birger die

versiegelten Flachen seines Grundstlicks kontinuierlich reduziert.

VI. Mangeinde Akzeptanz

Bisherige Erfahrungen mit der Einflihrung gesplitteter Geblihrenmodelle zeigen,
dass der neue MaBstab bei den Birgern in der Regel auf wenig Gegenliebe
stoBt.2® Dies ist im Wesentlichen darauf zuriickzufiihren, dass sich der
Grundstickseigentimer  ,abkassiert® fuhlt, denn er empfindet die
Niederschlagswassergebliihr eher als den Versuch, neue Geldquellen zu
erschlieBen, denn als die intelligentere, verursachergerechte Verteilung der
ohnehin bestehenden Lasten. Hinzu tritt Unverstédndnis der komplizierteren
GeblUhrenabrechnung sowie ein generelles Unwohlsein bei Verdnderungen im
sensiblen Gebilhrenbereich.®® Es entsteht ein ablehnendes Klima, aus dem
heraus vermehrt mit Widerspriichen gegen Gebilhrenbescheide genauso wie mit
schriftlichen, mindlichen und fernmindlichen Protesten zu rechnen ist. Nicht zu

vergessen sind die Auseinandersetzungen mit dem Burger im Zusammenhang mit

8 DUDEY/GRUNING, KStZ 2005, 26 (28).
8 Vgl. SELLENG, in: Bullermann/Wackermann, Gesplittete Abwassergebihr, S. 98 ff..
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der erstmaligen Erstellung des Versiegelungskatasters.®® Dass solche Aussichten
auf den von Wahlerstimmen abhangigen Gemeinderat unattraktiv wirken, versteht

sich von selbst.

Deswegen muss die Gebilhrenumstellung von massiver Offentlichkeitsarbeit
flankiert sein.®’ Nur der aufgeklarte Biirger wird die neue Gebilhrenabrechnung
verstehen und letztendlich akzeptieren. AuBBerdem sollte es vermieden werden,
die Einflihrung des gesplitteten GebiihrenmaBstabs mit einer Geblhrenerh6hung

zu verknipfen.

8 SCHULZ, GebiihrenmaBstab, S. 43.
% vgl. zum Ganzen SCHULZ, GeblihrenmaBstab, S. 42 f..

Siehe die Beispiele bei RUDOLPH/HOLZ, GemHH 1998, 169 (169) oder die
Informationsbroschire der Stadtentwasserungsbetriebe der Stadt Nirnberg zum geteilten
GebilhrenmaBstab vom November 1998, genauso wie die Musterschreiben bei AUSTEN,
Einflhrung von getrennten Entgelten, S. 52 ff..
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Teil 2: Fur die Niederschlagswassergebuhr
maBgebliche Gebuhrengrundsatze

Die Kommune hat innerhalb gewisser von Gesetz und Rechtsprechung geformter
Grenzen die freie Wahl zwischen Einheitsgeblhr und getrenntem
GebilhrenmaBstab.®? Diese = Grenzen  werden  durch  verschiedene
gebihrenrechtliche Grundsatze abgesteckt: VerstdéBt die Einheitsgeblhr gegen
einen von ihnen, so ist sie unrechtmaBig und kann deswegen von der Gemeinde
nicht mehr gewéhlt werden. Die getrennte Geblhr verbleibt dann als einzige
rechtmaBige Alternative, um den Gebiihrenbedarf zu decken. Im folgenden Teil 2
der Arbeit sollen ausgewahlte Grundsatze des Geblhrenrechts untersucht

werden, soweit sie flr die behandelte Thematik wichtig sind.

A. Grenzen aus dem Begriff Gebuhr

Von der Rechtsprechung und Teilen der Literatur wird der formelle
Gebulhrenbegriff vertreten, nach dem entscheidendes Merkmal fiir das Vorliegen
einer Gebuhr sei, dass die Abgabe an eine individuell zurechenbare Staatsleistung
ankn(pft.®> Nach dem in der Literatur ebenfalls verbreiteten, materiellen
Gebulhrenbegriff muss der formelle GeblUhrenbegriff zur wirksamen Abgrenzung
der Gebuhr von der Steuer noch um das materielle Element der H6he der Abgabe

% Siehe Teil 1 C I.

% Fir einen formellen GebUhrenbegriff in der Literatur beispielsweise KLOEPFER, ASR 97 (1972),
232 ff.; WILKE, Gebihrenrecht, S. 89; KIRCHHOF, Héhe der Gebdthr, S. 13 ff.; KIRCHHOF, DVBI.
1987, 554 (555); MEYER, Gebihren fir die Nutzung, S. 91; SIEKMANN, in: Sachs, Grundgesetz,
vor Art. 104a GG, Rn. 75; grundlegende Urteile, in denen sich die Rechtsprechung dem formellen
Gebuhrenbegriff anschlieBt, sind BVerfG, B. v. 06.02.79 — 2 BvL 5/76, BVerfGE 50, 217 (226);
BVerfG, B. v. 12.10.94 — 1 BvL 19/90, BVerfGE 91, 207 (223); BVerfG, B. v. 11.10.66 — 2 BvR 179,
476, 477/64, BVerfGE 20, 257 (269); vgl. auch BVerwG, U. v. 24.03.61 — VIl C 109.60, BVerwGE
12, 162 (169 f.); BVerwG, U. v. 25.05.84 — 8 C 55 und 58.82, BVerwGE 69, 242 (244); BVerwG, U.
v. 03.03.94 — 4 C 1.93, BVerwGE 95, 188 (200).
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erweitert werden.®* Nur bis zu der fiir eine Gebiihr angemessenen Héhe, wobei
zumeist auf die verursachten Kosten abgestellt wird, soll es sich bei der Abgabe
um eine Gebuhr handeln. Der darliber hinausgehende Betrag sei als Steuer oder
als Gebiihrensteuer zu bezeichnen.®

Der materielle Gebuhrenbegriff ist jedoch abzulehnen. Sein Ziel ist es, zu
verhindern, dass durch bloB formales Anknipfen an eine Gegenleistung
staatlicherseits Steuern unter dem Deckmantel einer Gebihr erhoben werden
kénnen. Hierflr ist eine tatbestandliche Behandlung der Gebihrenhéhe auf der
Ebene der Begriffsbildung nicht nétig, denn zu hohe Geblhren sind rechtswidrig
und nicht schon begrifflich keine Gebiihren.?® Eine Trennung von Tatbestand und
RechtmaBigkeit entspricht (berdies den  Gepflogenheiten juristischer
Begriffsbildung.”” Der formelle ist einem materiellen Gebiihrenbegriff damit
letztlich an Klarheit Gberlegen.”® Die Subsumtion unter den Terminus Gebiihr

bleibt ohne Einfluss auf die RechmaBigkeit derselben.

B. Aquivalenzprinzip

Das Aquivalenzprinzip ist in Inhalt und dogmatischer Ableitung sehr umstritten.
Einigkeit herrscht nur insoweit, als es einzelfallbezogen auf einen Ausgleich der
dem Benutzer zugewandten Leistung gerichtet ist.*

% Fur einen materiellen Gebihrenbegriff beispielsweise WENDT, Gebulhr als Lenkungsmittel, S. 54
ff.; KREFT, Abgrenzung, S. 46 ff.; KREFT, DVBI. 1977, 369 (373); VOGEL, in: FS Geiger, S. 518
ff.; RAECKE, Kostendeckungsprinzip, S. 15 ff.; LEISNER, in: GS Peters, S. 730 ff;
VOGEL/WALDHOFF, in: Dolzer/Vogel/GraBhof, Bonner Kommentar, Vorbem. z. Art. 104a-115
GG, Rn. 413; KISKER, Forderzins, S. 16 f.; ARNDT, WiVerw 1990, 1 (21 f.).

% DRUEN, in: Tipke, Abgabenordnung, § 3 Rn 15; KISKER, Foérderzins, S. 28; KREFT,
Abgrenzung, S. 46; ARNDT, WiVerw 1990, 1 (21).

% vgl. MEYER, Gebdihren fir die Nutzung, S. 63 ff.; GERN, DVBI. 1984, 1164 (1168).
SCHUMACHER, Rechtsfragen der sozialen Bemessung, S. 54.

% vgl. MEYER, Gebdihren fur die Nutzung, S. 63 ff..

% ROGOSCH, Verfassungsrechtliche Bindungen, S. 76; MEYER, Gebihren fiir die Nutzung, S.
200; KIRCHHOF, Hoéhe der Gebahr, S. 79; WILKE, Geblhrenrecht, S. 255.
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I. Inhalt des Aquivalenzprinzip

1. Aquivalenzprinzip in der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts

Nach der Aussage des Bundesverwaltungsgerichts in seiner grundlegenden
Entscheidung vom 24. Marz 1961'% beinhaltet das Aquivalenzprinzip, dass ,ein
angemessenes Verhaltnis zwischen der Gebihr und dem Wert der besonderen
Leistung fiir den Empfanger bestehen miisse.“'""! Dies folge aus dem Wesen der
Gebuhr als einer Gegenleistung fir eine besondere Leistung der 6&ffentlichen
Hand; spater geht das Gericht vom Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit als

192 Weiter heiBt es in dem

normativer Grundlage des Aquivalenzprinzips aus.
Grundsatzurteil vom 24. Marz 1961, dass ,eine Verletzung (...) des
Aquivalenzprinzips zu praktischen Folgen, das heiBt zur Aufhebung angefochtener
Geblihrenbescheide, nur fiihren kann, (...) wenn das Aquivalenzprinzip (...)

groblich verletzt*'®

ist. In nachfolgenden Judikaten stellt das Gericht die
urspriingliche Formulierung des angemessenen Verhaltnisses, dessen Verletzung
nur bei gréblichen VerstéBen Auswirkungen haben soll, dahingehend um, dass
kein Missverhaltnis zwischen Geblhrenhéhe und staatlicher Leistung bestehen

durfe.’® Am Inhalt habe sich dadurch aber nichts geandert.'®

190 BVerwG, U. v. 24.03.61 — VII C 109.60, BVerwGE 12, 162.

19" BVerwG, U. v. 24.03.61 — VII C 109.60, BVerwGE 12, 162 (166).

192 BVerwG, U. v. 14.04.67 — IV C 42.65, BVerwGE 26, 302 (310).

198 BVerwG, U. v. 24.03.61 — VII C 109.60, BVerwGE 12, 162 (166).

1% BVerwG, U. v. 14.04.67 — IV C 42.65, BVerwGE 26, 302 (310); BVerwG, U. v. 12.02.65 — VIl C
51.63, BVerwGE 20, 257 (270).

1% WILKE, Gebiihrenrecht, S. 253 f.; HESSHAUS, Kalkulation, S. 130; BVerwG, U. v. 14.04.67 —
IV C 179.65, BVerwGE 26, 305 (308 f.).
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2. Aquivalenzprinzip in der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts

Das Bundesverfassungsgericht hat anfanglich das Aquivalenzprinzip als ,dem

Begriff der Gebihr immanent*'%®

tbernommen. Spéater lieB es die Frage, ob die
Verfassung ein solches Gebiihrenprinzip kenne, ausdriicklich offen,'®” schlieBlich
vollzog es die Abkehr vom Aquivalenzprinzip als Gebiihrengrundsatz mit
Verfassungsrang.'®  Dennoch  setzt auch das Grundgesetz dem
Gebihrengesetzgeber Grenzen, die denen des Aquivalenzprinzips dhnlich sind:
LAllgemeine  Grenzen ergeben sich insoweit insbesondere aus dem
Gleichheitssatz des Art. 3 | GG sowie aus dem Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit
(im engeren Sinn), demzufolge die mit der Gebihrenregelung verfolgten Zwecke
nicht auBer Verhaltnis zu der dem Burger auferlegten Gebulhr stehen diirfen; dabei
sind alle mit einer GeblUhrenregelung verfolgten, verfassungsrechtlich zulassigen
Zwecke als Abwagungsfaktoren in die VerhaltnismaBigkeitsbetrachtung
einzubeziehen.“'® Hauptzweck der Gebiihr ist es, die Kosten der Staatsleistung
ganz oder teilweise zu decken.'"® Aber das Gericht stellt ausdriicklich klar, dass
,(M)it einer Geblhrenregelung (...) neben der Kostendeckung auch andere

Zwecke verfolgt  werden*'"

durfen, etwa der einer ,begrenzten
Verhaltenssteuerung in bestimmten Téatigkeitsbereichen“''2. Alle Zwecke sind in
die Gesamtabwagung mit einzubeziehen. Im Endeffekt darf die Auferlegung einer

«113

Gebuhr keine ,unverhéltnismaBige Belastung” '~ sein.

Hier nahern sich die beiden Gerichte wieder einander an, denn der
PrifungsmaBstab UnverhaltnismaBigkeit der Geblhr nach Gesamtabwéagung wird

1% BVerfG, B. v. 11.10.66 — 2 BVR 179, 476, 477/64, BVerfGE 20, 257 (270).

197 BVerfG, B. v. 06.02.79 — 2 BvL 5/76, BVerfGE 50, 217 (233).

1% SIEKMANN, in: Sachs, Grundgesetz, Vorb. Art. 104a, Rn. 74 ff. mit weiteren Nachweisen;
SACHS/WINDTHORST, JuS 1999, 857 (860) in Bezug auf BVerfG, B. v. 10.03.98 — 1 BvR 178/97,
BVerfGE 97, 332 (345).

199 ByerfG, B. v. 06.02.79 — 2 BvL 5/76, BVerfGE 50, 217 (227).

1% ByerfG, B. v. 06.02.79 — 2 BvL 5/76, BVerfGE 50, 217 (227).

""" BVerfG, B. v. 10.03.98 — 1 BvR 178/97, BVerfGE 97, 332 (345).

"2 BVerfG, B. v. 10.03.98 — 1 BvR 178/97, BVerfGE 97, 332 (345); vgl. auch BVerfG, B. v.
06.02.79 — 2 BvL 5/76, BVerfGE 50, 217 (226 f.).

"3 BVerfG, B. v. 12.10.94 — 1 BvL 19/90, BVerfGE 91, 207 (225).
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in vielen Féallen zum selben Ergebnis fliihren wie derjenige des Missverhaltnisses

zwischen Gebiihr und Leistung.'"*

Il. Untauglichkeit des Aquivalenzprinzips

Wie nachfolgend zu zeigen sein wird, ist das Aquivalenzprinzip ein fir die
Bestimmung der Héhe von Abwassergebihren untaugliches Instrument. Es kann
daher nach der hier vertretenen Auffassung bei der Untersuchung der Zuléssigkeit

einer Einheitsgeblhr keine Rolle spielen.

1. Bezugspunkte des Aquivalenzprinzips

a) Gebihrenhéhe und Kosten

Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts gebietet der
Aquivalenzgrundsatz nicht, dass die Gebiihren nach dem MaB der durch die
Benutzung im Einzelfall jeweils verursachten Kosten erhoben werden miissen:''®
,Das Aquivalenzprinzip betrifft das Verhaltnis der sich gegeniiberstehenden
Leistungen und gerade nicht (...) den bei der 6ffentlichen Hand anfallenden
Aufwand.“''® Das Aquivalenzprinzip sorgt damit fiir leistungsgerechte, nicht fiir

kostenechte Gebuhren.'"”

"4 vgl. WEGGE, KStZ 1999, 41 (42).

"° BVerwG, U. v. 26.10.77 — VII C 4.76, ZMR 1978, 301 (301); BVerwG, B. v. 25.03.85 — 8 B
11.84, KStZ 1985, 129 (129); BVerwG, U. v. 20.12.00 — 11 C 7.00; BVerwGE 112, 297 (304);
BVerwG, U. v. 24.03.61 — VII C 109.60, BVerwGE 12, 162 (166); BVerwG, U. v. 15.03.68 - VII C
189.66, BVerwGE 29, 214 (215); BVerwG, U. v. 18.04.75 — VI C 41.73, DOV 1975, 856 (857);
BVerwG, U. v. 16.09.81 — 8 C 48/81, DOV 1982, 154 (155); BVerwG, B. v. 08.12.86 — 8 B 74/86,
NVwZ 1987, 503 (503).

"8 BVerwG, B. v. 22.01.86 — 8 B 123/84, NVwZ 1986, 483 (484).

"7 KIRCHHOF, Hohe der Gebiihr, S. 79; VG Stuttgart, U. v. 10.12.69 — 11/41/69, KStZ 1971, 38
(39).
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b) Gebihrenhéhe und Leistung

Laut Bundesverwaltungsgericht missen Gebiihr und Wert''® beziehungsweise
Nutzen''® der besonderen Leistung in einem angemessenen Verhéltnis stehen.
Dabei differieren die Begrifflichkeiten bei gleichbleibender Bedeutung: Auch die

Ausdriicke Vorteil und Interesse werden verwendet.'?°

Die deutsche Sprache misst dem vom Bundesverwaltungsgericht hauptséachlich
gebrauchten Substantiv ,Wert“ zwei verschiedene Bedeutungen zu: Einerseits
findet sich die Definition ,[Kauf]preis, [in Zahlen ausgedrickter] Betrag, zu dem

«121 " andererseits ist ,Wert* eine

etw. gekauft wird od. werden kénnte; Marktwert
,positive Bedeutung, die jmdm., einer Sache [fir jmdn., etw.] zukommt; an einem
[ethischen] MaBstab gemessene Wichtigkeit“'?>. Auch die anderen Synonyme
weisen diese zweifache Bedeutung auf.'?® Beide Wortbedeutungen scheinen in
Bezug auf das Aquivalenzprinzip richtig: Denn soll der ,Wert“ der Leistung mit der
Geblhr korrelieren, so ist die Bedeutung ,Marktpreis“ richtig, wenn die
Staatsleistung einen solchen besitzt; die Bedeutung ,Wichtigkeit® muss dann
korrekt sein, wenn die Bedeutung ,Marktpreis® ausgeschlossen ist, weil ein
Marktpreis nicht existiert. Die ,Wichtigkeit® einer Leistung kann aber keine

Aussage zur Héhe der Gebuhr treffen.

aa) Taxierbare und nicht taxierbare Leistungen

Taxierbare Leistungen sind solche, die einen Markipreis besitzen.
Unproblematisch existiert ein Marktpreis, wenn die konkrete Leistung vom Staat

"8 BVerwG, U. v. 24.03.61 — VII C 109.60, BVerwGE 12, 162 (166).

"9 BVerwG, U. v. 08.12.61 — VII C 2.61, BVerwGE 13, 214 (222).

120 Sjehe die Nachweise bei SCHUMACHER, Rechtsfragen der sozialen Bemessung, S. 56, Fn
105 und WILKE, Gebihrenrecht, S. 254, Fn 48.

21 DUDEN, Wérterbuch der deutschen Sprache, Bd. 10, S. 4495.

122 DUDEN, Wérterbuch der deutschen Sprache, Bd. 10, S. 4495.

'2% Vgl. DUDEN, Wérterbuch der deutschen Sprache, Bd. 6, S. 2769; DUDEN, Worterbuch der
deutschen Sprache, Bd. 10, S. 4386; DUDEN, Wérterbuch der deutschen Sprache, Bd. 5, S. 1962.
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und gleichzeitig auch von einem privaten Unternehmen angeboten wird.'?* Dann
besteht die fur die Marktpreisbildung typische Wettbewerbssituation. Als Beispiel
modgen Kindergartengeblhren dienen, wenn in einer Gemeinde zwei gleichwertige
Kindergéarten zur Verfligung stehen, einer in privater und einer in staatlicher
Tragerschaft.

Genauso eindeutig liegen nicht taxierbare Leistungen ohne Marktpreis vor, wenn
die Blrger einem gesetzlichen Abnahmezwang unterliegen und der Staat einziger
Anbieter ist, wenn die Betroffenen also von Gesetzes wegen nicht auf die Leistung
verzichten durfen, zum Beispiel bei einem Anschluss- und Benutzungszwang oder
auch bei der Ausstellung eines Personalausweises, denn nach § 1 PAuswG kann
fir den Gebulhrenpflichtigen eine gesetzliche Pflicht zum Besitz eines
Personalausweises bestehen.'®® Der freie Markt fallt als Preisbildungsinstanz
aus,'® der Preis kann einseitig in beliebiger Hohe festgesetzt werden.

Schwieriger wird die Beurteilung bei Leistungen, die der Staat zwar monopolistisch
anbietet, fir die aber kein gesetzlicher Abnahmezwang besteht, beispielsweise die
Ausstellung eines Reisepasses oder die Erteilung einer Baugenehmigung. Der am
Markt erzielbare Hochstpreis kann nicht als Marktpreis der Leistung im Sinne des
Aquivalenzprinzips dienen, denn die Durchsetzung eines durch Monopolstellung
nach oben getriebenen Maximalpreises ist selbst privatwirtschaftlichen

Unternehmen verboten.'?’

Wo freilich der weit unter dem Héchstpreis liegende
angemessene Preis liegt, kann nicht ermittelt werden, denn Vergleichspreise
existieren aufgrund der Monopolstellung nicht.'?® Diese Leistungen miissen damit

rechtlich wie nicht taxierbare behandelt werden.

24 STOLTERFOHT, VBIBW 1981, 209 (212); ahnlich HOLZKAMPER, Kommunale
Umweltlenkungsabgaben, S 111 f.; vgl. auch HEER, Verteilungs- und Bemessungsgesichtspunkte,
S. 47.
125 BEHLERT, Staffelung von Leistungsentgelten, S. 185; GERN, VBIBW 1987, 246 (248).
126 |SENSEE, in: Hansmeyer, Staatsfinanzierung im Wandel, S. 451.
'27 Ein Rechtsgeschéft ist namlich dann als sittenwidrig im Sinne des § 138 BGB anzusehen, wenn
sich der Kaufer aufgrund des durch die Monopolstellung des Verkaufers vermittelten Zwangs,
unb|II|gen Bedingungen unterwirft, BGH, U. v. 18.11.55 -V ZR 162/54, BGHZ 19, 85 (94).

Hinzu kommt, dass in der UbergroBen Mehrzahl der Félle ein faktischer Abnahmezwang
bestehen wird, denn die Blrger sind zumeist in hohem MaBe von diesen Staatsleistungen
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bb) Aquivalenzprinzip und taxierbare Leistungen

Unproblematisch im Hinblick auf die Anwendung des Aquivalenzprinzips ist die
Gruppe der taxierbaren Leistungen; der Angemessenheitspriifung von Gebihr und
Wert der Leistung steht nichts entgegen. Der Wert der Leistung ist der Marktpreis.
Der Vollstandigkeit halber darf hier angefligt werden, dass bei taxierbaren
Leistungen die Anwendung des Aquivalenzprinzips als Obergrenze der Geblihr
ohnehin sinnlos ist, denn wenn ein Missverhaltnis zwischen Geblihr und
Marktpreis besteht, decken die Nachfrager ihre Bedlrfnisse bei der

privatwirtschaftlichen Konkurrenz.

cc) Aquivalenzprinzip und nicht taxierbare Leistungen

Bei nicht taxierbaren Leistungen kann die Beziehung der Gebihrenhéhe zum Wert
der Leistung nicht untersucht werden. Denn Voraussetzung einer Relation Wert-
Leistung ist die Bewertung der Staatsleistung in Geld. Nur gleiche GréBen, also
hier Eurobetrdge, kdnnen miteinander verglichen werden.'®® Hat eine Leistung
aber keinen Wert im Sinne von Marktpreis, sondern nur einen Wert im Sinne von
individueller Wichtigkeit, so ist jede VerknUpfung der Leistung mit einem
Geldbetrag willkiirlich.”™ Bei Leistungen, die im Markt stehen, ist die Angabe des
individuellen Nutzens der Leistung fir den Einzelnen in Euro gerade deshalb
moglich, weil das Marktsubjekt bereit ist, eine VermdgenseinbuBe in Hdhe des
Marktpreises hinzunehmen, um die Leistung zu erhalten. Dieser Mechanismus
versagt, sobald Entscheidungsfreiheit nicht mehr gegeben ist. Dann ist auch kein
anderes System zur Umrechnung der Bedeutung der Leistung fir den Einzelnen

abhangig, was auch damit zusammenhangt, dass sie oftmals Voraussetzung der Auslbung
grundrechtlicher Freiheiten sind.

% GERN, VBIBW 1987, 246 (248); STOLTERFOHT, VBIBW 1981, 209 (212).

130 KIRCHHOF, Hohe der Gebihr, S. 83 behauptet ohne weitere Begriindung, eine staatliche
Leistung habe immer dann einen wirtschaftlichen Wert, wenn ein technischer Produktionsapparat
ausgenutzt werde. Seine Ansicht ist falsch, wenn man ,wirtschaftlicher Wert“ so versteht, dass die
Angabe eines Geldbetrages mdglich sei; dies kann nur geschehen, wenn sich die Leistung im
Markt bewéahren muss.
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in einen Geldbetrag denkbar.'

Alternative Berechnungsmodelle muissen
zwangslaufig auf einen KostenmaBstab hinauslaufen.’® Die Verbindung von
Geblihrenhéhe und Kosten lehnt das Gericht aber in stdndiger Rechtsprechung

gerade ab."?

2. Umweg liber das Bezugsobjekt

Auch das Bundesverwaltungsgericht sieht das Problem der mangelnden
Marktpreisbildung. Schon in der Grundsatzentscheidung zum Aquivalenzprinzip
legen die obersten Verwaltungsrichter offen: ,Ob das Aquivalenzprinzip beachtet
ist, ist besonders schwer festzustellen in den Fallen, in denen nicht Ubersehen
werden kann, welchen Wert eine Amtshandlung fiir den Begiinstigten hat.“'**
Wann das Gericht von der Feststellbarkeit des Wertes einer Leistung ausgeht und
wie der Wert bestimmt werden kann, deutet es in besagtem Urteil an: ,Bezieht
sich die gebuhrenpflichtige Amtshandlung auf Objekte, deren Wert feststellbar ist,
wie das z.B. bei Baugenehmigungen oder Einfuhrerlaubnissen der Fall ist, bietet
sich dieser Wert als Grundlage der Geblhrenbemessung an. Hier verlangt die
Einhaltung des Aquivalenzprinzips nur, dass der Hundert- oder Tausendsatz des
Wertes, der als Gebilhr zu entrichten ist, nicht unangemessen hoch ist.“'*®> Damit
hat der Senat ohne weitere Begriindung das Aquivalenzprinzip auf den Kopf
gestellt; entscheidend fir den Vergleich mit der Gebihr soll nicht die
Staatsleistung selbst, beziehungsweise deren Wert sein, sondern das Objekt, auf

das sich die Leistung bezieht. Solche Rickschlisse lassen sich haufig finden: So

¥ LEISNER, in: GS Peters, S. 740 ff. sieht den Kern des Problems ebenfalls in der
betragsmaBigen Wertangabe. Bei Benutzungsgebihren lasse sich dieses Problem auch bei
Monopolstellung des Staates aber durch ,Anlehnung an die Preise irgendwie vergleichbarer
nutzbarer Leistungen ermitteln®. Der Ansatz ist falsch: Die Heranziehung von Vergleichspreisen
macht nur dann Sinn, wenn sie dasselbe Gut betreffen und wenn der Vergleichspreis nicht
ebenfalls durch den Staat festgelegt wird. Diese Voraussetzungen sind durch die Monopolstellung
des Staates gerade ausgeschlossen. Ohne einsichtige Begriindung sieht auch KIRCHHOF, Héhe
der Gebiihr, S. 83 die Wertbestimmung bei Benutzungsgebuhren als unproblematisch an.

192 Vgl. ROGOSCH, Verfassungsrechtliche Bindungen, S. 79 ff.; SCHULTE/WIESEMANN, in:
Driehaus, Kommunalabgabenrecht, § 6, Rn. 49b.

138 Siehe oben Teil 2B 11 1 a).

13 BVerwG, U. v. 24.03.61 — VII C 109.60, BVerwGE 12, 162 (169).

3% BVerwG, U. v. 24.03.61 — VII C 109.60, BVerwGE 12, 162 (169).
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wird sowohl vom Wert des eingeflihrten Obstes und Gemuses, genauso wie vom
damit erzielbaren Gewinn, auf den Wert der Beschau,'®® von der Rentabilitat einer

" und von der

Werbeanlage auf den Wert ihrer baurechtlichen Genehmigung'
Summe einer Erlaubnis oder Zuteilung auf den Wert der Bewilligung'®®

geschlossen.

Das hdchste Verwaltungsgericht geht offenbar davon aus, dass der Wert des
Bezugsobjekts den Wert der Leistung indiziert. Auch die Literatur vertritt teilweise
die Ansicht, dass das Abstellen auf das Umfeld der Leistung, gemeint sind damit
der Wert des Bezugsobjekts und die wirtschaftlichen Effekte der Leistung,
gerechtfertigt sei.’® Dadurch werde naherungsweise der Marktpreis der Leistung
bestimmt, weil der tatsachliche Wert nur schwer zu bestimmen sei. Das Umfeld
der Leistung diene quasi als WahrscheinlichkeitsmaBstab fir den Wert der
Staatsleistung,’”® der dem Gebuhrenpflichtigen zukommende Vorteil werde
typisiert."*" Dieser Meinung ist entschieden entgegenzutreten: Nicht taxierbare
Leistungen haben gerade keinen Marktpreis. Durch Rekurs auf das Bezugsobjekt
werden nur Scheinwerte fir diese Leistungen festgesetzt. Nach derselben Logik
musste der Wert einer Taxifahrt nach dem Wert des durch sie ermdglichten
Geschafts bemessen werden und die Rechnung einer Gartengestaltungsfirma fir
das Umlegen eines morschen Baumes wirde in Anlehnung an den Wert des

136 BVerwG, U. v. 24.03.61 — VII C 109.60, BVerwGE 12, 162 (171).

%7 BVerwG, U. v. 14.04.67 — IV C 179.65, BVerwGE 26, 305 (310 f.).

138 BVerwG, U. v. 27.06.56 — | A 13.55, BVerwGE 5, 136 (143).

139 ygl. KIRCHHOF, Hohe der Gebiihr, S. 88; LEISNER, in: GS Peters, S. 742.

% Nur so kann der Autor richtig verstanden werden, wenn er zugibt, dass Amtshandlungen
geldwertmaBig zwar kaum prazisierbar sind, die Rechtsprechung aber einen Rekurs auf
WahrscheinlichkeitsmaBstabe zulasse, vgl. GERN, VBIBW 1987, 246 (248).

"I BEHLERT, Staffelung von Leistungsentgelten, S. 184; vgl. auch KIRCHHOF, Hohe der Geblihr,
S.87.
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hierdurch geschiitzten Hauses gestellt.'*? Der Umweg 0ber den Wert des
Bezugsobijekts ist willkiirlich, fiktiv und damit unzulassig.'*

Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass das Aquivalenzprinzip in der
Auspragung des Bundesverwaltungsgerichts bei taxierbaren Leistungen
angewendet werden kann. Ob es ein sinnvolles Instrument des Gebihrenrechts
darstellt, wurde hier nicht untersucht, dies kann aber bezweifelt werden.'** Nicht
taxierbare Leistungen sind der Angemessenheitsprifung nach dem
Aquivalenzprinzip nicht zugénglich; die von der Rechtsprechung praktizierte
Wertzumessung ist willkurlich.

3. Schlussfolgerungen

Die Burger unterliegen hinsichtlich der Kanalisation regelmaBig einem Anschluss-
und Benutzungszwang. Die Staatsleistung Abwasserbeseitigung ist damit nicht
taxierbar. Der Wert der Beseitigung eines Liters Abwasser lasst sich betragsmanig
nicht angeben. Die Anwendung des Aquivalenzprinzips als begrenzendes
Kriterium der Gebuhrenhéhe ist daher sinnlos.

Das Bundesverwaltungsgericht gibt in seinen Entscheidungen zumeist an, dass
Grundlage seiner konkreten Aussagen zur Niederschlagswassergebuhr
gleichzeitig das Aquivalenzprinzip und der Gleichheitssatz seien.'” Auch in der
Verbindung von  Aquivalenzprinzip und  Gleichheitssatz kommt dem

"2 Des Weiteren ist zu beachten, dass die Typisierung oder naherungsweise Ermittiung eines
Marktwerts durch Abstellen auf das Bezugsobjekt nur dann Sinn macht, wenn ein Marktwert
existiert, er aber lediglich unter unverhaltnismaBigen Schwierigkeiten bestimmt werden kann. Die
Typisierung dient dann der Verwaltungsvereinfachung. So liegt der Fall aber nicht: Ein Marktwert
existiert bei nicht taxierbaren Leistungen nicht. Deswegen kann ein solcher auch nicht
naherungsweise bestimmt oder typisiert werden.

“® S0 im Endeffekt auch SCHINDLER, KStZ 1992, S. 65 (66 f.), der zur Verdeutlichung der
Unvermittelbarkeit solcher Rulckschllisse gegenliber dem Burger absurde Beispiele mdglicher
nutzenabhéangiger Gebiihrenstaffelungen bildet.

'* Denn eine Gebiihrenbegrenzung ist bei taxierbaren Leistungen gar nicht notwendig, vgl. die
Ausfihrungen unter Teil 2 B Il 1 b) bb).
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Aquivalenzprinzip nach der hier vertretenen Ansicht keine Bedeutung zu. Es ist
nicht nachvollziehbar, welcher zuséatzliche Erkenntnisgewinn durch die
Zusammenziehung beider Grundsatze erzielt werden koénnte. Vielmehr darf
vermutet werden, dass sich die Rechtsprechung zu den verschiedenen
Gebuhrenphdnomenen inzwischen so weit vom dogmatischen Kern entfernt hat,
dass sich die Gerichte nicht mehr die Mihe machen, konkrete Aussagen

einzelnen GeblUhrengrundsatzen zuzuordnen.

C. Grundsatz der Leistungsproportionalitat

Art. 8 IV BayKAG schreibt vor, dass Gebiihren nach dem Ausmaf zu bemessen
sind, in dem die Gebihrenschuldner die 6ffentliche Einrichtung oder das
kommunale Eigentum benutzen; sonstige Merkmale kénnen zuséatzlich
beriicksichtigt werden, wenn &ffentliche Belange das rechtfertigen. Ahnliche
Festlegungen finden sich in vielen gesetzlichen Vorschriften der Bundeslander.'*
Entsprechend diesem Grundsatz der Leistungsproportionalitdt, auch die
Bezeichnung als Prinzip der speziellen Entgeltlichkeit ist gebrauchlich, soll sich die
Bemessung der Gebihr ausschlieBlich nach Art und Umfang der in Anspruch
genommenen Staatsleistung richten. Die Hohe der Geblhr muss proportional zum
AusmafB der gewahrten Leistung verlaufen, wodurch die Bemessung der Abgabe
auf leistungsbezogene Faktoren verengt wird.'*’

Obwohl der Grundsatz der Leistungsproportionalitit und das Aquivalenzprinzip auf
Vorteilsausgleich gerichtet sind, missen beide scharf voneinander unterschieden
werden. Denn dem Prinzip der speziellen Entgeltlichkeit fehlt jeglicher
Orientierungspunkt flr die Vorteilsbewertung, es hat keinen eigenstandigen

1% Vgl. zum Beispiel BVerwG, B. v. 08.06.76 — VIl B 70.76, KStZ 1977, 10 (11); BVerwG, U. v.
18.04.75 — VII C 41.73, DOV 1975, 856 (856); BVerwG, B. v. 12.06.72 — VII B 117.70, KStZ 1973,
92 (93).

1% Ubersicht bei KIRCHHOF, Héhe der Gebiihr, S. 123.

7 SCHUMACHER, Rechtsfragen der sozialen Bemessung, S. 72; zum Grundsatz der
Leistungsproportionalitat allgemein siehe WILKE, Gebihrenrecht, S. 109 f., 203 ff.; KIRCHHOF,
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konkreten MafBstab der GeblUhrenhéhe, mit seiner Hilfe allein kann nie eine
Gebuhr in ihrem Umfang bestimmt werden. Es kann daher nicht als eigenstandige
Richtlinie zum Auffinden der richtigen Gebihrenhdhe fungieren.'® Teile der
zumeist alteren Rechtsprechung und Literatur haben dem Grundsatz der
Leistungsproportionalitdt Verfassungsrang zugesprochen; diese Ansicht wird

heute aber mit den besseren Argumenten (iberwiegend abgelehnt.'®

Der Grundsatz der Leistungsproportionalitat spielt in der Diskussion zur
Niederschlagswassergebihr nur eine untergeordnete Rolle. Soweit er fir den
Fortgang der Betrachtung notwendig ist, werden weitere Ausfihrungen an Ort und
Stelle gemacht.

D. Gleichheitssatz

Obwohl Art. 3 | GG in seiner lapidaren Kiirze'® einen der vielleicht schwierigsten
Rechtssatze des Grundrechtskatalogs darstellt’™’, ist der Gleichheitssatz, wie zu
zeigen sein wird, entscheidend far die Entstehung der
Niederschlagswassergebihr. Nach Ansicht des Verfassers ist die derzeitige
Anwendung des Art. 3 | GG auf die Probleme des gesplitteten GeblhrenmaBstabs
inkonsequent und damit fehlerhaft. Zum Nachweis dieser These ist eine
detailliertere Darstellung des Gleichheitssatzes in den fir die Thematik
maBgeblichen Teilbereichen notwendig.

Hohe der Gebihr, S. 44 ff., 121 ff.; LOHMANN, in: Driehaus, Kommunalabgabenrecht, § 6, Rn.
679 f.; ROGOSCH, Verfassungsrechtliche Bindungen, S. 87 ff..

%8 KIRCHHOF, Hohe der Geblihr, S. 123.

' SCHUMACHER, Rechtsfragen der sozialen Bemessung, S. 74 f.; KIRCHHOF, Hohe der
Gebihr, S. 44 ff. jeweils mit weiteren Nachweisen.

%0 STERN, Staatsrecht 111/2, S. 1828 f..

1 OSTERLOH, in: Sachs, Grundgesetz, Art. 3, Rn. 1.
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. Allgemeines zum Gleichheitssatz

1. Wertungsoffenheit des allgemeinen Gleichheitssatzes

Nach heute unbestrittener Auffassung bindet der allgemeine Gleichheitssatz des
Art. 3 | GG (gesetzgebende, vollziechende und richterliche Gewalt
gleichermaBen.”®™ Er ist unter den Prinzipien, in welchen die
Gerechtigkeitsvorstellungen des Grundgesetzes zum Ausdruck kommen,
grundlegend.’™® Seine Funktion als unbedingt zu beachtende Fundamentalnorm
der Gerechtigkeit einerseits, seine semantische Leere, die mangelnde
Formulierung eines GerechtigkeitsmaBstabs andererseits, machen die zentrale
Problematik des Gleichheitssatzes als Rechtsnorm aus:'>* Denn es gibt weder
zwei Menschen noch zwei Sachverhalte, die in jeder Beziehung einander gleich
sind. Deswegen kommt es bei der Anwendung des Gleichheitssatzes darauf an,
relevante  und irrelevante  Unterschiede  auseinanderzuhalten.””  Das
Gleichheitsurteil kann immer nur eine Aussage im Hinblick auf bestimmte
gemeinsame  Merkmale, ein tertum comparationis, treffen.'® Ob
Gleichbehandlung oder Ungleichbehandlung verschiedener Menschen geboten,
erlaubt oder verboten ist, kann somit nur unter Zuhilfenahme von Wertungen
auBerhalb des Art. 3 | GG selbst entschieden werden."™’ Vor dem Hintergrund
dieser Wertungsoffenheit des allgemeinen Gleichheitssatzes erklart sich die
bedeutsame und bis heute nicht abgeschlossene Entwicklung der Rechtsprechung

zum materiellen Inhalt des Grundsatzes.'®

%2 RUFNER, in: Dolzer/Vogel/GraBhof, Bonner Kommentar, Art. 3 Abs. 1, Rn. 2.
'3 RUFNER, in: Dolzer/Vogel/GraBhof, Bonner Kommentar, Art. 3 Abs. 1, Rn. 3.
% OSTERLOH, in: Sachs, Grundgesetz, Art. 3, Rn. 4 f..

' HERZOG, in: Maunz, Grundgesetz, Anh Art. 3, Rn. 2.

¢ HEUN, in: Dreier, Grundgesetz, Art. 3, Rn. 16.

" OSTERLOH, in: Sachs, Grundgesetz, Art. 3, Rn. 5.

%8 HERZOG, in: Maunz, Grundgesetz, Anh Art. 3, Rn. 3.
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2. Gleichheitssatz als Willkiirverbot

Die Tatsache, dass, wie bereits ausgefiihrt, nie zwei Sachverhalte oder Personen
identisch sind, fUhrt zu einer groBen Einschatzungsprarogative des Gesetzgebers
auf der Tatbestandsseite des Art. 3 | GG. Zwar ist wesentlich Gleiches gleich zu
behandeln. Es unterliegt aber seiner weitgehend ungebundenen, nur an der
Willkirgrenze endenden, wertenden Entscheidung, worin die gleichheitsstiftenden
Merkmale zu sehen sind, was also gleich im Rechtssinne ist und auf der
Rechtsfolgenseite des Art. 3 | GG gleich behandelt werden muss.'® Das
Bundesverfassungsgericht fahrt aus: ,Art. 3 Abs.1 GG stellt (...) ein den
Gesetzgeber bindendes Willkiirverbot dar. Er verbietet willkirlich ungleiche
Behandlung des — trotz gewisser Verschiedenheiten — in den wesentlichen
Punkten Gleichen. Welche Sachverhaltselemente so wichtig sind, dass ihre
Verschiedenheit eine Ungleichbehandlung rechtfertigt, hat regelmaBig der
Gesetzgeber zu entscheiden. Sein Spielraum endet erst dort, wo die ungleiche
Behandlung der geregelten Sachverhalte nicht mehr mit einer am
Gerechtigkeitsgedanken orientierten Betrachtungsweise vereinbar ist, anders
ausgedrlckt: wo ein einleuchtender Grund flr die gesetzliche Differenzierung
fehlt.'®® _Art. 3 Abs.1 GG verbietet nach stindiger Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts  allgemein  eine an  sachwidrigen  Kriterien

ausgerichtete Differenzierung.*'®’

3. Hohere Kontrolldichte durch die ,,Neue Formel*

Je mehr die Freiheitsrechte in der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts aufgewertet und ausgebaut wurden, desto deutlicher

zeigte sich die Notwendigkeit, der daraus entstehenden Diskrepanz zwischen

2

Freiheits- und Gleichheitsjudikatur entgegenzuwirken.'®® Die Antwort des

199 ygl. HERZOG, in: Maunz, Grundgesetz, Anh Art. 3, Rn. 20 f..

160 BVerfG, B. v. 16.06.59 — 2 BvL 10/59, BVerfGE 9, 334 (337).

'° BVerfG, B. v. 03.07.73 — 1 BVR 368, 369/65, BVerfGE 35, 324 (335).
2 HERZOG, in: Maunz, Grundgesetz, Anh Art. 3, Rn. 6.
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Bundesverfassungsgerichts hierauf war die Neue Formel. In der Entscheidung
vom 7. Oktober 1980 wird ausgefihrt, Art. 3 | GG sei ,vor allem dann verletzt,
wenn eine Gruppe von Normadressaten im Vergleich zu anderen Normadressaten
anders behandelt wird, obwohl zwischen beiden Gruppen keine Unterschiede von
solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie die ungleiche Behandlung
rechtfertigen kénnten.“'®® Damit geht das Gericht von einer bloBen Evidenzpriifung
zu einer Abwagung Uber, die die Frage nach der VerhaltnismaBigkeit der
Ungleichbehandlung in den Vordergrund stellt.'®™ Der Grund fiir die
Ungleichbehandlung muss von solcher Art und solchem Gewicht sein, dass er
imstande ist, das Vorgehen der Staatsorgane auch dem AusmaB nach zu

rechtfertigen.’®

Da aber Willkir genauso in auf sachgerechten Griinden
beruhenden, aber vollig unangemessenen Konsequenzen erblickt werden kann,
sind die Grenzen zwischen beiden MaBstaben flieBend. Die Geringflgigkeit der
Unterschiede wird durch die verschiedenen Formulierungen nur verschleiert.®®
Unbestritten hat das Bundesverfassungsgericht durch die Neue Formel die
Kontrolldichte in einigen Bereichen des Art. 3 | GG erhéht. Seine Willklr-
Rechtsprechung hat das Gericht deswegen nicht aufgegeben. Vielmehr sind beide

Formeln nebeneinander anwendbar.

4. Nebeneinander von Willkiirverbot und Neuer Formel

Weil Willkirverbot und Neue Formel nebeneinander stehen, stellt sich unmittelbar
die Frage, wann welcher MaBstab anzuwenden ist. Nach der urspringlichen und
immer noch maBgeblichen Vorgabe in der Leitentscheidung vom 7. Oktober
1980'%"  solite bei  personenbezogenen  Ungleichbehandlungen eine
VerhéltnismaBigkeitsprifung  stattfinden, wahrend es bei sach- und

163 BVerfG, B. v. 07.10.80 — 1 BvL 50, 89/79, 1 BvR 240/79, BVerfGE 55, 72 (88).

'* HUSTER, Rechte und Ziele, S. 61 ff.; SCHOCH, DVBI. 1988, 863 (875 ff.); WENDT, NVwZ
1988, 778 (784 f.); ROBBERS, DOV 1988, 749 (751); SACHS, JuS 1997, 127 (129); HEUN, in:
Dreier, Grundgesetz, Art. 3 GG, Rn. 24 ff..

'® HERZOG, in: Maunz, Grundgesetz, Anh Art. 3, Rn. 6.

' HEUN, in: Dreier, Grundgesetz, Art. 3, Rn. 22.

%7 BVerfG, B. v. 07.10.80 — 1 BvL 50, 89/79, 1 BVR 240/79, BVerfGE 55, 72 (88).
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verhaltensbezogenen Differenzierungen beim Willkirverbot bleibe. Diesem Ansatz
kann jedoch keine hinreichende Abgrenzung beider MaBstdbe entnommen
werden. Denn jede noch so sachbezogene Regelung wird im Endeffekt auch
personenbezogen formulierbar sein, wenn nur auf die Person abgestellt wird, die
von dem Sachmerkmal betroffen ist.'®® Ohne dies auszusprechen hat das Gericht
seine Ansicht bis heute wenn nicht aufgegeben, so doch wesentlich erganzt.
Schon anfangs wurden zu den personenbezogenen Ungleichbehandlungen auch
diejenigen gerechnet, die zwar sachbezogen ausgestaltet sind, aber mittelbar
personenbezogen wirken.'®® Umgekehrt schraubt das Gericht die Anforderungen
an den Gleichheitssatz zuriick, wenn es um eine ,Ungleichbehandlung von

Personengruppen, die nicht an personengebundene Merkmale ankniipft“'”

geht.
Parallel entwickelten sich weitere, eigenstandige Kriterien, die eine Erhéhung der
Kontrolldichte auslésen sollen. So seien dem Gestaltungsspielraum des
Gesetzgebers ,umso engere Grenzen gesetzt, je starker sich die
Ungleichbehandlung von Personen oder Sachverhalten auf die Auslbung

«171

grundrechtlich geschitzter Freiheiten nachteilig auswirken kann“’*". Selbiges qilt,

wenn sich die Differenzierungsmerkmale denen des Art. 3 Il GG anndhern.'”?
Daneben fiuhrt das Bundesverfassungsgericht aus, dass die Anforderungen des
Gleichheitssatzes steigen, ,je weniger der Einzelne nachteilige Folgen durch
eigenes Verhalten vermeiden kann“'”®. Differenzierungen unterldgen somit immer
dann besonderen Legitimationserfordernissen gegeniber dem allgemeinen
Gleichheitssatz, wenn sie die Betroffenen mit fir sie zumindest praktisch und
zumutbarerweise  unausweichlichen  Konsequenzen konfrontieren.'”*  Die

Rechtsprechung ist unlbersichtlich und zeugt vom groBen Problempotenzial der

18 BRUNING, JZ 2001, 669 (669).

189 BVerfG, B. v. 26.01.93 — 1 BvL 38, 40, 43/92, BVerfGE 88, 87 (96); BVerfG, B. v. 08.01.93 — 1
BvL 20/85, BVerfGE 89, 15 (22); BVerfG, B. v. 22.02.94 — 1 BvL 21/85 und 4/92, BVerfGE 90, 46
(56); BVerfG, B. v. 14.12.94 — 1 BVR 720/90, BVerfGE 91, 346 (363).

" BVerfG, B. v. 08.02.94 — 1 BvR 1237/85, BVerfGE 89, 365 (376).

"' BVerfG, B. v. 14.12.94 — 1 BvR 720/90, BVerfGE 91, 346 (363).

72 BVerfG, B. v. 26.01.93 — 1 BvL 38, 40, 43/92, BVerfGE 88, 87 (96); BVerfG, B. v. 10.04.97 — 2
BvL 77/92, BVerfGE 96, 1 (5f.).

% BVerfG, B. v. 02.12.92 — 1 BvR 296/88, BVerfGE 88, 5 (12).

"4 SACHS, JuS 1997, 124 (129).
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Neuen Formel, deren Entwicklung auf absehbare Zeit nicht abgeschlossen sein
darfte.

Urspriinglich tendierte die Rechtsprechung zu einer tatbestandlichen Trennung
von  Willkirverbot einerseits und Gebot verhaltnismaBiger Gleichheit
andererseits.'”® Inzwischen aber zielt die Judikatur hin auf eine Integration beider
MafBstabe im Sinne eines gleitenden Ubergangs der Kontrolldichte von der
strengen VerhaltnismaBigkeits- bis zur bloBen Evidenzprifung je nach Sach- und
Regelungsbereich.'”® Denn das Bundesverfassungsgericht stellt fest: ,Was (..) in
Anwendung des Gleichheitsssatzes sachlich vertretbar oder sachfremd ist, 1&sst
sich nicht abstrakt und allgemein feststellen, sondern nur stets in Bezug auf die
Eigenart des konkreten Sachbereichs, der geregelt werden soll.'”” Durch diese
Haltung leistet das Bundesverfassungsgericht einer eher kasuistischen
Entwicklung Vorschub, die die Prifungsintensitit wesentlich vom jeweils

betroffenen Sachbereich abhangig macht.'”

Far die vorliegende Arbeit bedeutet dies: Es muss die Frage beantwortet werden,
ob im konkreten Fall der WahrscheinlichkeitsmaBstébe im
AbwassergebUhrenrecht eine hohe oder eine niedrige Prifungsdichte angezeigt
ist.

Il. Neue Formel oder Willkiirverbot im Abwassergebuhrenrecht?

Das Bundesverfassungsgericht hat sich bisher zur Prifungsdichte des Art. 3 | GG
im Abwassergeblhrenrecht nicht geauBert. Einer endgiltigen Bewertung der
Prifungsdichte missen zwei Dinge vorausgehen: Erstens die Einordnung des
Gleichheitssatzes ins Abgabensystem des Grundgesetzes, was nichts anderes als

' OSTERLOH, in: Sachs, Grundgesetz, Art. 3, Rn. 27.

"¢ OSTERLOH, in: Sachs, Grundgesetz, Art. 3, Rn. 30 f..

7 BVerfG, B. v. 09.03.94 — 2 BvL 43, 51, 63, 64, 70, 80/92, 2 BvR 2031/92, BVerfGE 90, 145
195 f.).

s HESSE, ASR 109 (1984), 174 (191).
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die vom Bundesverfassungsgericht geforderte bereichsspezifische Betrachtung zu
sein hat, und  zweitens  die Darstellung  der  Position  des

Bundesverwaltungsgerichts zur Prifungsdichte im Abwassergebihrenrecht.

1. Verfassungsrechtliche Bedeutung des Gleichheitssatzes flir die Gebuhr

a) Rechtfertigungsbedlirftigkeit der Geblihr

Nach der Verfassungsrechtsprechung sind Geblthren 6ffentlichrechtliche
Geldleistungen, die aus Anlass individuell zurechenbarer 6ffentlicher Leistungen
dem GebuUhrenschuldner durch eine o6ffentlichrechtliche Norm oder sonstige
hoheitliche MaBnahme auferlegt werden und dazu bestimmt sind, in AnknUpfung

«17 " Einen

an diese Leistung deren Kosten ganz oder teilweise zu decken
eigenstandigen Gebulhrenbegriff, aus dem sich unmittelbar Kriterien flir die
VerfassungsméaBigkeit von GebuhrenmaBstdben, Gebilhrensatzen oder
Gebiihrenhdhen ableiten lieBen, enthalt das Grundgesetz aber nicht'®, die obige
Umschreibung stellt damit keine abschlieBende verfassungsrechtliche Definition

dar181

Geblhren stehen unter einem Rechtfertigungszwang, denn sie bilden den
rechtfertigungsbedirftigen Ausnahmefall von der verhéltnismaBig gleichen
Partizipation aller Birger an der Finanzierung des Gemeinwesens: Der Staat des
Grundgesetzes ist Steuerstaat.'® Damit sind nichtsteuerliche Abgaben nicht von

'”® BVerfG, B. v. 10.03.98 — 1 BvR 178/97, BVerfGE 97, 332 (345); genauso: BVerfG, B. v.
12.02.92 — 1 BvL 1/89, BVerfGE 85, 337 (346); BVerfG, B. v. 06.02.79 — 2 BvL 5/76, BVerfGE 50,
217 (225 ff.).

180 ByerfG, B. v. 10.03.98 — 1 BvR 178/97, BVerfGE 97, 332 (344 f.).

'8! BVerfG, B. v. 07.11.95 — 2 BVR 413/88 und 1300/93, DVBI. 1996, 357 (360).

' |SENSEE, in: FS lIpsen, S. 409 ff.; KIRCHHOF, Die Verwaltung 1988, 137 ff.
VOGEL/WALDHOFF, in: Dolzer/Vogel/GraBhof, Bonner Kommentar, Vorbem. z. Art. 104a-115,
Rn. 327 ff.; BVerfG, U. v. 10.12.80 — 2 BvF 3/77, BVerfGE 55, 274 (299); BVerfG, B. v. 08.06.88 —
2 BvL 9/85 und 3/86, BVerfGE 78, 249 (266 f.); BVerfG, B. v. 31.05.90 — 2 BvL 12, 13/88, 2 BvR
1436/87, BVerfGE 82, 159 (178).
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vornherein ausgeschlossen. Der ,Primat der Steuer<'®

muss aber gewahrt
bleiben, denn ,(d)ie Funktion, Mittel fir den allgemeinen Finanzbedarf des Staates
zu gewinnen, ist (...) nach dem Willen der Verfassung ausschlieBlich der Steuer

zugewiesen“'®

. Im Bereich des Steuerrechts hat der allgemeine Gleichheitssatz
eine spezifische Auspragung gefunden. Als Grundsatz der Steuergerechtigkeit
fordert er, dass die Steuerlast auf die Steuerpflichtigen im Verhaltnis der
wirtschaftlichen  Leistungsfahigkeit verteilt  wird."”®® Damit wird eine
verhaltnismaBige Gleichheit der Birger postuliert, die darauf hinauslauft, dass der
wirtschaftlich Leistungsféhigere einen hdheren Prozentsatz seines Einkommens

als Steuer zu zahlen hat als der wirtschaftlich Schwachere. '8

In dem MaBe, in dem der Staat bestimmte o&ffentliche Aufgaben nicht aus
Steuergeldern finanziert, sondern sie einzelnen Burgern oder Gruppen neben ihrer
Steuerlast als Gebuhr aufbirdet, hebt er der Sache nach die Lastengleichheit
wieder auf.'® Die relative Gleichbehandlung wird durchbrochen, soweit
Gemeinlasten einzelnen Bilrgern auferlegt werden. Diese Durchbrechung bedarf
der Rechtfertigung nach Art. 3 | GG. Im Bezug auf Geblhren ist der
Gleichheitssatz zweimal anzuwenden: Einerseits verlangt er eine ausreichende
Rechtfertigung fir die Ungleichbehandlung der Gruppe der GeblUhrenschuldner
gegenilber der Gruppe der Nicht-Gebihrenschuldner, andererseits kénnen die
einzelnen Gebihrenschuldner auch verhaltnismaBige Gleichheit untereinander

verlangen.'®®

183 ygl. ISENSEE, in: Hansmeyer, Staatsfinanzierung im Wandel, S. 450.

'8 BVerfG, U. v. 10.12.80 — 2 BvF 3/77, BVerfGE 55, 274 (299).

'8 BVerfG, B. v. 03.07.73 — 1 BvR 368, 369/65, BVerfGE 35, 324 (335); BVerfG, B. v. 11.10.77 — 1
BvR 343/73, 83/74, 183 und 428/75, BVerfGE 47, 1 (29); BVerfG, B. v. 23.01.90 — 1 BvL 4, 5, 6,
7/87, BVerfGE 81, 228 (236); BVerfG, B. v. 29.05.90 — 1 BvL 20, 26, 184 und 4/86, BVerfGE 82, 60
86).

18 BVerfG, U. v. 24.06.58 — 2 BvF 1/57, BVerfGE 8, 51 (68 f.); BVerfG, U. v. 24.01.62 — 1 BvR
845/58, BVerfGE 13, 331 (345 f.); BVerfG, B. v. 19.03.74 — 1 BvR 416, 767, 779/68, BVerfGE 37,
38 (52).

'8 FRIAUF, in: FS JahrreiB, S. 45 (48), dem sich das BVerfG in BVerfG, U. v. 10.12.80 — 2 BvF
3/77, BVerfGE 55, 274 (303) anschlieft.

%8 S0 im Ergebnis zur Forderung von verhéltnismaBiger Gleichheit der Gebuhrenpflichtigen
untereinander auch HEER, Verteilungs- und Bemessungsgesichtspunkte, S. 36.
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b) Rechtfertigungsalternativen im Gebulhrenrecht

Nach dem oben unter Teil 2 D | 1 Ausgeflhrien hat der Gesetzgeber die
Sachverhaltselemente auszuwéahlen, die so wichtig sind, dass ihre
Verschiedenheit eine Ungleichbehandlung rechtfertigt. Die ausgewahlten Kriterien
mussen sachgerecht sein, wobei nicht jeder vertretbare Gesichtspunkt im Sinne
der Willkiirrechtsprechung akzeptiert werden kann.'®® Es sind im Gebiihrenrecht
nur zwei Rechtfertigungsmerkmale denkbar, die zudem seit jeher als spezifischer
Zurechnungsgrund anerkannt sind: die durch die Leistung verursachten Kosten
und der durch die Leistung gewéhrte Vorteil.®® Bei Ersterem liegt die Legitimation
der Vorzugslast darin, dass der GebUhrenschuldner die Allgemeinheit zu seinen
Gunsten mit besonderen Kosten belastet hat, flr die er geradestehen muss, bei
Zweiterem ist sie darin zu finden, dass dem Gebulhrenschuldner von der
Allgemeinheit ein Vorteil zugewandt wurde, der anderen nicht zugeflossen ist und

deshalb abgeschdpft werden soll.'"

c) Gleichbehandlung von Gebliihrenschuldnern und Nicht-Gebihrenschuldnern

Betrachtet man die gesamte Gruppe der Gebuhrenpflichtigen, die durch die
Heranziehung zu einer Geldleistung neben der Steuer gegenlber der Gruppe der
Nicht-GebUhrenpflichtigen ungleich behandelt wird, so ist die Frage nach der
Legitimation der Gebuhr allgemein gestellt. Wie oben unter b) angemerkt, bedient
sich die Rechtsprechung sowohl der Vorteilsabschépfung als auch der
Kostenverantwortung, um zur Rechtfertigung der GeblUhrenerhebung zu gelangen.
In der Literatur wird ebenfalls kaum in Frage gestellt, dass die Idee des
Vorteilsausgleichs grundsatzlich zur Rechtfertigung der GeblUhrenerhebung
geeignet ist."®? Nach der in dieser Arbeit vertretenen Ansicht kann fir die Frage

der Rechtfertigung der Gruppe der Nicht-Gebihrenschuldner vor der Gruppe der

'8 ERIAUF, in: FS JahrreiB, S. 45 (50).

Zur Legitimation der Vorzugslasten vgl. ausfohrlich BEHLERT, Staffelung von
Leistungsentgelten, S. 85 ff..
91 ygl. BEHLERT, Staffelung von Leistungsentgelten, S. 85 ff..
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Gebuhrenschuldner jedenfalls bezlglich der Abwassergebihren nur die
Kostenverursachung als Differenzierungsmerkmal herangezogen werden. Denn
ein Abstellen auf den zugewandten Vorteil wirde aus denselben Grinden
scheitern, wie sie schon oben unter Teil 2 B Il beschrieben wurden. Die Hohe des

Vorteils, des Wertes, des Nutzens ist in Geld schlichtweg nicht bezifferbar.

Die Ungleichbehandlung der Gruppe der Geblhrenschuldner gegentiber den
Nicht-GebUhrenschuldnern ist damit nur insoweit gerechtfertigt, als jene mit den
durch sie verursachten Kosten belastet wird. Eine wichtige Einschrankung ist
jedoch vorzunehmen: Diese Grundséatze gelten nur dann, wenn die Gebulhr keine
anderen Zwecke als die der Kostendeckung verfolgt. Denn sowohl in Bezug auf
den VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz als auch in Ansehung des Gleichheitssatzes
kénnen in den Grenzen der VerhaltnismaBigkeit andere, zum Beispiel lenkende

193

Geblhrenzwecke, rechtfertigend wirken. Eine Unterdeckung wie eine

Uberdeckung der Kosten ist nicht von vornherein rechtswidrig.®*

d) Gleichbehandlung der Geblihrenschuldner untereinander

Wendet man sich der von Art. 3 | GG postulierten Gleichheit der
Gebulhrenschuldner untereinander zu, so verschwimmen die beiden oben
genannten Differenzierungsmerkmale verursachte Kosten und zugewandter
Vorteil. Grund dafiir sind die landesrechtlichen Vorgaben des BayKAG, die den
Rahmen des Gleichheitssatzes ausflllen. Die weitere Betrachtung muss sich
daher beschréanken auf den sachlichen Anwendungsbereich des BayKAG, sie

bezieht sich auf bayerische Benutzungsgebuhren.

Art. 8 IV BayKAG schreibt vor, Benutzungsgeblihren nach dem AusmafB der

Benutzung zu bemessen. Damit ist zunachst nur verlangt, die Benutzung in

'%2 Siehe die Nachweise bei BEHLERT, Staffelung von Leistungsentgelten, S. 85 ff..

'%8 S0 auch das BVerfG, vgl. BVerfG, B. v. 06.02.79 — 2 BvL 5/76, BVerfGE 50, 217 (227); BVerfG,
B. v. 10.03.98 — 1 BvR 178/97, BVerfGE 97, 332 (345); BVerfG, B. v. 12.10.94 — 1 BvL 19/90,
BVerfGE 91, 207 (225).
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Leistungseinheiten auszudrlicken, welche anschlieBend mit einem Gebilhrensatz
multipliziert werden. Nach Art. 8 V S.2 BayKAG erfolgt die Geblhrenbemessung
bei der Abwasserbeseitigung grundsatzlich linear, was bedeutet, dass fir jede
Leistungseinheit das gleiche Entgelt anzusetzen ist. Dahinter steckt die
Vorstellung, dass jede Vorteilseinheit den gleichen Wert besitzt. Grundsétzlich ist
also eine vorteilsorientierte Abwassergeblhrenbemessung vorgesehen. Es darf
aber nicht vergessen werden, dass sich der Geblhrensatz immer aus den unter ¢)
genannten Grinden an den Gesamtkosten der Abwasserbeseitigung orientieren
muss. Deswegen liegt wenigstens mittelbar auch eine Kostenorientierung vor.
Weitere Elemente der Kostenorientierung sind die Zulassigkeit einer Grundgebuhr,
um die verbrauchsunabhangigen Kosten zu decken (Art. 8 Il S.3 BayKAG) und die
Méglichkeit zur degressiven Gebiihrenbemessung'®® nach Art. 8 V S.3 und S.4
BayKAG.

Der bayerische Gesetzgeber hat sich somit flir einen Mix entschieden, nach dem
die  Gebihren  grundsatzlich  vorteilsorientiert zu bemessen  sind,
Kostengesichtspunkte unter gewissen Voraussetzungen aber berlcksichtigt

werden kénnen.

2. Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts

a) Notwendigkeit von WahrscheinlichkeitsmafBstédben

Keinen Diskussionen sieht sich der sogenannte WirklichkeitsmaBstab ausgesetzt.
Er knlpft an eine in ihrem AusmalB erfassbare Leistungsmenge an. Seine
Verwendung ist mdglich, wenn sich die Menge der geleisteten Gulter genau
ermitteln lasst.'® Probleme entstehen bei der Abwasserbeseitigung dadurch, dass

% SACHS/WINDTHORST, JuS 1999, 857 (860).
% Hierzu genauer unten Teil 3B 1 4, Teil 3 B Il 4 sowie unter Teil 3 B II.
1% SCHULTE/WIESEMANN, in: Driehaus, Kommunalabgabenrecht, § 6, Rn. 206.
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die tatsachliche Zahl an Vorteilseinheiten nicht exakt ermittelt werden kann. Zwar
ware, etwa durch induktive Durchflussmesser, die Erfassung der Abwassermenge
in Kubikmetern technisch méglich.’®” Aus dem UbermaBverbot ergibt sich jedoch
ein Anrecht der GebuUhrenzahler, nicht mit Uberflissigem Verwaltungsaufwand
belastet zu werden.'®® Da die angesprochene Art der Messung in den weitaus
meisten Féllen ein Vielfaches der Jahresgebihren der eigentlichen
Abwasserbeseitigung an Kosten verursachen wirde, scheidet der Einsatz
technischer Messinstrumente praktisch und auch rechtlich aus. Der Umfang der
Leistung muss deshalb Uber einen WahrscheinlichkeitsmaBstab naherungsweise
bestimmt werden.'% Es ist unbestritten, dass der
FrischwasserverbrauchsmafBstab flr die naherungsweise Bestimmung der
Schmutzwassereinleitung der der Wirklichkeit am néachsten kommende
WahrscheinlichkeitsmaBstab  ist?® Er ist heute als  modifizierter
FrischwasserverbrauchsmaBstab bei der Umlegung der Kosten der reinen

Schmutzwasserbeseitigung allgemein anerkannt.?"’

b) Anforderungen an einen WahrscheinlichkeitsmaBstab

Das Bundesverwaltungsgericht verwendet im Bezug auf
WahrscheinlichkeitsmaBstdbe den Gleichheitssatz im Sinne des Willklirverbots.
Die erkennenden Senate formulieren in standiger Rechtsprechung, das
Aquivalenzprinzip in Verbindung mit dem Gleichheitssatz fordere, dass ,die
Benutzungsgebihr im allgemeinen nach dem Umfang der Benutzung bemessen
wird, so dass bei etwa gleicher Inanspruchnahme der gemeindlichen Einrichtung
etwa gleichhohe Geblhren und bei unterschiedlicher Benutzung diesen

97 yigl. SCHULTE, KStZ 1988, 136 (136 f.).

1% SCHRODER, Entwasserungsgebiihren, S. 174 mit weiteren Nachweisen.

' Die Zulassigkeit von WahrscheinlichkeitsmaBstaben ist in Bayern unstrittig vgl. BayVerfGH,
09.02.68 — 88-VI-67, VerfGHE 21, 28 (30); BayVerfGH, 05.03.76 — 24-VII-73, VerfGHE 29, 26 (30).
200 3CHULZ, GebithrenmaBstab, S. 35.

201 BVerwG, U. v. 14.04.67 — VII C 15.65, BVerwGE 26, 317 (320); BayVGH, U. v. 16.12.98 — 23 N
94.3201 und 23 N 97.20002, BayVBI. 1999, 463 (464); BayVGH, U. v. 18.11.99 — 23 N 99.1617,
BayVBI. 2000, 659 (660).
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Unterschieden in etwa angemessene Gebiihren gezahlt werden“?®?. Die Wendung
geht zuriick auf ein Urteil aus dem Jahr 1968°%. In dieser Entscheidung dient sie

dazu, eine andere, immer noch gebrauchte®®*

, stdndige Aussage des Gerichts
naher zu charakterisieren: ,Wegen des dem Ortsgesetzgeber zukommenden
Ermessensrahmens kann nicht gefordert werden, dass der zweckmaBigste,
vernlnftigste, gerechteste oder wahrscheinlichste MaBstab angewendet wird.
Vielmehr muss dem Ortsgesetzgeber ein weiter Spielraum gelassen werden,
wobei auch die Ortlichen Besonderheiten, die Praktikabilitdt u.a. zu
beriicksichtigen sind.“®> Zum Nachweis der Richtigkeit dieser These werden
letztlich?®® Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts?®’ bemiiht. Dem
Normgeber Dbleibt damit zur Verfolgung seiner Ziele ein weiter
Gestaltungsspielraum, der erst an den Grenzen der Willkir endet und Ausdruck

der Wertungsoffenheit des Gleichheitssatzes ist.

Klar wird an dieser Stelle auch, dass bei Anwendung der Neuen Formel die
Anforderungen an einen WahrscheinlichkeitsmaBstab erheblich steigen wirden.
Denn bei erhdhter Kontrolldichte ist darauf abzustellen, ob zwischen den
Leistungskonsumenten Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht
bestehen, dass sie die ungleiche Behandlung in Form von unterschiedlich hohen
Geblhren rechtfertigen kénnen. Im Konkreten bedeutet das, dass die
unterschiedlichen Gebuhrenbelastungen durch die verschiedenen
Leistungsmengen gerechtfertigt sein mussen. Bildet der
WabhrscheinlichkeitsmaBstab die Unterschiede in den Leistungsmengen zu
ungenau ab, scheidet eine Rechtfertigung aus. Es kommt nicht mehr nur darauf

22 BVerwG, B. v. 25.03.85 — 8 B 11.84, KStZ 1985, 129 (129); genauso BVerwG, U. v. 26.10.77 —
VIl C 4.76, ZMR 1978, 301 (302); BVerwG, U. v. 18.04.75 — VII C 41.73, DOV 1975, 856 (857).

203 B\/erwG, U. v. 08.11.68 — VII C 99.67, BVerwGE 31, 33 (34).

204 ygl. BVerwG, B. v. 25.03.85 — 8 B 11.84, KStZ 1985, 129 (129); BVerwG, U. v. 26.10.77 — VI C
4.76, ZMR 1978, 301 (302); BVerwG, U. v. 14.04.67 — VIl C 15.65, BVerwGE 26, 317 (320);
BVerwG, U. v. 08.11.68 — VII C 99.67, BVerwGE 31, 33 (34).

205 B\/erwG, U. v. 08.11.68 — VII C 99.67, BVerwGE 31, 33 (34).

206 Jper BVerwG, U. v. 14.04.67 — VII C 15.65, BVerwGE 26, 317 (320).

207 BVerfG, U. v. 17.12.53 — 1 BvR 323/51, 195/51, 138/52, 283/52, 319/52, BVerfGE 3, 162;
BVerfG, U. v. 11.08.54 — 2 BvK 2/54, BVerfGE 4, 31 und BVerfG, B. v. 09.05.61 — 2 BvR 49/60,
BVerfGE 12, 326.
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an, ob der WahrscheinlichkeitsmaBstab grundsatzlich geeignete
Differenzierungsmerkmale verwendet, sondern es muss untersucht werden, ob er
in der Lage ist, die tatsachlich zugewandte Leistungsmenge so abzubilden, dass
die abgebildete Vorteilsmenge mit der tatsachlich konsumierten Leistung
beziehungsweise der Gebuhr in einem angemessenen Verhéltnis steht.

Die Frage aber, ob und aus welchen Grinden das Willkirverbot oder die Neue
Formel bei der Uberpriifung von WahrscheinlichkeitsmaBstiben im Geblihrenrecht
angezeigt ist, wird in den Judikaten des Bundesverwaltungsgerichts nicht
behandelt. Die Willkirformel wird mit Verweis auf die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts einfach angewendet. Der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts kann keine Indizwirkung dahingehend zugesprochen
werden, dass fir WahrscheinlichkeitsmaBstébe die Willklirgrenze gelte. Denn hier
handelt es sich um eine heute voéllig verselbstandigte Judikatur, die ihren Ursprung
in einer Zeit hat, als das Bundesverfassungsgericht die Neue Formel noch nicht
kannte. Es ist nicht ersichtlich, dass die Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts zur Genauigkeit von GebihrenmaBstédben im Lichte
der neueren Verfassungsrechtsprechung kritisch hinterfragt und dennoch

aufrechterhalten worden ware. Das Gericht hat sich dahingehend nie geauBert.

3. Priufungsdichte im Abwassergebilihrenrecht anhand allgemeiner
Kriterien

Mangels weiterer Anhaltspunkte kénnen damit zur Beantwortung der Frage der
Prifungsdichte im Abwassergebihrenrecht nur die allgemeinen Kriterien dienen,
die nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts eine Anwendung

der Neuen Formel nach sich ziehen.

Wichtigstes Indiz fir die Anwendbarkeit der Neuen Formel ist danach die
Personenbezogenheit der Ungleichbehandlung. Dagegen reiche bei einer
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sachbezogenen Ungleichbehandlung eine bloBe Willkiirkontrolle aus.?® Zweck
eines GebuhrenmafBstabes ist die Vorteilserfassung. Dazu kniUpft die Norm an
Merkmale an, die mit dem MaB des zugewandten Vorteils in Relation stehen. Da
das so ermittelte AusmalB der kommunalen Leistung ausschlaggebend fir die
Gebuhrenhéhe ist, muss von Sachbezogenheit ausgegangen werden.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist eine
VerhaltnismaBigkeitsprifung aber auch bei sachbezogenen
Ungleichbehandlungen angezeigt, wenn die Ungleichbehandlung mittelbar auf

Personen durchschlagt.?®

Dies ist jedenfalls flir den Bereich der
WahrscheinlichkeitsmaBstédbe der Abwasserbeseitigung anzunehmen, wenn die
Kosten fir die Schmutz- und Niederschlagswasserbeseitigung mittels einer
Einheitsgeblhr eingehoben werden. Denn dann ware es zu formalistisch
betrachtet, wenn nur auf die Tatsache der Benutzung als Sachverhalt abgestellt
wilrde. Entscheidend ist vielmehr, dass jeder Mensch taglich eine Mindestmenge
an Abwasser produziert. In weiten Teilen ist der Wasserverbrauch nicht durch
Veranderung der Verhaltensweise kontrollierbar, jedenfalls wenn man davon
ausgeht, dass der Verzicht auf eine Toiletten-Wassersplilung oder eine
angemessene Korperpflege und so weiter, unzumutbar ist. Dieses Abwasser kann
nicht auBerhalb der gemeindlichen Kanalisation entsorgt werden, denn die Birger
unterliegen einem kommunalen Anschluss- und Benutzungszwang. Hieraus wird
deutlich, dass ein Gutteil der Einheitsgeblhr mittelbar an die einzelne Person,
namlich ihren unter zivilisatorischen  Gesichtspunkten unvermeidlichen
Wasserverbrauch, anknupft. Insofern kénnte sogar von dem am meisten
personenbezogenen Merkmal (berhaupt, der bloBen menschlichen Existenz,
gesprochen werden.

2%8 giehe oben Teil 2D | 4.

299 Sjehe oben unter Teil 2 D | 4; vgl. zudem BVerfG, B. v. 26.01.93 — 1 BvL 38, 40, 43/92,
BVerfGE 88, 87 (96); BVerfG, B. v. 08.07.93 — 1 BvL 20/85, BVerfGE 89, 15 (22); BVerfG, B. v.
11.05.95 — 1 BvR 892/88, BVerfGE 92, 53 (69); JARASS, NJW 1997, 2545 (2547); SACHS, JuS
1997, 124 (128).
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Damit ist ein weiteres Indiz fir eine erhéhte Prifungsdichte angesprochen: Soweit
die Betroffenen mit flr sie zumindest praktisch und zumutbarerweise
unausweichlichen Konsequenzen konfrontiert sind, nimmt das
Bundesverfassungsgericht besondere Legitimationserfordernisse nach der Neuen
Formel an. Die Abwasserbeseitigung ist eine lebensnotwendige Einrichtung der
Daseinsvorsorge. Die Gewahrung einer menschenwdirdigen Existenz bedingt die
Einleitung einer Mindestmenge an Schmutzwasser; dadurch entstehende
Gebiuhrenpflichten sind fir den Betroffenen unausweichlich.?'°

Als letztes allgemeines Kriterium kommt die Erschwerung der Auslbung
verfassungsmaBig geschutzter Freiheiten in Betracht. Nach der hier vertretenen
Ansicht werden durch einen WahrscheinlichkeitsmaBstab grundrechtliche
Freiheitsspharen nicht berihrt: Zwar kénnte die Abwasserbeseitigung als
MaBnahme des Gesundheitsschutzes Uber Art. 2 Il GG Relevanz erlangen. Denn
das Recht auf koérperliche Unversehrtheit kann den Staat verpflichten,
SchutzmaBnahmen zugunsten des betreffenden Rechtsguts zu ergreifen.?’’ Dies
gilt jedenfalls dann, wenn Schutzpflichten schon in den Schrankenbestimmungen
einzelner Grundrechte enthalten sind. Ein Beispiel hierfir ist die Abwehr von
Seuchengefahr in Art. 11 1l GG.2"? Bedenkt man, dass die geordnete Entsorgung
von Fakalien und anderen Abwéssern in allen Siedlungsstrukturen die hygienische
Grundvoraussetzung fur die Volksgesundheit ist, so scheint es vertretbar, die
Bereitstellung eines Abwassersystems als grundrechtliche Leistungspflicht des
Staates anzusehen. Ob dem tatsachlich so ist, muss aber nicht entschieden
werden, denn eine solche Schutzpflicht wiirde nicht auf die Geblhrenerhebung
ausstrahlen. Der grundrechtliche Anspruch aus einer Schutzpflicht ist nur darauf
gerichtet, dass die getroffenen Vorkehrungen ,nicht ganzlich ungeeignet oder
véllig unzuldnglich sind“?’>. Damit sind dem Gesetzgeber bei der Ausgestaltung
seiner  Schutzverpflichtung  weite Regelungs-, Einschatzungs- und

19 50 auch SCHRODER, Entwasserungsgebiihren, S. 172.
2" D| FABIO, in: Maunz, Grundgesetz, Art. 2 Abs. 2, Rn. 81.
#12 STARCK, Bonner Grundgesetz, Art. 2 Abs. 2, Rn. 157.
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Gestaltungsspielrdume zugestanden.?'* Eine grundrechtliche Schutzpflicht kann
sich nur auf den Kernbereich der Abwasserbeseitigung, die Herstellung des
Kanalsystems, und nicht auf damit zusammenhangende Zahlungspflichten
beziehen. Die Annahme, dass zu hohe Geblhren die Inanspruchnahme der
grundrechtlich gebotenen Abwasserbeseitigung erschweren, ware deswegen eine
unzuldssige Uberdehnung des Art. 2 Il GG.

Genauso verhélt es sich, wenn man eine Grundrechtsrelevanz auf die allgemeine
Handlungsfreiheit des Art. 2 | GG stlitzen wollte. Zwar wird der Schutzbereich
durch die Pflicht zur Gebihrenzahlung eréffnet.?’> Bei einer solch weiten
Auslegung waren aber alle belastenden Normen den hohen Anforderungen der
Neuen Formel unterworfen, da in diesen Fallen immer ein Eingriff in die

allgemeine Handlungsfreiheit zumindest nicht ausgeschlossen werden kann.?'®

Die Uberpriifung der Einheitsgebiihr in der Abwasserbeseitigung unterliegt damit
gemaB den vom Bundesverfassungsgericht aufgestellten, allgemeinen Kriterien
einer erhéhten Prifungsdichte nach der Neuen Formel.

lll. Gleichheitssatz und Typisierung

Wesentliche Argumente im Bereich von GeblhrenmaBstdben basieren auf dem
Gedanken der Typisierung und der Praktikabilitat. Der wichtige Zusammenhang
zwischen der Thematik der WahrscheinlichkeitsmaBstdbe und dem Bereich der

Typisierungen soll nachfolgend dargestellt werden.

213 BVerfG, B. v. 29.10.87 — 2 BvR 624, 1080, 2029/83, BVerfGE 77, 170 (215); siehe auch
BVerfG, B. v. 14.01.81 — 1 BvR 612/72, BVerfGE 56, 54 (81 f.).

214 vgl. MURSWIEK, in: Sachs, Grundgesetz, Art. 2, Rn. 30 ff..

5 Da ein Eingriff in die allgemeine Handlungsfreiheit vorliegt, setzt die Gebiihrenerhebung ein
formelles Gesetz voraus, siehe oben unter Teil 1 C I.

#1® Anderer Ansicht aber SCHRODER, Entwasserungsgebiihren, S. 172.
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1. Wesen der Typisierung

217" Die so verstandene

~Jede gesetzliche Regelung muss generalisieren.
Typisierung ist der Gegensatz zur Individualisierung und gehért damit zum Wesen
des genenerell-abstrakten, allgemeinen Gesetzes, das dem Einzelfallgesetz des
Art. 19 | GG gegenlbersteht. In diesem Sinne darf der Gesetzgeber nicht nur
typisieren, er muss es sogar.?'® Denn er wahlt aus, was in rechtlicher Hinsicht als
gleich oder ungleich anzusehen ist. Die Typisierung wird aber, und nur dann
bedarf sie einer eingehenderen Betrachtung, allgemein enger verstanden als
vereinfachende Normierung, die an den Zielen der Praktikabilitat des

219
t

Gesetzesvollzugs orientiert is und bewusst nicht alle Verschiedenheiten des

Einzelfalles beriicksichtigt?®°.

Vom Gesetzgeber wird ein hinreichendes MaB an Folgerichtigkeit
einfachgesetzlicher Wertungen verlangt.??' Durch die Typisierung verlasst er aber
das selbstgewahlte Wertungssystem, weil die Durchsetzung desselben in
samtlichen Detailfragen zu Uberkomplizierten Regelungen fiihren wirde, die nicht
mehr sachgerecht anwendbar wéren. Der Gesetzgeber durchbricht seinen
eigenen Differenzierungsplan, er gibt in Einzelbereichen seine urspriingliche
Wertungsentscheidung auf, damit die Regelung insgesamt vollziehbar bleibt.

217 BVerfG, B. v. 28.06.60 — 2 BvL 19/59, BVerfGE 11, 245 (254).

218 OSTERLOH, in: Sachs, Grundgesetz, Art. 3, Rn. 105.

219 OSTERLOH, in: Sachs, Grundgesetz, Art. 3, Rn. 105.

220 RUFNER, in: Dolzer/Vogel/GraBhof, Bonner Kommentar, Art. 3 Abs. 1, Rn. 112.
21 OSTERLOH, in: Sachs, Grundgesetz, Art. 3, Rn. 98.
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2. Rechtfertigungsvoraussetzungen der Typisierung

a) Ansicht des Bundesverfassungsgerichts

In standiger Rechtsprechung bejaht das Bundesverfassungsgericht die
Zuldssigkeit von Typisierungen. Es fuhrt aus, dass man ,dem Gesetzgeber die
Freiheit einrAumen muss, um der Praktikabilitdt der Regel willen eine Norm zu
schaffen, die generell die von ihr Betroffenen gleichbehandelt, mag auch ihre
Anwendung im Einzelfall ausnahmsweise einmal zu einer Benachteiligung der
Betroffenen fiihren.“*?> Das Gericht stellt an die gleichheitsrechtliche Kontrolle
einer Typisierung hohe Anforderungen: ,Die Typisierung setzt (...) voraus, dass
die durch sie eintretenden Harten und Ungerechtigkeiten nur eine verhaltnismanig
kleine Zahl von Personen betreffen und der VerstoBB gegen den Gleichheitssatz
nicht sehr intensiv ist. Wesentlich ist ferner, ob die Harten nur unter
Schwierigkeiten vermeidbar waren; hierfir sind auch praktische Erfordernisse der
Verwaltung von Gewicht.?® Das Gericht formuliert damit ein konkretisiertes
Anforderungsprofil nach der Neuen Formel. Denn die Analyse der
Rechtsprechung ergibt bezlglich des in diesen Féllen angewandten
PrifungsmaBstabs ein vom bloBen Willkirverbot abweichendes Bild, wonach
Erwagungen der Praktikabilitdt nur dann verfassungsrechtlich hinnehmbar sind,
wenn sie im einzelnen zusétzlich den Anforderungen des UbermaBverbotes

geniigen.?*

222 B\erfG, B. v. 21.04.64 — 2 BVR 203, 206, 219, 221/62, BVerfGE 17, 337 (354).

223 BVerfG, B. v. 08.10.91 — 1 BvL 50/86, BVerfGE 84, 348 (360) im Anschluss an BVerfG, B. v.
16.12.58 — 1 BvL 3, 4/57, 8/58, BVerfGE 9, 20 (31 ff.); BVerfG, B. v. 02.07.69 — 1 BvR 669/64,
BVerfGE 26, 265 (275 f.); BVerfG, B. v. 22.06.77 — 1 BvL 2/74, BVerfGE 45, 376 (390); BVerfG, B.
v. 08.02.83 — 1 BvL 28/79, BVerfGE 63, 119 (129); so auch BVerfG, B. v. 14.06.94 — 1 BvR
1022/88, BVerfGE 91, 93 (115); genauso BVerfG, U. v. 28.04.99 — 1 BvL 22, 34/95, BVerfGE 100,
59 (90); BVerfG, U. v. 28.04.99 — 1 BvL 11/94, 33/95, 1 BvR 1560/97, BVerfGE 100, 138 (174).

224 KALLINA, Willkiirverbot und Neue Formel, S. 48; zu den erhdhten Anforderungen an
Typisierungen vgl. auBerdem PERNICE, Billigkeit und Harteklauseln, S. 244 ff. und HUSTER,
Rechte und Ziele, S. 261 ff..
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Den engen Anwendungsvoraussetzungen des Bundesverfassungsgerichts ist
zuzustimmen. Denn die vom Normgeber gewahlten Differenzierungsmerkmale
mussen in der Lage sein, all die Sachverhalte einzuschlieBen, die nach dem
Gesetzesziel einzubeziehen sind.  Typisierungen  durchbrechen diese
Differenzierungssystematik aus Griinden der Praktikabilitdt.?*® Damit haftet der
Typisierung der Makel einer eigentlich gleichheitswidrigen, insbesondere
systemwidrigen Tatbestandsgestaltung an, fir deren Rechtfertigung mangels
anderer Sachgriinde als ultima ratio nur noch verwaltungsékonomische Interessen
(ibrig bleiben.??® Argumente der Verwaltungspraktikabilitat kdnnen aber nicht in
gleicher Art und Weise und mit dem gleichen, groBen Spielraum wie andere
sachgerechte Griinde im Sinne der WillkGrformel rechtfertigend wirken, denn die
Wertungsoffenheit des Art. 3 | GG bezieht sich nicht auf Erwagungen der
Verwaltungsvereinfachung.

Typisierungen verfolgen den ,externen Zweck" der Verwaltungspraktikabilitat.??’
Es geht um die Frage, wie die getroffene Wertungsentscheidung mit den Zwangen
einer modernen Verwaltung in Einklang gebracht werden kann. Dabei kann es
sogar passieren, dass im Einzelfall Regelungen getroffen werden, die der
urspringlichen Wertungsentscheidung des Normgebers entgegen laufen.
Entstehen dadurch Ungleichbehandlungen, so sind sie zu akzeptieren, soweit die
verwaltungsékonomischen Notwendigkeiten reichen. Da aber
verwaltungsvereinfachende Ungleichbehandlungen dem eigentlichen
Differenzierungsplan des Normgebers zuwider laufen, kann man sich zur
Rechtfertigung solcher Ungleichbehandlungen nicht mehr auf den urspringlichen
Wertungsspielraum des Gesetzgebers berufen. Er darf seine Entscheidungen
nicht im Nachhinein beliebig wieder zu Gunsten der Verwaltungspraktikabilitat aus
den Angeln heben, denn vom Gesetzgeber ist ein hinreichendes MaB an
Folgerichtigkeit seines Handelns zu verlangen.??®

225 KALLINA, Willkiirverbot und Neue Formel, S. 50.

%6 OSTERLOH, in: Sachs, Grundgesetz, Art. 3, Rn. 110.
27 HUSTER, Rechte und Ziele, S. 173 f..

8 OSTERLOH, in: Sachs, Grundgesetz, Art. 3, Rn. 98.
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Dabei darf die Betrachtung nicht zu sehr auf den Begriff ,Typisierung“ fokussiert
werden. Entscheidend kann namlich nicht sein, ob tatbestandlich eine Typisierung
vorliegt, die dann an besondere Voraussetzungen zu knlpfen ist. Die Problematik
wirde nur auf die Frage verlagert werden, wie eine Typisierung zu definieren ist.
Bestimmend muss vielmehr die grundsatzliche, dahinterstehende Uberlegung
sein, dass Ungleichbehandlungen, die lediglich darauf abzielen,
Verwaltungsvorgange und —verfahren zu vereinfachen und dabei dem eigentlichen
Differenzierungsplan des Normgebers zuwider laufen, hdheren
Rechtfertigungsanforderungen unterliegen missen als Ungleichbehandlungen, die
dem urspriinglichen Wertungsspielraum des Normgebers entspringen.

b) Ansicht des Bundesverwaltungsgerichts

Das Bundesverwaltungsgericht nimmt auf den ersten Blick hinsichtlich der
Rechtfertigung von Typisierungen eine beinahe deckungsgleiche Haltung wie das
Bundesverfassungsgericht ein.??® Insbesondere fallt auf, dass auch nach seiner
Meinung eine héhere Kontrolldichte zum Tragen kommt. Denn die Richter sehen
eine Typisierung nur solange als gerechtfertigt an, als sie ,in einem
angemessenen Verhaltnis zu den erhebungstechnischen Vorteilen“?*° steht.

Allerdings finden sich auch Aussagen, die die hohe Prifungsdichte wieder

relativieren.?®

Die Umgehensweise des Bundesverwaltungsgerichts mit dem
Grundsatz der Typisierung ist problematisch. Denn grundsatzlich wird zwar

durchaus anerkannt, dass Typisierungen in einem angemessenen Verhaltnis zu

229 BVerwG, B. v. 28.03.95 — 8 N 3.93, Buchholz 401.84 Nr. 75, S. 31 (36); BVerwG, U. v. 21.10.94
— 8 C 21/92, KStZ 1995, 54 (55); siehe auch BVerwG, U. v. 09.11.84 — 8 C 37.82, KStZ 1985, 107
107).

2 BVerwG, B. v. 28.03.95 — 8 N 3.93, Buchholz 401.84 Nr. 75, S. 31 (36) mit Verweis auf BVerfG,
U. v. 20.12.66 — 1 BvR 320/57, 70/63, BVerfGE 21, 12 (27 f.); B. v. 26.04.78 — 1 BvL 29/76,
BVerfGE 48, 227 (239).

21 Die Grenze liegt dort, wo ein sachlich einleuchtender Grund fiir die gesetzliche Differenzierung
wesentlich gleicher oder die gesetzliche Gleichbehandlung wesentlich ungleicher Sachverhalte
auch mit Blick auf die Verwaltungsvereinfachung fehlt“, BVerwG, B. v. 28.03.95 — 8 N 3.93,
Buchholz 401.84 Nr. 75, S. 31 (36); genauso beachtlich BVerwG, U. v. 09.11.84 — 8 C 37.82, KStZ
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den erhebungstechnischen Vorteilen stehen missen. Diese Erkenntnis verlangt
aber nach der Konsequenz einer Abwagung der Schwere der Ungleichbehandlung
mit dem Ausmal der durch sie erkauften Verwaltungsvereinfachung im Rahmen
der Neuen Formel. Diese Schlussfolgerungen werden in der Spruchpraxis nicht

umgesetzt.

3. Zusammenfassung

Nach Ubereinstimmender Rechtsprechung von Bundesverfassungs- und
Bundesverwaltungsgericht sind Typisierungen, verstanden als
Ungleichbehandlungen aus Grinden der Verwaltungspraktikabilitat, dann
gerechtfertigt, wenn eine verhaltnismaBig kleine Zahl von Personen betroffen ist
und die Ungleichbehandlung im Bezug auf die verwaltungsvereinfachende
Wirkung  angemessen  ist. Das beinhaltet nach  Ansicht des
Bundesverfassungsgerichts, dass der VerstoB gegen den Gleichheitssatz im
Einzelfall nicht sehr intensiv sein darf. Die Gerichte formulieren damit letztlich ein

konkretisiertes Anforderungsprofil nach der Neuen Formel.

Dabei spielt der Begriff ,Typisierung“ eine untergeordnete Rolle. Entscheidend ist
der Zweck der Ungleichbehandlung, weswegen festgehalten werden kann: Soll
eine Ungleichbehandlung allein durch Bedurfnisse der Verwaltungsvereinfachung
gerechtfertigt sein, so muss die vereinfachende Regelung =zur dadurch
verursachten Ungleichbehandlung in einem angemessenen Verhaltnis im Sinne
der Neuen Formel stehen. Es reicht nicht aus, dass die Verwaltungspraktikabilitat
ein einleuchtender Grund fiir die Ungleichbehandlung im Sinne der Willkirformel

ist.232

1985, 107 (107); BVerwG, B. v. 30.04.96 — 8 B 31.96 ebenso 8 B 32.96, Buchholz 401.9 Nr. 37, S.
4 (6); BVerwG, U. v. 11.11.87 — 8 C 49.86, Buchholz 401.64 Nr. 2, S. 4 (6).

2% |n der obergerichtlichen Rechtsprechung wurde — allerdings gestiitzt auf Landesrecht — friiher
vereinzelt ahnlich argumentiert. Das OVG Minster hatte zu § 6 1ll KAG NW in der damals gultigen
Fassung vertreten, dass die Gemeinde unter mehreren sich anbietenden
WahrscheinlichkeitsmaBstaben denjenigen wéhlen misse, der der Wirklichkeit am né&chsten
kommt, OVG Minster, U. v. 14.05.69 — Il A 687/67, OVGE MiLi 25, 47 (54 ff.). Die
gesetzgeberische Reaktion auf diese Rechtsprechung war die Anderung der betreffenden
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Teil 3: Rechtsprechung zur
Niederschlagswassergebuhr

Es folgt eine Darstellung der Rechtsprechung zur Niederschlagswassergebihr im

Zusammenhang.

A. Kanalisation als Offentliche Einrichtung im Sinne des
Art. 21 11 GO

. Zusammenhangende Leitungssysteme und technisch
selbstandige Anlagen

Die Begriffe der offentlichen Einrichtung nach Art. 8 BayKAG und Art. 21 GO
stimmen grundsatzlich Uberein.?®®* Ein zusammenhingendes Leitungssystem
bildet insgesamt eine technische Anlage und damit auch eine o6ffentliche
Einrichtung im Sinne des Art. 21 BayGO. Nach Art. 21 |l S.1 BayGO kénnen
mehrere technisch selbstéandige, leitungsgebundene Anlagen einer Gemeinde, die
demselben Zweck dienen, entweder eine Einrichtung oder einzelne, rechtlich
selbstandige Einrichtungen bilden. Die Gemeinde entscheidet das durch Satzung;
trifft sie keine Regelung, liegt nur eine Einrichtung vor, Art. 21 Il S.2 BayGO. Als
ungeschriebene Grundlage dieser Bestimmung muss angefiihrt werden, dass fir
jede Einrichtung eine gesonderte Benutzungsregelung zu ergehen hat. Das
bedeutet, dass eine gesonderte Geblhrenbedarfsberechnung angestellt werden
muss, was wiederum in der Regel unterschiedliche Geblhrensatze innerhalb

eines Gemeindegebiets zur Folge hat.?**

Vorschriften der Landes-Kommunalabgabengesetze; vergleichbar OVG Lineburg U. v. 16.02.90 —
9 L 61/89, KStZ 1990, 236 (236); OVG Lineburg, U. v. 12.11.91 — 9 L 20/90, GemHH 1993, 17
17).

s WIETHE-KORPRICH, in: Driehaus, Kommunalabgabenrecht, § 6, Rn. 632.

2% SCHULZ, GebiihrenmaBstab, S. 8.
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Die Gesetzeslage geht zuriick auf eine Novelle aus dem Jahr 1992%%. Sie sollte
einer Rechtsprechung des BayVGH entgegenwirken, wonach die Aufspaltung
selbst technisch getrennter Anlagen in rechtlich selbstandige Einrichtungen so gut
wie unméglich war.?*® Die Rechtsprechung stieB vor allem deswegen auf
allgemeine Ablehnung, weil sie verkannte, dass viele technisch selbstédndige
Anlagen, die sich nach der Gebietsreform innerhalb einer Kommune befanden, vor
der Gebietsreform mit unterschiedlichen Vorleistungen der NutznieBer finanziert
worden waren. Dieser Umstand sollte nach der berechtigten Kritik auch nach der
Gebietsreform in unterschiedlichen Gebihren- und Beitragssatzen zum Ausdruck

kommen.?®’

FOr die hier relevante Problematik entscheidend ist: Die Anlage einer im
Mischsystem betriebenen Niederschlags- und Schmutzwasserbeseitigung stellt
eine offentliche Einrichtung im Sinne des Art. 21 BayGO dar, vorausgesetzt, es
handelt sich um ein zusammenhangendes Leitungssystem. Bei einer
Abwasserbeseitigung mittels Trennsystem hat die Gemeinde die Wahl, ob sie eine
Offentliche Einrichtung betreiben will oder ob sie sich fir zwei getrennte
Einrichtungen entscheidet. Spaltet die Gemeinde ihr Abwassernetz in eine
Einrichtung zur Ableitung von Schmutz- und eine Einrichtung zur Ableitung von
Regenwasser auf, so ist sie zur getrennten Geblhrenbedarfsberechnung und
damit zur EinfUhrung einer Niederschlagswassergebihr gezwungen.

Il. Organisationsermessen bei einer offentlichen Einrichtung

Erflllt die Kommune die Aufgabe der Abwasserbeseitigung mit einer 6ffentlichen
Einrichtung, so hat sie wiederum die Wahl, ob sie bei den Gebihren fir diese
Einrichtung nach Leistungsbereichen differenziert. Bei der Abwassergeblhr

2% Gesetz vom 10.03.92, BayGVBI. S. 26.

2% vgl. BAUER/BOHLE/MASSON/SAMPER, Bayerische Kommunalgesetze, Art. 21, Rn. 31; siehe
auch BayVGH, B. v. 09.01.85 — 23 CS 84 A.2729, BayVBI. 1985, 342 (342); BayVGH, U. v.
01.09.88 — 23 B 88.00870, BayVBI. 1989, 241 (241 ff.).

27 BAUER/BOHLE/MASSON/SAMPER, Bayerische Kommunalgesetze, Art. 21, Rn. 32.



56
kommen die Leistungsbereiche Schmutz- und Niederschlagswasser in Betracht.?*®

Der Kommune steht ein weites Organisationsermessen zu.

FOhrt sie eine Geblhrenunterteilung durch, so muss sie die Kosten fiir die
jeweiligen Leistungsbereiche ermitteln und flir die einzelnen Teilgeblhren eigene
Gebulhrensatze festlegen. Den hierfir notwendigen Gebihrenkalkulationen durfen
als Basis nur diejenigen Kosten zugrunde gelegt werden, die in dem
entsprechenden Leistungsbereich entstehen.?®*® Nach dem Gleichheitssatz ist eine
solche eindeutige Kostenzuordnung zwingend notwendig: Denn die Heranziehung
zu einer Gebulhr ist nur dadurch gerechtfertigt, dass die Gesamtgruppe der
Gebulhrenzahler mit den Kosten belastet wird, die sie durch den Leistungsbezug
verursacht hat.?*® Wirde man ohne sachlich hinreichenden Grund die Kosten
eines Leistungsbereichs in einen anderen verschieben, so ware die dann fallige
Gebuhr als staatlich auferlegte Geldleistungspflicht neben der Steuer nicht mehr
gerechtfertigt. Faktisch kommt es bei einer solchen Differenzierung nach

Leistungsbereichen zu einer rechtlichen Trennung in mehrere Teileinrichtungen.?*’

B. Darstellung der einschlagigen Rechtsprechung

. Rechtsprechung des Oberverwaltungsgerichts Miinster

Eigenstdndige = Rechtsprechung  zur  Erforderlichkeit einer  getrennten
Abwassergebihr existiert in vielen Bundeslandern nicht oder nur sehr
eingeschrankt. Eine Vorreiterrolle hat insofern das OVG Munster Gbernommen,

dessen relativ ausdifferenzierte Rechtsprechung richtungsweisend fur andere

238 SCHULTE/WIESEMANN, in: Driehaus, Kommunalabgabenrecht, § 6, Rn. 211a.
239 SCHULTE/WIESEMANN, in: Driehaus, Kommunalabgabenrecht, § 6, Rn. 211.
240 7u dieser Thematik siehe oben Teil 2 D Il 1 ¢).

241 SCHULTE/WIESEMANN, in: Driehaus, Kommunalabgabenrecht, § 6, Rn. 211a.
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Gerichte war und ist.**? Die Kenntnis seiner wesentlichen Argumentationsmuster

ist zum Verstandnis des Gesamtzusammenhangs unabdingbar.

1. Zusammenhang zwischen Frischwasserbezug und
Niederschlagswassereinleitung

Das OVG Miinster unterzog, wie auch andere Obergerichte®*®, bereits in den 60er
Jahren die Anwendung des WasserverbrauchsmafBistabs auf die
Oberflachenentwasserung einer kritischen Uberpriifung.?** Grundsétzlich sei der
modifizierte FrischwassermafBstab im Hinblick auf die Niederschlagsentwasserung
ein tauglicher WahrscheinlichkeitsmaBstab.?*® Dabei beruft sich das Gericht
darauf, dass eine Relation zwischen den abgeleiteten Schmutz- und
Niederschlagswassermengen bestehe. Zu diesem Ansatz fihrt das OVG aus: ,Die
Menge des abgeleiteten Regenwassers hangt von der Menge des auf dem
befestigten Teil der Grundstlicksflache niedergehenden Regens ab. Die GrdBe
des befestigten Teils der Grundstiicksflache steht (noch) in einem gewissen
Zusammenhang mit der Zahl der Bewohner des Grundstlicks, von der die Menge
des dem Grundstlck zugefihrten Frischwassers abhangt, die fir die Bemessung

des abgeleiteten Schmutzwassers maBgebend ist.“?*®

Der sehr kompakte Gedankengang kann im Einzelnen so aufgegliedert werden:
Die Menge des abgeleiteten Niederschlagswassers hangt von dem Ausmal der
befestigten Flachen des Grundstlicks ab. Die GrdBe der befestigten Flachen steht
in Relation zum vorhandenen Wohnraum auf einem Grundstiick (ein vom Gericht
unausgesprochener, aber denknotwendiger Zwischenschritt). Der vorhandene
Wohnraum ist proportional zur Zahl der auf dem Grundstick wohnenden

Menschen. Gleichzeitig besteht ein Verhéltnis zwischen der Zahl der auf dem

242 COSACK, KStZ 2002, 1 (3).

243 vgl. die Nachweise bei BAROCKA, Regenwasser im kommunalen Abwasserabgabenrecht, S.
51 ff. und 61 ff..

% OVG Miinster, U. v. 14.05.69 — Il A 687/67, KStZ 1969, 160.

25 OVG Munster, U. v. 22.03.82 — 2 A 1584/79, GemHH 1983, 69 (69 f.) mit weiteren Nachweisen.
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Grundstlck lebenden Menschen und dem bezogenen Frischwasser. Also besteht
auch eine Beziehung zwischen der Menge des abzuleitenden

” Da sich die

Niederschlagswassers und dem bezogenen Frischwasser.?*
Schmutzwassereinleitung ebenfalls nach dem Frischwasserbezug richtet, fihrt die
Annahme einer Beziehung Frischwasserbezug — Niederschlagswassereinleitung
dazu, dass ein konstantes Verhdltnis von Niederschlags- und
Schmutzwassermenge auf jedem Grundstlick angenommen werden kann, was
wiederum zur Folge hat, dass der Geblhrenanteil, der auf die
Niederschlagsentwasserung entféllt, flr jedes Grundstlck ungefahr gleich hoch
ist. Mathematisch ausgedrtickt gilt nach dieser These flr die Einheitsgeblhr eines

jeden Grundstlicks:

Niederschlagswasseranteil der Einheitsgebiihr = Frischwasserbezug x Niederschlagsentwésserungskosten pro Liter

- — - - - = ungefahr konstant
Schmutzwasseranteil der Einheitsgeblhr = Frischwasserbezug x Schmutzwasserkosten pro Liter

In dem zitierten Grundsatzurteil aus dem Jahr 198224

nimmt das Gericht Stellung
zur schon damals geduBerten Kritik, dass die Annahme eines derartigen
Verhiltnisses lediglich eine unbewiesene Behauptung darstelle.?*® Es entgegnet,
dass diese Relation nicht bewiesen werden muisse. Es reiche aus, dass der
Zusammenhang denkbar und nicht offensichtlich unmdglich ist. Dies sei aus § 6 llI
S. 2 KAG NW zu folgern, wonach die Gemeinden auch einen weniger
wirklichkeitsnahen MaBstab wahlen kdnnten, mit der einzigen Einschrankung,
dass er nicht in einem offensichtlichen Missverhéltnis zu der Inanspruchnahme
stehen diirfe.? Tatsachlich enthalt das KAG NW im vorgenannten Paragrafen

eine solche Regelung. Diese zielt, wie die Gesetzesmaterialien®’

zeigen, auch
darauf ab, dass die Gemeinden von einer Verpflichtung freigestellt werden, unter
mehreren sich anbietenden WahrscheinlichkeitsmaBstaben denjenigen zu wahlen,

der der Wirklichkeit am nachsten kommt. Unter diesen Umstanden braucht der

26 OVG Miinster, U. v. 22.03.82 — 2 A 1584/79, GemHH 1983, 69 (70); ebenso OVG Miinster, B.
v. 31.01.90 — 2 A 1124/86, zitiert nach SCHMIDT, StGR 1991, 234 (238 ff.).

247 \gl. DEDY, StGR 1997, 48 (49).

248 OVG Munster, U. v. 22.03.82 — 2 A 1584/79, GemHH 1983, 69 (70).

29 Das Gericht verweist auf DAHMEN/DRIEHAUS/KUFMANN/WIESE, Kommentar KAG NW, 3.
Auflage, § 4 Rn. 72 (S. 195).

20 OVG Miinster, U. v. 22.03.82 — 2 A 1584/79, GemHH 1983, 69 (70).

7 Vgl. hierzu OVG Miinster, U. v. 20.11.79 — Il A 1269/79, StGR 1980, 117 (118 1.).
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von der MaBstabsregelung vorausgesetzte Zusammenhang nicht, etwa durch
Sachverstandigengutachten, bewiesen zu werden. Die Gemeinde hat nur zu
priffen, ob kein offensichtliches Missverhéltnis vorliegt.®> Wo die Grenzen eines
offensichtlichen Missverhaltnisses im Sinne des § 6 Il S. 2 KAG NW im Einzelnen
zu ziehen sind, wurde vom zustandigen 9. Senat des Oberverwaltungsgerichts

Nordrhein-Westfalen noch nicht hinreichend ausgeleuchtet.?*®

Klargestellt, weil fir die weitere Betrachtung von Bedeutung, sei an dieser Stelle,
dass diese landesrechtliche Vorschrift nicht den Inhalt des Gleichheitssatzes
bestimmen kann. Sollten, was noch zu klaren sein wird, im Fall der
Niederschlagswasserbeseitigung durch Art. 3 | GG andere Anforderungen an den
WahrscheinlichkeitsmaBstab gestellt werden, so sind diese anderen, engeren
Schranken selbstverstandlich nicht durch § 6 1l S. 2 KAG NW ausgehebelt.?**
SchlieBlich ist die durch eine Gesetzesanderung bewirkte jetzige Form des § 6 llI
S. 2 KAG NW nur als Reaktion darauf anzusehen, dass der Senat aufgrund des
alten (Landes-)Rechts bei der Wahl von WahrscheinlichkeitsmaBstdben engere

Grenzen setzen wollte, als dies nach Bundesrecht nétig gewesen ware.?*®

2. Grenzen des Zusammenhangs

Allerdings kann der geschilderte Zusammenhang nach Ansicht der
Rechtsprechung und weiten Teilen der Literatur nicht uneingeschrankt gelten. Es
muss sichergestellt werden, dass er sich nicht zu sehr von den tatsachlichen
Gegebenheiten loslést. Vor allem hinsichtlich der Annahme einer Beziehung
zwischen der GrOBe der versiegelten Flachen und der Zahl der auf dem
Grundstick lebenden Personen sind Korrekturen notwendig. Eine solche Relation

sei nur dann anzunehmen, wenn im Gemeindegebiet eine im Wesentlichen

%2 HINSEN, KStZ 1983, 1 (3).

253 TILLMANNS, KStZ 2001, 101 (103); SCHMIDT, StGR 1991, 234 (239).
4 yigl. SCHNITZLER, GemHH 1983, 92 (92).

25 ygl. OVG Miinster, U. v. 22.03.82 — 2 A 1584/79, GemHH 1983, 69 (70).
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gleichartige Bebauung vorliegt.?*® Die Argumentation zielt darauf ab, dass zum
Beispiel innerhalb einer in sich geschlossenen Wohnbausiedlung anndhernd
gleiche GrundstlicksgréBen, Versiegelungsgrade und Bewohnerzahlen vorlagen,
weswegen wiederum ungefahr dieselbe Versiegelungsflache auf jeden Bewohner
und Frischwasserkonsumenten entfiele. Fir die beschriebene, gleichartige
Bebauung hat sich der Begriff der homogenen Siedlungsstruktur etabliert. Eine
Gemeinde verflgt Uber eine homogene Siedlungsstruktur, wenn sich das
Verhaltnis der versiegelten Grundstlcksflache zur Zahl der auf einem Grundstlck

lebenden Personen als in etwa gleichmaBig darstellt.?’

Dazu fuhrt das Oberverwaltungsgericht Mlnster aus, dass die Relation von
versiegelter Flache und Bewohnerzahl als Voraussetzung einer Beziehung
Frischwasserbezug — Niederschlagswasserableitung ,bei gréBeren Gemeinden
gestért sein (kann), wenn diese eine intensivere Grundstlcksnutzung in
Kerngebieten (z.B. hohe Bilro-, Geschafts- und Verwaltungsgebaude auf kleinen
Grundflachen) sowie in Gewerbe- und Industriegebieten (mit einer grdBeren
Anzahl von WassergroBverbrauchern) aufweisen.“?*® Deswegen sei es notwendig,
dass ,in der Gemeinde eine verhaltnismaBig homogene Bebauungsstruktur mit
nur  wenigen Hochhdusern, gewerblichen Betrieben und sonstigen

GroBwasserverbrauchern besteht“®*°,

3. Homogene Siedlungsstruktur

Zur ndheren Beschreibung der geforderten homogenen Siedlungsstruktur lasst der
Senat wissen, dass von einer solchen auszugehen ist, ,solange nicht mehr als 10

26 Aus der Vielzahl von Veréffentlichungen vgl. zum Beispiel COSACK, KStZ 2002, 1 (3);
GIESSAU, NWVBI. 2004, 41 (44); QUEITSCH, GemHH 1999, 207 (210); DEDY, StGR 1997, 48
(49); THIMET, BayGTZ 2003, 458 (459); GOSSL, BWGZ 2003, 408 (409); TILLMANNS, KStZ
2003, 26 (27); HINSEN, KStZ 1983, 1 (3); SCHMIDT, Erhebung von Entwasserungsgebiihren, S.
33 f.; OVG Munster, U. v. 22.03.82 — 2 A 1584/79, GemHH 1983, 69 (70); OVG Minster, U. v.
05.08.94 — 9 A 1248/92, StGR 1994, 338 (339).

27 \/gl. DEDY, StGR 1997, 48 (49).

28 OVG Muinster, U. v. 08.08.84 — 2 A 2501/78, GemHH 1985, 44 (46).

%9 OVG Miinster, U. v. 05.08.94 — 9 A 1248/92, StGR 1994, 338 (339).
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v. H. der von der Regelung betroffenen (Einzel-) Félle dem Falltyp

widersprechen“?®°.

Der Senat greift damit auf eine Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts  zurlick, wonach bei der Uberpriifung von
GeblihrenmaBstaben der Grundsatz der Typengerechtigkeit Anwendung findet.?®’
Dieser gestatte dem Gesetzgeber, bei der Gestaltung abgabenrechtlicher
Regelungen in der Weise zu verallgemeinern und zu pauschalisieren, dass an
Regelfélle eines Sachbereichs angeknilpft wird und dabei die Besonderheiten von
Einzelfdllen auBer Betracht blieben.?®® Dadurch wiirde die Gleichbehandlung
ungleicher Sachverhalte gerechtfertigt, solange nicht mehr als 10 vom Hundert der
von der Regelung betroffenen Fille dem ,Typ* widersprachen.?®® Von der Literatur
ist die Ubertragung dieses Ansatzes auf die Problematik der
Niederschlagswasserbeseitigung mehrheitlich begriiBt, beziehungsweise sogar

gefordert worden.?%* 2°

Was unter dem Falltyp zu verstehen ist, wird vom Gericht negativ definiert. Es
nennt, wie aus obigen Zitaten hervorgeht, hohe Bilro-, Geschéfts- und
Verwaltungsgebdude auf kleinen Grundflachen®® genauso wie Hochhauser,
gewerbliche Betriebe und sonstige WassergroBverbraucher als dem Grundtyp
widersprechend.?®” Der ,Typ“ umfasst also alle Falle, die nicht unter vorgenannte
Ausnahmen zu subsumieren sind. Damit ist aber nicht gesagt, dass eine
homogene  Siedlungsstruktur quasi ,vermutet® wird. Trotzdem vom
Oberverwaltungsgericht Minster die einheitliche Erhebung von Schmutz- und
Niederschlagswassergebuhr noch nie zu Fall gebracht wurde, sollte die 10%-
Grenze nicht als Zulassigkeitserkldrung fiir den Regelfall verstanden werden.?®

%0 OVG Miinster, U. v. 05.08.94 — 9 A 1248/92, StGR 1994, 338 (339).

%7 ygl. BVerwG, U. v. 01.08.86 — 8 C 112/84, NVwZ 1987, 231 (232).

262 B\/erwG, U. v. 25.08.82 — 8 C 54/81, NVwZ 1983, 289 (290).

263 BVerwG, B. v. 19.09.83 — 8 N 1.83, BVerwGE 68, 36 (41).

264 yigl. THIMET, BayGTZ 2003, 458 (459); COSACK, KStZ 2002, 1 (3); GIESSAU, NWVBI. 2004,
41 (44); DEDY, StGR 1997, 48 (50); SCHMIDT, Erhebung von Entwasserungsgebtihren, S. 34.

%65 7u den Grundsétzen der Typisierung siehe oben ab Teil 2 D Il

6 OVG Munster, U. v. 08.08.84 — 2 A 2501/78, GemHH 1985, 44 (46).

%7 ygl. OVG Miinster, U. v. 05.08.94 — 9 A 1248/92, StGR 1994, 338 (339).

28 QUEITSCH, GemHH 1999, 207 (210); GIESSAU, NWVBI. 2004, 41 (45).
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Die Kommunen mlssen bei der Beurteilung der Rechtslage das Gemeindegebiet
einteilen in Grundsticke, die dem Grundtyp entsprechen und solche, die ihm
widersprechen. Ohne einer generellen Kritk an dieser Rechtsprechung
vorzugreifen, sei erwahnt, dass die verlangte homogene Siedlungsstruktur in
zahlreichen Stadten nur schwerlich festzustellen sein wird:?*®* Denn ohne dass sich
die Judikatur ob der Vielzahl der in der Praxis mdglichen Fallgestaltungen bislang
dartber im Klaren ist, was im Einzelnen als typisch oder untypisch zu gelten hat,
ist zudem ungewiss, mit welcher Genauigkeit und damit unter Einsatz welchen
Aufwands die Gemeinde eine eventuell homogene Siedlungsstruktur
nachzuweisen hat.?’° Die 10%-Grenze, unterhalb derer Typabweichungen eine
homogene Siedlungsstruktur nicht ausschlieBen, vermittelt den Eindruck einer
einfach handhabbaren, starren Grenze. Problematisch sind jedoch die Arbeiten im
Vorfeld der Anwendung dieser Formel.

Die besonderen Schwierigkeiten werden deutlich bei einem Blick auf die
bisherigen Entscheidungen: So hat der Senat einerseits geurteilt, dass in einer
Stadt von etwa 68 000 Einwohnern, in der 35 WassergroBverbraucher und 40
Wohnhauser mit mehr als sieben Geschossen vorhanden waren, die Verwendung
des FrischwassermaBstabs unzuldssig sei.?”’ Andererseits ging das Gericht bei
einer Stadt mit rund 80 000 Bewohnern von einer homogenen Siedlungsstruktur
aus.?’? Jedenfalls ist eine Verallgemeinerung dahingehend verfehlt, dass bis zu
einer bestimmten Einwohnerzahl regelmaBig eine homogene Bebauungsstruktur
vermutet werden kann und bei Uberschreiten dieser GréBenordnung eine solche
nicht mehr anzunehmen ist.?”® 2’ MaBgeblich sind die tatsachlichen Verhaltnisse

%9 GIESSAU, NWVBI. 2004, 41 (45).

270 yigl. VG Aachen, U. v. 01.09.95 — 7 K 1005/92, NVwZ-RR 1996, 702 (703 f.) oder BayVGH, U.
v. 17.02.05 — 23 BV 04.1732, KommunalPraxis BY 2005, 189 (Leitsatz) — Volltext zu finden bei
Juris-Online.

21 OVG Munster, B. v. 31.01.90 — 2 A 1124/86, zitiert nach SCHMIDT, StGR 1991, 234 (238 ff.).
272 OVG Miinster, U. v. 05.08.94 — 9 A 1248/92, StGR 1994, 338.

273 GIESSAU, NWVBI. 2004, 41 (44).

#7* 30 wenigstens nach der Rechtsprechung des OVG Miinster; ganz anders sieht dies der VGH
Mannheim, vgl. VGH Mannheim, U. v. 07.10.04 — 2 S 2806/02, BWGZ 2005, 102.
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des Einzelfalls.?”® Ein pauschales Abstellen auf Bebauungsplane diirfte deswegen

auch nicht weiterfiihren.2”®

Beim Versuch einer konkreteren Beschreibung, worin die vom Grundtyp
abweichenden Falle zu sehen sind, kdnnen als im Bezug auf den Falltyp kritisch
angesehen werden: 1. WassergroBverbraucher, deren Uberdurchschnittlicher
Schmutzwassereinleitung keine entsprechend groBe versiegelte Flache
gegenubersteht; 2. Grundstlicke mit Uberdurchschnittlich hohem
Versiegelungsgrad aber keinem dem gemaB groBen Wasserverbrauch; 3.
Grundsticke, die nicht ins Kanalnetz entwédssert werden, zum Beispiel bei
Versickerungs- oder Verwertungsanlagen auf dem Grundstlick oder bei Ableitung
des Niederschlagswassers in ein anderes Gewasser; 4. Bei ausschlieBlicher
Zuleitung von Niederschlagswasser von einem Grundstlick, zum Beispiel bei
Garagengrundstiicken oder befestigten Parkplatzen.?”’

4. Gebilhrendegression und BilligkeitsmaBnahmen

Unausgereift ist die Rechtsprechung des Oberverwaltungsgerichts Munster
hinsichtlich der Auswirkungen von Geblhrendegressionen auf die Zulassigkeit der
Einheitsgebihr. In einem friiheren Urteil hatte der Senat die einheitliche
Anwendung des Frischwassermafstabs gebilligt unter Verweis auf eine vom
Ortsgesetzgeber vorgesehene Geblhrendegression ab einem Frischwasserbezug
von jahrlich 1800 Kubikmetern.?”® Das Gericht filhrte aus, dass soweit in
Einzelfallen trotz Gebulhrenstaffelung ein offensichtliches Missverhaltnis des
angewandten MaBstabs zur Inanspruchnahme der Kanalisation vorliege, dies von
der MaBstabsregelung nicht berticksichtigt werden misse. Denn in solchen Fallen

sei ,zur Vermeidung einer Verletzung des Aquivalenzprinzips und des

275 OVG Minster, B. v. 05.02.03 — 9 B 2482/02, zitiert nach GIESSAU, NWVBI. 2004, 41 (45).
276 \/gl. COSACK, KStZ 2002, 1 (3).

277 pufstellung nach COSACK, KStZ 2002, 1 (3); genauso GOSSL, BWGZ 2003, 408 (409).
278 \igl. OVG Miinster, U. v. 22.03.82 — 2 A 1584/79, GemHH 1983, 69 (70).
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Gleichheitssatzes gemaB § 12 Abs. 1 Nr. 4 lit. b) KAG i. V. m. § 163 Abs. 1 Satz 1

AO 1977 eine abweichende Festsetzung aus Billigkeitsgriinden vorzunehmen.“?”®

Bald darauf stellten die Richter klar, dass BilligkeitsmaBnahmen nach §§ 163, 227
AO nicht mehr ausreichen, wenn es im Gemeindegebiet an einer homogenen
Siedlungsstruktur fehlt. Eine Benachteiligung von WassergroBverbrauchern kénne
aber auch bei nicht homogener Siedlungsstruktur in gewissem Umfang durch

° Wie eine solche

degressive Gebiihrenstaffelung ausgeglichen werden.?®
Degression satzungsrechtlich auszugestalten ist, blieb bislang unklar.?®®' Im Urteil
vom 31.08.90%2 hat das Gericht offen gelassen, ob eine Geblhrenstaffelung ab
einer Frischwassermenge von 5000 Kubikmeter pro angeschlossenem
Grundstiick und Jahr ausreicht, um den 6értlichen Verhaltnissen einer GroBstadt

mit 285 000 Einwohnern gerecht zu werden.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass das Oberverwaltungsgericht
der Gemeinde bei uneinheitlicher Bebauung die Wahl lasst zwischen der
Erhebung getrennter Abwassergebihren und der satzungsmaBigen Verankerung
einer Gebuhrendegression, wobei deren Ausgestaltung bislang nicht weiter
beschrieben ist. Der Gedanke von BilligkeitsmaBnahmen bei Einheitsgebihr und
homogener Siedlungsstruktur wurde in der jingeren Rechtsprechung nicht wieder

aufgegriffen.

5. Jungere Rechtsprechung

In seinem vielbeachteten Urteil vom 01.09.95%% bestatigt durch Urteil vom
11.03.05%%, stellt das Verwaltungsgericht Aachen als erstes Gericht in dieser
Deutlichkeit die Relation von Frischwasserbezug und

79 OVG Munster, U. v. 22.03.82 — 2 A 1584/79, GemHH 1983, 69 (70).

20 OVG Munster, U. v. 08.08.84 — 2 A 2501/78, GemHH 1985, 44 (46).

21 TILLMANNS, KStZ 2001, 101 (103); SCHMIDT, StGR 1991, 234, (239).

282 OVG Minster, U. v. 31.08.90 — 9 A 739/88, NWVBI. 1991, 163 (168).

283 yG Aachen, U. v. 01.09.95 — 7 K 1005/92, NVwZ-RR 1996, 702.

24 \yG Aachen, U. v. 11.03.05 — 7 K 1430/02, Volltext zu finden bei Juris-Online.
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Niederschlagswassereinleitung in Frage. Mehrere andere Verwaltungsgerichte

> Soweit bekannt, sind

haben sich seiner Auffassung angeschlossen.?®
obergerichtliche Judikate aus diesen Entscheidungen nicht hervorgegangen;*®® die
unterlegenen Gemeinden haben die Berufungszulassung erst gar nicht beantragt,
sondern sogleich die Einflhrung der differenzierten Abwassergeblhr

veranlasst.?®’

Wortlich sagt das Gericht in der Entscheidung vom 01.09.95: ,(D)er in aller Regel
zwischen Wasserverbrauch und Schmutzwassermenge gegebene
Zusammenhang ist zwischen Wasserverbrauch und der Menge des vom
einzelnen Grundstlick abgeleiteten Regenwassers im Grundsatz nicht gegeben.
Dies erklart sich daraus, dass fir die Menge des von einem Grundstlick
abgeleiteten Regenwassers allein die GroBe der auf dem Grundstlck
vorhandenen versiegelten Flache einschlieBlich der Dachflachen bestimmend
ist?®. Die AuBerungen sollten in ihrer Grundsétzlichkeit aber nicht iberschatzt
werden. Denn im weiteren Verlauf relativiert sich das Gericht: Der ausschlieBliche
FrischwassermaBstab als VerteilungsmaBstab flr den Kostenaufwand sowohl fir
die Schmutzwasser- als auch fir die Regenwasserbeseitigung sei dort noch
unbedenklich, wo ein hinreichender Zusammenhang zwischen den anzutreffenden
versiegelten Flachen und den Wasserverbrauchswerten gegeben ist. ,Dies dirfte
in aller Regel nur in kleinen Gemeinden mit sehr gleichmaBiger Bebauung und
Wasserverbrauchsstruktur der Fall sein“®®®. Es liege auf der Hand, dass diese
Relation um so eher nicht bestehe, je mehr eine Gemeinde groBstadtische
Strukturen aufzuweisen habe. Andererseits sei der Zusammenhang von
Frischwasserverbrauch und GrdéBe der versiegelten Flachen nicht automatisch
dann gegeben, wenn es sich um eine kleine Landgemeinde handele.

B yG Freiburg, VG Saarlouis, VG Schleswig, VG Arnsberg, VG KdIn; Nachweise bei TILLMANNS,
KStZ 2003, 26 (29).

#% Mit Ausnahme von OVG Miinster, B. v. 28.06.04 — 9 A 1276/02, GemHH 2004, 215, wo der
Antrag auf Zulassung der Berufung gegen VG Arnsberg, U. v. 15.01.02 — 11 K 1994/00 abgelehnt
wird.

27 TILLMANNS, KStZ 2003, 26 (29).

28 /G Aachen, U. v. 01.09.95 — 7 K 1005/92, NVwZ-RR 1996, 702 (702).

289 G Aachen, U. v. 01.09.95 — 7 K 1005/92, NVwZ-RR 1996, 702 (702).
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Das Gericht will also, anders als die sehr mutigen Eingangssatze vielleicht
erahnen lassen, der Rechtsprechung des OVG Minster zur homogenen
Siedlungsstruktur mitsamt der 10%-Grenze nicht jegliche Glltigkeit absprechen.
Es macht nur deutlich, dass in seinen Augen ein auf der Homogenitat des
Gemeindegebiets grindender Zusammenhang zwischen Frischwasserbezug und
Regenwassereinleitung nur noch selten in ausreichendem MaBe gegeben sein
wird. Dass der Frischwasserbezug mit gentgender Wahrscheinlichkeit die
Einleitung von Niederschlagswasser anzeigt, wird damit zur Ausnahme von der
Regel. Der Grund hierfir liegt darin, dass an die Homogenitat der Bebauung hohe
Anforderungen zu stellen sind. Der Falltyp wird enger gefasst. Auf spektakulare
Falle von AusreiBergrundsticken komme es nicht an. Vielmehr kdnne es
ausreichen, dass einer groBeren Gruppe etwa von ausgesprochen kleinen
Einfamilienhausgrundstiicken eine  gréBere  Gruppe von  Grundsticken
gegenlbersteht, die jeweils Uber ein Mehrfaches der versiegelten Flache im
Vergleich zur ersten Grundstlcksgruppe verfligt, ohne dass im Wesentlichen ein
anderes Wasserverbrauchsverhalten vorliegt.?®® Ein solcher wesentlich anderer
Grundstlckstyp sei zum Beispiel in landwirtschaftlichen Hofanlagen zu sehen,

unabhangig davon, ob sie ehemals oder derzeit genutzt werden.

Die weitere Entwicklung bleibt abzuwarten. Sowohl die jliingere erstinstanzliche
Rechtsprechung als auch die letzte bekannte Entscheidung des OVG Minster in
dieser Sache®' kénnen nach Ansicht des Verfassers als Tendenz hin zu héheren
Anforderungen an die Homogenitat der Siedlungsstruktur verstanden werden. Die
Prognose bezieht sich dabei nur auf die Entwicklung in Nordrhein-Westfalen. Die
Judikate mancher Verwaltungsgerichte anderer Bundeslander deuten aber in

dieselbe Richtung.?%2

290 yG Aachen, U. v. 01.09.95 — 7 K 1005/92, NVwZ-RR 1996, 702 (703).
2T OVG Munster, B. v. 28.06.04 — 9 A 1276/02, GemHH 2004, 215.
292 VG Freiburg, VG Saarlouis, VG Schleswig; Nachweise bei TILLMANNS, KStZ 2003, 26 (29).
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Als Beispiel fur die teilweise sehr unterschiedlichen Ansichten in den

Bundeslandern sei das — soweit ersichtlich — jiingste®®

obergerichtliche Urteil
auBerhalb Nordrhein-Westfalens und Bayerns erwahnt. Der
Verwaltungsgerichtshof fir das Land Baden-Wiurttemberg bestatigt darin seine
groBzlgige Rechtsprechung. Die Kommunen seien nicht verpflichtet, bei
Beantwortung der Frage, ob einheitliche Verhéltnisse im Gemeindegebiet
vorliegen, aufwandige Ermittlungen vorzunehmen.?®* Den Kommunen sei ein
Einschatzungsspielraum  zuzugestehen. Zulassiger Anhaltspunkt sei die
Bebauungsstruktur des Satzungsgebiets. Im Regelfall kénne bei einer
Einwohnerzahl von 60 000 bis 80 000 noch von einer homogenen

Siedlungsstruktur ausgegangen werden.?%

Il. Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts

Das Bundesverwaltungsgericht geht einen anderen Weg. Es stellt fest, dass sich
der FrischwassermaBstab unmittelbar nur fir die GebUhrenbemessung fir das
Schmutzwasser eignet. ,Fir die Menge der Regenwasserableitung lasst der
FrischwassermaBstab seiner Natur nach direkt einen sicheren Schluss auf den
Umfang der Benutzung der Kanalisation nicht zu.“*®® Zwar bestiinde zwischen den
Mengen des abgeleiteten Schmutzwassers und Regenwassers eine gewisse
Relation. ,Dieses Verhaltnis wird jedoch gestért, wenn von einem Kkleinen
Grundstiick groBe Schmutzwassermengen, aber nur geringe
Regenwassermengen abgeleitet werden.”?®” Die Mbglichkeit, dass derartige
Stérungen des Verhaltnisses bei homogener Siedlungsstruktur nicht eintreten

kdnnten, zieht das Gericht, auch in spateren Entscheidungen, nicht in Betracht.?*®

29 Ber{icksichtigt sind Entscheidungen bis zum 20.07.2005.

29 \VGH Mannheim, U. v. 07.10.04 — 2 S 2806/02, BWGZ 2005, 102.

29 \VGH Mannheim, U. v. 07.10.04 — 2 S 2806/02, BWGZ 2005, 102.

2% BVerwG, B. v. 12.06.72 — VII B 117.70, KStZ 1973, 92 (93).

27 BVerwG, B. v. 12.06.72 — VII B 117.70, KStZ 1973, 92 (93).

298 yigl. BVerwG, U. v. 26.10.77 — VII C 4.76, ZMR 1978, 301 (301 f.); BVerwG, B. v. 25.03.85 — 8
B 11/84, KStZ 1985, 129 (129 ff.); BVerwG, B. v. 27.10.98 — 8 B 137/98, EStT NW 1999, 406 (406
ff.); BVerwG, B. v. 08.06.76 — VII B 70.76, KStZ 1977, 10 (10 f.); BVerwG, B. v. 12.06.72 — VII B
117.70, KStZ 1973, 92 (92 1.).
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Der Senat geht somit davon aus, dass ein Zusammenhang zwischen
Frischwasserbezug und Niederschlagswassereinleitung zwar besteht, dieser aber

nicht genau genug ist.

Dennoch bestiinden gegen die einheitliche Anwendung des
FrischwassermaBstabs aus bundesrechtlicher Sicht dann keine Bedenken, wenn
die Gesamtkosten der Regenwasserableitung im Vergleich zu den Gesamtkosten
der Schmutzwasserableitung nur einen verhéltnismaBig geringfligigen Anteil
ausmachten. Dann stiinden weder Aquivalenzprinzip noch Gleichheitssatz der
Einheitsgebuhr entgegen. Dies ergebe sich aus Grinden der Praktikabilitdt des
GebuhrenmaBstabes, die neben den besonderen o&rtlichen Verhéltnissen zu
beachten seien. Dem Ortsgesetzgeber sei ein weiter Ermessensspielraum
einzurdumen. Es kdnne nicht gefordert werden, dass der zweckmaBigste,
verninftigste, gerechteste oder wahrscheinlichste GeblhrenmaBstab angewendet

werde.?%°

Anfangs sieht der Senat die geforderte Geringfligigkeit jedenfalls dann als
gegeben an, wenn die Kosten der Regenwasserableitung nur 12 v. H. der
gesamten Entwasserungskosten ausmachten. Dabei lieB er es seinerzeit
dahingestellt, ob ein Kostenanteil von 18% ebenfalls noch geringfiigig ist.>®
Spater diskutiert der Senat gar nicht mehr, ob ein zwdlfprozentiger Anteil als
Obergrenze anzusehen ist,*°" er spricht von der ,maBgeblichen 12%-Grenze*%,

die durch einen Kostenanteil von 14,85% Uberstiegen werde.

Die ganz entscheidende Frage, auf welche Art und Weise der Anteil der Kosten
der Niederschlagsentwasserung an den Gesamtkosten zu berechnen ist,**® wird

den  Obergerichten der Lander (Uberlassen. Denn die jeweilige

299 \/gl. BVerwG, B. v. 12.06.72 — VII B 117.70, KStZ 1973, 92 (93).

300 BVerwG, B. v. 12.06.72 — VII B 117.70, KStZ 1973, 92 (93).

80T vgl. BVerwG, U. v. 26.10.77 — VII C 4.76, ZMR 1978, 301 (301 f.); BVerwG, B. v. 25.03.85 — 8
B 11/84, KStZ 1985, 129 (129 ff.); BVerwG, B. v. 08.06.76 — VII B 70.76, KStZ 1977, 10 (10 f.).

%02 B\erwG, B. v. 27.10.98 — 8 B 137/98, EStT NW 1999, 406 (406).

%03 Siehe hierzu unten Teil 3 B Il 2.



69

Berechnungsmethode habe ihre Grundlage in irrevisiblem Orts- und Landesrecht,
insbesondere in den Abwassersatzungen der Gemeinden und den
Kommunalabgabengesetzen der Lander.®® Eine Untersuchung des
Berechnungsprinzips erfolgt deswegen nur hinsichtlich zuldssiger und begrindeter
Revisionsrigen. Bundesrecht schreibe nicht die Wahl einer bestimmten
Berechnungsmethode vor.’®® Das Gericht nimmt es hin, dass es dadurch zu
variierenden Auswirkungen des 12%-Kriteriums je nach Bundesland kommen
kann. Dass das Ergebnis der angewandten Methode ,in die rechtliche Beurteilung
unter dem Gesichtspunkt des Gleichheitssatzes und des Aquivalenzprinzips

eingeht, dndert (...) an ihrer Irrevisibilitat nichts.“*%

Das Bundesverwaltungsgericht sieht neben der Geringflgigkeit der
Regenentwéasserungskosten noch eine zweite Moéglichkeit, um einen VerstoB der
Einheitsgebuhr  gegen Bundesrecht zu vermeiden. Der einheitliche
FrischwassermafBBstab verstoBe dann insbesondere nicht gegen den
Gleichheitssatz und gegen das Aquivalenzprinzip, wenn ,die daraus folgende
Benachteiligung der WassergroBverbraucher durch die Regelung einer
Gebilhrendegression  ausgeglichen ~ wird  (...)%"%  Eine  solche
Gebulhrenstaffelung kann vom einzelnen WassergroBverbraucher nicht verlangt
werden.®”® Wenn die Gebilhrensatzung aber eine entsprechende Degression
vorsieht, ohne dass ein Rechtsanspruch darauf besteht, muss sich der
Gebuhrenzahler die damit verbundenen Vorteile entgegenhalten lassen bei den
Nachteilen, die er nach seiner Meinung hinsichtlich der Kosten fir die
Regenwasserbeseitigung erleidet.*'® Das Gericht hat in einem Fall die fiktive
Abwassergebihr ohne Degression berechnet und mit der tatsachlich zu

34 vgl. BVerwG, B. v. 25.03.85 — 8 B 11/84, KStZ 1985, 129 (129); BVerwG, B. v. 08.06.76 — VII B
70.76, KStZ 1977, 10 (11); BVerwG, B. v. 12.06.72 — VI B 117.70, KStZ 1973, 92 (93).

305 BVerwG, U. v. 26.10.77 — VII C 4.76, ZMR 1978, 301 (301).

306 B\VerwG, B. v. 25.03.85 — 8 B 11/84, KStZ 1985, 129 (129).

807 Mit Hinweis auf BVerwG, B. v. 25.02.72 — VII B 92.70, Buchholz 401.84 Nr. 13, S. 27 (29);
BVerwG, U. v. 18.04.75 — VII C 41.73, Buchholz 401.84 Nr. 25, S. 1 (7).

308 B\/erwG, B. v. 25.03.85 — 8 B 11/84, KStZ 1985, 129 (130).

%% Vgl. BVerwG, B. v. 24.04.70 — VII B 58.69, Buchholz 401.84 Nr. 11; BVerwG, B. v. 25.02.72 —
VII B 92.70, KStZ 1972, 111 (112); BVerwG, U. v. 18.04.75 — VII C 41.73, DOV 1975, 856 (857).

%19 BVerwG, B. v. 25.02.72 — VII B 92.70, KStZ 1972, 111 (112).
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entrichtenden Abgabe unter Anwendung der GebUhrenstaffelung verglichen.
Dabei stellte es fest, dass der aufgrund der Degression weniger zu zahlende
Betrag anndhernd denselben Anteil an den individuellen Abwassergebihren
ausmache, der dem Anteil der Kosten flr die Regenwasserbeseitigung an den

1 Im Ubrigen ist aber

Gesamtkosten der Entwasserungsanlage entspricht.
ungeklart, wie eine wirksame Gebuhrendegression im Hinblick auf Bundesrecht
ausgestaltet sein muss. Dies durfte vor allem daran liegen, dass in der Praxis von

degressiv gestaffelten Abwassergebiihren nahezu kein Gebrauch gemacht wird.>'2

lll. Rechtsprechung des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs

1. Altere und jiingere Rechtsprechung

Die erste AuBerung des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs zur Frage der
Zulassigkeit einer Einheitsgebuhr bei der Schmutz- und
Niederschlagsentwésserung stammt aus dem Jahr 1970%'®. Damals sprach der
VGH aus, dass der reine FrischwassermafBstab nur dann ein geeigneter
WabhrscheinlichkeitsmaBstab sei, wenn die Kosten flar die Ableitung des
Niederschlagswassers im Verhaltnis zu den Kosten der Schmutzwasserableitung
gering sind oder wenn die Anteile des von den einzelnen Grundsticken
abzuleitenden Schmutzwassers am Gesamtschmutzwasser zu den Anteilen des
jeweils abzuleitenden Niederschlagswassers am Gesamtniederschlagswasser
nicht auBer Verhaltnis stehen.®™ Mit dieser Aussage verband der Senat den
ausdricklichen Hinweis auf die seinerzeitige Rechtsprechung des OVG

Liineburg®"® und des OVG Miinster®'®.

$11 BVerwG, B. v. 25.02.72 — VII B 92.70, KStZ 1972, 111 (112).

812 GOSSL, BWGZ 2003, 408 (409).

%% BayVGH, U. v. 28.10.70 — 107 IV 66, BayVBI. 1971, 157.

¥4 BayVGH, U. v. 28.10.70 — 107 IV 66, BayVBI. 1971, 157 (158).

%15 Konkret OVG Lineburg, U. v. 14.06.68 — Ill OVG A 168/64, OVGE MiLU 24, 406.
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In spateren Entscheidungen wird die zweite Variante jedoch nicht mehr
angesprochen.?’” 3'8 Stattdessen beurteilte der Senat die Zuldssigkeit des
FrischwassermafBstabs nur nach der Geringfligigkeit des Kostenanteils fiir das
Niederschlagswasser, wobei die Erheblichkeitsgrenze bei einem 12%igen Anteil
an den der GebUhrenkalkulation zugrunde gelegten Gesamtkosten der

Entwasserungseinrichtung liegt.®'®

In totaler Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts befinden sich die bayerischen Richter mit ihrem Kurs
aber nicht, denn sie halten an ihrer langjahrigen Auffassung fest, dass die
bezogene Frischwassermenge auch bei zusatzlicher Einleitung von
Niederschlagswasser ein grundsétzlich geeigneter WahrscheinlichkeitsmaBstab
ist.*® Dies ergebe sich daraus, dass die Kommune ,bei der Wahl des
GeblhrenmafBistabs unter Beachtung des Gleichheitsgrundsatzes, des
Aquivalenzprinzips und des Grundsatzes des sachgerechten Vorteilsausgleichs
(vgl. Art. 3 Abs. 1 GG, Art. 118 BV) einen weiten Ermessensspielraum hat und
sich nicht fur den zweckmaBigsten, verninftigsten, wahrscheinlichsten oder
gerechtesten MaBstab entscheiden muss“®?'. Wenn keine gesonderten
Niederschlagswassergebihren erhoben werden, sei dies jedoch ,nur dann
unbedenklich, wenn die durch Gebihren zu deckenden Kosten der

Niederschlagswasserbeseitigung geringfiigig sind“*?.

Wahrend also das Bundesverwaltungsgericht den Frischwasserbezug fir einen
grundsatzlich unzuldssigen, weil zu ungenauen, WahrscheinlichkeitsmaBstab halt,

%1% Konkret OVG Miinster, U. v. 10.09.69 — Il A 282/67, ZMR 1970, 287.

817 vgl. BayVGH, U. v. 16.04.98 — 23 B 96.3011, BayVBI. 1999, 48 (48 ff.); BayVGH, U. v. 16.12.98
— 23 N 94.3201, 23 N 97.20002, BayVBI. 1999, 463 (463 ff.); BayVGH, U. v. 31.03.03 — 23 B
02.1937, BayVBI. 2004, 20 (20 ff.).

8 \/gl. jetzt aber das Urteil des BayVGH vom 17.02.05, siehe unten unter Teil 3 B 11l 3.

%19 vgl. BayVGH, 17.06.98 — 23 B 95.4088, VWRR BY 1999, 90; BayVGH, U. v. 16.12.98 — 23 N
94.3201, 23 N 97.20002, BayVBI. 1999, 463 (464); BayVGH, 17.12.01 — 23 CS 01.2361, GK 2002,
Rn. 237, S. 533 (533 f.); BayVGH, U. v. 31.03.03 — 23 B 02.1937, BayVBI. 2004, 20 (20).

%20 BayVGH, U. v. 31.03.03 — 23 B 02.1937, BayVBI. 2004, 20 (20).

%1 BayVGH, U. v. 31.03.03 — 23 B 02.1937, BayVBI. 2004, 20 (20).

%2 BayVGH, U. v. 31.03.03 — 23 B 02.1937, BayVBI. 2004, 20 (20).
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der ausnahmsweise in Fallen der Geringflgigkeit aus Praktikabilitdtserwagungen
heraus gerechtfertigt sein soll, dreht der Bayerische Verwaltungsgerichtshof das
Regel-Ausnahmeverhaltnis um, ohne freilich am Ergebnis etwas zu andern. Nach
ihm ist der Frischwasserbezug ein geeigneter WahrscheinlichkeitsmaBstab, der —
ohne weitere Begriindung®® — nur dann unbedenklich ist, wenn die 12%-Grenze

eingehalten ist.

2. Berechnung der 12%-Erheblichkeitsgrenze

a) Berechnungsmodelle

Ziel der im Folgenden zu beschreibenden Methoden ist es, die Gesamtkosten der
Abwasserbeseitigung in zwei Kostenbldcke zu unterteilen, ndmlich den einen, der
die Kosten der Niederschlagsentwasserung enthalt und den anderen, der die
Kosten der Schmutzwasserbeseitigung abbildet. Stehen beide Blécke
betragsmaBig fest, kann leicht berechnet werden, welchen Anteil die Kosten der
Regenwasserbeseitigung an den Gesamtkosten ausmachen. Die Kosten der
Abwasserbeseitigung kénnen unterteilt werden in mengenabhangige und
kapitalabhdngige.®®* Unter erstere fallen Personal- und Sachkosten, letztere
machen Abschreibungen und Zinsen aus.®®® Art. 8 Il S. 1 BayKAG verlangt die
Ermittlung des  Geblhrenbedarfs  unter  Berlicksichtigung der nach
betriebswirtschaftlichen Grundsétzen ansatzfahigen Kosten. Hierzu gehéren nach
Art. 8 lll S. 1 BayKAG angemessene Abschreibungen von den Anschaffungs- und

Herstellungskosten und eine angemessene Verzinsung des Anlagekapitals.

Betreibt die Gemeinde eine Trennkanalisation mit separaten Kanélen fir Schmutz-
und Niederschlagswasser, so sind die Herstellungskosten als Grundlage der

%23 Sjehe auch BayVGH, U. v. 15.05.92 — 23 B 90.1253, Volltext zu finden bei Juris-Online.
%4 Zur Kalkulaton von Abwassergeblhren vgl. sehr ausfiihrich BROD/STEENBOCK,
Preiskalkulation, S. 108 ff..
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Ermittlung von Abschreibungen und Zinsen ihrer Natur nach bereits eingeteilt in
einen der beiden Kostenbldcke.®?® Die Kosten der Niederschlagsentwésserung
sind dann zu fast 100% kalkulatorische Kosten, denn als Betriebs- und
Personalkosten kommen nur die Kosten eventueller Regenwasserpumpwerke®’
und die Kosten periodischer Spilungen in Betracht. Bei einer Trennkanalisation
gestaltet sich daher die Berechnung der 12%-Grenze relativ einfach. Bei einer

Mischkanalisation ist die Aufteilung in zwei Kostenblécke sehr viel schwieriger.

Es haben sich im Wesentlichen drei Modelle herausgebildet, die fir diesen Fall die
Bildung von Kostenmassen ermdglichen. Zuné&chst ist die Aufteilung der
Gesamtkosten nach dem Verhdltnis der anfallenden Niederschlags- und
Schmutzwassermenge zu nennen.®® Der Kostentrdger abtransportierte
Wassermenge scheint aber gerade im Hinblick auf die kapitalabhangigen Kosten
ungeeignet, denn die Kosten werden durch den Kostentrager nicht
verursachergerecht abgebildet: Schmutzwasser wird der Kanalisation relativ
gleichmaBig zugeleitet. Niederschlagswasser féllt jedoch nur an, wenn es regnet
und dann in groBen Mengen. Die Kanéle missen so angelegt werden, dass sie
alle Gewitterregen aufnehmen kdnnen.*?® Bei Planung und Bau einer Kanalisation
ist es fir das Schmutzwasser ausreichend, eine geringe Nennweite vorzusehen.
Erst das Ableiten des Niederschlagswassers erfordert eine erheblich gréBere
Dimensionierung.®*® Die kostenintensive GréBerdimensionierung der Kanale wird
also durch die Ableitungsspitzen des Regenwassers verursacht. Durch die rein

mengenmaBige Kostenverteilung bleibt diese Kausalitat unbertcksichtigt.

Einen anderen argumentativen Ansatzpunkt wahlt daher die Meinung, nach der
die Kanalisation in erster Linie zur sicheren und gefahrlosen Ableitung des

%5 HEINRICH, Stadtetag 1976, 93 (94).

%6 Zu  Anlagennachweisen, Abschreibungen und Zinsen vgl. BROD/STEENBOCK,
Preiskalkulation, S. 196 ff..

%7 DUDEY/GRUNING, KStZ 2005, S. 26 (28).

%8 S0 zum Beispiel OVG Hamburg, U. v. 29.01.70 — Bf Il 31/69, HmbJVBI. 1971, 35; OVG
Mdinster, B. v. 31.01.90 — 2 A 1124/86, zitiert nach VG Aachen, U. v. 01.09.95 — 7 K 1005/92,
NVwZ-RR 1996, 702 (703); HEINRICH, Stadtetag 1976, 93 (94 f.).

%9 HEINRICH, Stadtetag 1976, 93 (95).
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Schmutzwassers projektiert wird.**' Bei dieser Vorgehensweise wird ermittelt,
welche Kosten bei einer fiktiven, reinen Schmutzwasserkanalisation entstinden.
Die Modellberechnungen werden mit den tatsachlichen Kosten der
Mischkanalisation verglichen. Die Mehrkosten sind der
Niederschlagsentwasserung zuzuschreiben. Weil damit in weiten Bereichen
Aufwand, der eigentlich beiden Abwasserarten zugute kommt, einseitig der
Schmutzwasserbeseitigung zugerechnet wird, fihrt diese Methode im Allgemeinen
zu einem niedrigen Kostenanteil der Niederschlagsentwasserung. Die
Vorgehensweise ist aus Sicht der Landeswassergesetze problematisch.®** So
erklart Art. 41a | BayWG das aus dem Bereich von bebauten oder befestigten
Flachen abflieBende Niederschlagswasser zu Abwasser, das der ungeteilten,
gemeindlichen Beseitigungspflicht nach Art. 41b | S.1 BayWG unterliegt. Einen
Vorrang der Schmutzwasserbeseitigung gibt die Gesetzeslage nicht her. Dabei
darfte auch zu berlcksichtigen sein, dass sich die Anforderungen der
Wasserwirtschaft an die Behandlung und Beseitigung des Niederschlagswassers

in den letzten Jahren standig erhdht haben.®?

Deswegen geht eine weitere Meinung davon aus, dass die Kosten der Schmutz-
und der Niederschlagsentwasserung als gleichrangig zu betrachten sind.®** Die
Vertreter dieser Ansicht eruieren die fiktiven Kosten einer reinen Schmutz- und
einer reinen Regenwasserkanalisation. Nach dem Verhaltnis der fiktiven
Kostenmassen zueinander werden die Gesamtkosten der Abwasserbeseitigung
aufgeteilt. Auch Mischformen der Berechnungsmethoden kommen vor; so wird die
Aufteilung der kapitalabhangigen Kosten nach der Methode der fiktiven

%0 DEDY, StGR 1997, 48 (51).

%1 SCHULZ-FALKENHAIN, KStZz 1979, 27 (27 f.); QUEITSCH, GemHH 1999, 207 (212);
HEINRICH, Stadtetag 1976, 93 (95); DEDY, StGR 1997, 48 (51).

%32 SCHMIDT, StGR 1991, 234 (240).

%33 EABRY, HessStGZ 1992, 302 (303).

%34 SCHMIDT, StGR 1991, 234 (240); SCHNITZLER, GemHH 1983, 92 (92); HEINRICH, Stadtetag
1976, 93 (95); THIMET, BayGTZ 2003, 458 (460); QUEITSCH, GemHH 1999, 207 (212);
TILLMANNS, KStZ 2003, 26 (28).
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Trennkanalisation und die Berilcksichtigung der Sach- und Personalkosten nach
dem Verhaltnis von Schmutz- und Niederschlagswasser vorgeschlagen.*®

Die 12%-Grenze bezieht sich auf die ,durch Gebilhren zu deckenden Kosten der

«3%  im Verhaltnis zu den Gesamtkosten.

Niederschlagswasserbeseitigung
Deswegen sind nach der Feststellung der Kosten der
Niederschlagswasserbeseitigung aus dem betreffenden Kostenblock noch die
Anteile zu eliminieren, die nicht durch Gebihren zu decken sind. Hierbei handelt
es sich um den Kostenanteil fiir die StraBenentwasserung, der von den
Gemeinden nicht auf die Benutzer umgelegt werden darf.**” Da dieser nicht exakt
rechnerisch feststellbar ist, arbeiten die Kommunen mit Pauschalierungen, die sich
im Bereich von 10 bis 20% der Gesamtentwasserungskosten bewegen.®*® Die
Schatzung mit Hilfe gesicherter Erfahrungssatze ist zulassig, soweit eine
rechnerisch genaue Kostenermittlung nur mit unverninftigem und unvertretbarem

Verwaltungsaufwand méglich ware.?*

b) Standpunkt des BayVGH

Der BayVGH legt sich auf keines dieser Modelle fest. Ausgangspunkt der
Betrachtung des Senats zur Kostenaufteilung bei Mischkanalisation sind aber die
abgeleiteten Schmutz- und Niederschlagswassermengen:**° Sowohl die in einem
Jahr von der Kommune verkaufte Frischwassermenge als auch die im selben
Zeitraum der Klaranlage zugeleitete Menge Schmutzwasser sind leicht
ermitteloare Daten. Weisen beide Zahlen ein auffalliges Missverhéltnis im
Vergleich zu dem von der Gemeinde behaupteten 12%-Anteil auf, so hat selbige
durch ihre Kalkulation zu widerlegen, dass die Geringflgigkeitsgrenze

%5 vgl. THIMET, BayGTZ 2003, 458 (460); HEINRICH, Stadtetag 1976, 93 (94).

%6 BayVGH, U. v. 31.03.03 — 23 B 02.1937, BayVBI. 2004, 20 (20).

%7 SCHMID, ZKF 1990, 106 (107).

38 SCHMID, ZKF 1990, 106 (107).

%39 vgl. BVerwG, U. v. 09.12.83 — 8 C 112.82, DVBI. 1984, 194 (195).

30 vgl. BayVGH, U. v. 31.03.03 — 23 B 02.1937, BayVBI. 2004, 20 (21); BayVGH, U. v. 16.12.98 —
23 N 94.3201, 23 N 97.20002, BayVBI. 1999, 463 (464).
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(iberschritten wird.®*' Bei der Gegeniiberstellung der beiden Wassermengen soll
dem immer in gewissem MaBe vorhandenen, unerwiinschten Fremdwassereintrag
in die Kanale durch Grund- und Quellwasser keine gesteigerte Bedeutung
zukommen, sofern sich Anhaltspunkte flr einen auBergewdhnlich hohen

Fremdwasseranteil nicht ergeben.3*

Dabei kann sich die beklagte Gemeinde nicht mit der pauschalen Behauptung
verteidigen, einzelne Teile der Abwasserbeseitigungseinrichtung wirden vorrangig
der Entsorgung des Schmutzwassers dienen,**® weswegen ihre Kosten einseitig
dem Schmutzwasserblock zugerechnet werden durften. Dies gilt jedenfalls dann,
wenn der Klager nach  Anwendung eines nicht sachfremden
Kostenverteilungsschlissels auf die verschiedenen Bauwerke zu einer konkreten
Kostenzuweisung fur die Niederschlagsentwéasserung gelangt. Denn ,(w)ird durch
einen nicht sachfremden Umlageschlissel die durch einen Einrichtungstrager
pauschal vorgenommene Aufteilung der Investitionskosten auf verschiedene
Teilbereiche substantiiert in Frage gestellt, obliegt es dem Einrichtungstrager, die
Kosten der Niederschlagswasserbeseitigung aus den Gesamtkosten der

Entwasserungsanlage nach Méglichkeit anteilig konkret zu ermitteln (...)*.3**

Kann oder will die beklagte Gemeinde derartig konkrete Zahlen nicht vorlegen, so
sieht sich der VGH zu eigenen Nachforschungen nicht veranlasst. ,(M)angels
anderweitiger Erkenntnisse**® sei davon auszugehen, dass 50% der
Abschreibungen, kalkulatorischen Zinsen und sonstigen Aufwendungen auf den
Bereich Schmutzwasser und e 25% auf die Bereiche

Grundstiicksoberflachenentwasserung und StraBenentwasserung entfielen.®*® Mit

%1 vgl. BayVGH, U. v. 31.03.03 — 23 B 02.1937, BayVBI. 2004, 20 (21); BayVGH, U. v. 16.12.98 —
23 N 94.3201, 23 N 97.20002, BayVBI. 1999, 463 (464).

%2 v/gl. BayVGH, U. v. 16.12.98 — 23 N 94.3201, 23 N 97.20002, BayVBI. 1999, 463 (464).

3 BayVGH, U. v. 31.03.03 — 23 B 02.1937, BayVBI. 2004, 20 (21).

%4 BayVGH, U. v. 31.03.03 — 23 B 02.1937, BayVBI. 2004, 20 (21).

%5 BayVGH, U. v. 31.03.03 — 23 B 02.1937, BayVBI. 2004, 20 (21).

3% BayVGH, U. v. 31.03.03 — 23 B 02.1937, BayVBI. 2004, 20 (21).
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sonstigen Aufwendungen kénnen wohl nur die Betriebskosten gemeint sein. Damit

verwendet der VGH einen groben, ja holzschnittartigen®**’ Zuordnungsansatz.

Die Kosten fiur eine Klaranlage durften nicht ausschlieBlich bei der
Schmutzwasserentwasserung bertcksichtigt werden, da der mechanisch-
hydraulische Teil eines solchen Bauwerks auch zur Bewaltigung des aus der
Mischkanalisation ~zuflieBenden Niederschlagswassers diene.>*® Wie die
Kostenaufteilung bei einer Klaranlage aussehen kdnnte, lieBen die Richter offen.
In der Literatur wird vertreten, dass sowohl der chemisch-biologische Teil der
Klaranlage als auch die Schlammbehandlung voll zum Block der
Schmutzwasserkosten zahlen, der mechanisch-hydraulische Teil aber zur
Niederschlagsentwasserung gerechnet werden muss, womit seine Kosten je zur
Halfte auf die Grundstiicks- und die StraBenentwasserung entfallen.®*® Diese

T350

hélftige Verteilung gelte nach den weiteren Folgerungen von THIME auch far

die reinen Regenwasserkanéle des Ortsnetzes.

3. Urteil des BayVGH vom 17.02.05; Nutzerhomogenitat

Erstmals duBert sich der BayVGH in seinem Urteil vom 17.02.05%" ausfihrlich

zum Homogenititsansatz. Wie von einigen Stimmen in der Literatur®®?

erwartet,
Ubertragt der Senat die aus anderen Bundeslandern bekannte Rechtsprechung
auf Bayern, wobei die Anforderungen an einheitliche Entwéasserungsverhaltnisse

bundesweit mit die rigorosesten sein dirften.

37 THIMET, BayGTZ 2003, 458 (460).

%8 BayVGH, U. v. 31.03.03 — 23 B 02.1937, BayVBI. 2004, 20 (21).

%9 THIMET, BayGTZ 2003, 458 (460), die in ihrer Tabelle wohl insofern einem Schreibfehler
unterlegen ist.

%0 THIMET, BayGTZ 2003, 458 (460).

%1 BayVGH, U. v. 17.02.05 — 23 BV 04.1732, KommunalPraxis BY 2005, 189 (Leitsatz) — Volltext
zu finden bei Juris-Online.

%2 THIMET, BayGTZ 2003, 458 (459); unter anderem wird die Prognose gestiitzt auf BayVGH, U.
v. 18.11.99 — 23 N 99.1617, BayVBI. 2000, 659 (660), worin sich der erkennende Senat
ausdriicklich BVerwG, B. v. 28.03.95 — 8 N 3.93, DOV 1995, 826 anschlieBt und auf (nicht)
homogen strukturierte Abrechnungsgebiete abstellt.
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Danach tritt als zweite Mdéglichkeit zur Rechtfertigung der Einheitsgeblhr neben
die 12%-Vernachlassigbarkeitsgrenze der Grundsatz der Typengerechtigkeit. Die
aus einer abgabenrechtlichen Verteilungsregelung folgende Gleichbehandlung
ungleicher Sachverhalte sei gerechtfertigt, wenn ,nicht mehr als 10 v. H. der von
einer solchen Regelung betroffenen Falle dem Typ widersprachen (...)*****, Dies
bedeute, dass flr die Uberwiegende Zahl der bebauten Grundstliicke — also mehr
als 90% — in etwa gleiche Benutzungsbedingungen vorliegen mussten. ,Dies ware
nur dann der Fall, wenn das Verhaltnis zwischen dem von einem Grundstick
eingeleiteten Schmutzwasser, orientiert am Frischwasserbezug, und dem von
diesem Grundstiick Uber befestigte Flachen eingeleiteten Niederschlagswasser
(...) for mindestens 90% der angeschlossenen Grundstiicke in etwa gleich
ware.“*>® Damit bilden die Richter die Rechtsprechung des Jahres 1970 fort.>*

Hohe Pflichten erlegt der VGH den Gemeinden auf, soweit es um den Nachweis
solcherlei einheitlicher Benutzungsbedingungen geht. Das Gericht geht zunachst —
klassisch — auf die Bebauungsstruktur der einzelnen Ortsteile ein und stellt fest,
dass sich keine homogen strukturierten Baugebiete mit in etwa gleichen
GrundstlcksgréBen und —bebauungen nachweisen lieBen. Die beklagte
Gemeinde hatte versucht, durch Vorlage von Grundstlicksauflistungen,
Bebauungsplanen und Luftbildern einheitliche Strukturen zu belegen. Mit solchen
Darlegungen kénne die Kommune aber ihrer materiellen Beweislast aus § 86
VWGO nicht geniigen.®*” Der Senat sei nicht gehalten gewesen, den Sachverhalt

von Amts wegen weiter aufzuklaren. Die Nichterweislichkeit von Tatsachen, aus

%3 Mit Verweis auf BVerwG, B. v. 19.09.83 — 8 N 1.83, KStZ 1984, 9 (11); BayVGH, U. v. 06.12.01
— 23 B 01.1017, BayVBI. 2002, 635 (635).

%4 BayVGH, U. v. 17.02.05 — 23 BV 04.1732, KommunalPraxis BY 2005, 189 (Leitsatz) — Volltext
zu finden bei Juris-Online.

%5 BayVGH, U. v. 17.02.05 — 23 BV 04.1732, KommunalPraxis BY 2005, 189 (Leitsatz) — Volltext
zu finden bei Juris-Online.

%% BayVGH, U. v. 28.10.70 — 107 IV 66, BayVBI. 1971, 157; siche oben unter Teil 3B Il 1.

%7 BayVGH, U. v. 17.02.05 — 23 BV 04.1732, KommunalPraxis BY 2005, 189 (Leitsatz) — Volltext
zu finden bei Juris-Online.
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denen ein Beteiligter fUr sich glnstigere Rechtsfolgen ableiten will, ginge zu
Lasten dieses Beteiligten.>*®

Wie nun bayerische Gemeinden in Zukunft homogene Benutzungsverhéltnisse
nachweisen kénnen, deuten die Richter an. In dem Urteil heiBt es: ,Die Beklagte
kann nicht damit gehért werden, es sei ihr aus Kostengriinden unzumutbar, fir
jedes einzelne angeschlossene Grundstlick die konkreten
Entwasserungsverhéltnisse zu ermitteln.“**® Daraus kann nach Ansicht des
Verfassers gefolgert werden, dass der Verwaltungsgerichtshof fortan einheitliche
Nutzungsbedingungen nur noch dann als nachgewiesen erachtet, wenn sich die
Homogenitat aus den von der Gemeinde beizubringenden Unterlagen Uber die
konkreten, grundstlicksbezogenen Entwéasserungsverhaltnisse ergibt. Das
bedeutet, dass die Quadratmeterzahl an angeschlossenen, versiegelten Flachen
fir jedes Grundstlck festzustellen ist. Die so ermittelte Flachenzahl ist mit dem
langjahrigen Durchschnittswert der Jahresniederschlagsmenge pro Quadratmeter
zu multiplizieren und mit der eingeleiteten Jahresschmutzwassermenge des
Grundsticks ins Verhéltnis zu setzen. Die derartig fur jedes Grundstick gebildeten
Quotienten wirden dann vom VGH daraufhin Uberprift, ob sie fir mindestens
90% der angeschlossenen Grundstiicke in etwa gleich waren. Welche
Schwankungsbreite der Verhaltniszahlen der Senat akzeptieren wirde bleibt mit

«360 im Dunkeln.

der Formulierung ,in etwa gleich
Obergerichte anderer Bundeslander gestatten den Kommunen, einheitliche
Benutzungsbedingungen (ber die Homogenitdt der Siedlungsstruktur

nachzuweisen.3®’

Sie gehen davon aus, dass unter der Bedingung einer
homogenen  Bebauung ein  hinreichender = Zusammenhang zwischen

Frischwasserbezug und Niederschlagswassereinleitung besteht, was wiederum

%8 BayVGH, U. v. 17.02.05 — 23 BV 04.1732, KommunalPraxis BY 2005, 189 (Leitsatz) — Volltext
zu finden bei Juris-Online.
%9 BayVGH, U. v. 17.02.05 — 23 BV 04.1732, KommunalPraxis BY 2005, 189 (Leitsatz) — Volltext
zu finden bei Juris-Online.
%0 BayVGH, U. v. 17.02.05 — 23 BV 04.1732, KommunalPraxis BY 2005, 189 (Leitsatz) — Volltext
zu finden bei Juris-Online.



80

dazu flhrt, dass die Kostenanteile der Niederschlagsentwasserung an den
Abwassergebihren nach dem EinheitsmaBstab ungefahr konstant sind. Nicht so
der BayVGH, der die einheitlichen Benutzungsbedingungen und damit die
jeweiligen Kostenanteile konkret nachgewiesen sehen will. Die obersten
bayerischen Verwaltungsrichter befinden sich damit auf einer Linie mit der unter
Teil 3 B | 5 geschilderten jlingeren, erstinstanzlichen Rechtsprechung, die die
Anforderungen an den Nachweis der Homogenitdt der Siedlungsstruktur nach
oben schraubt.

Anzumerken ist noch, dass die Formulierung des Senats, er sei deshalb zu einer
weiteren Sachverhaltsaufklarung von Amts wegen nicht gehalten, weil die
Darlegungen der Gemeinde den beschriebenen Anforderungen nicht genigten,
richtig aber ergdnzungsbedurftig ist. Da die entscheidungserhebliche Frage des
Vorliegens homogener Benutzungsbedingungen nicht ohne Mithilfe der Gemeinde
beantwortet werden kann, liegt es im Rahmen der prozessualen Mitwirkungspflicht
des Satzungsgebers, sich insofern ausreichend substantiiert zu erklaren.®? Tut er
dies entgegen einem Hinweis nach §§ 87b Il, Il VWGO nicht, ist der Weg zur
Entscheidung nach der materiellen Beweislast gegeben.®®

4. Gebilihrendegression

Der Bayerische Verwaltungsgerichtshof schlieBt sich ausdricklich dem
Bundesverwaltungsgericht an, soweit dieses vertritt, dass die durch die
Einheitsgeblhr verursachte Benachteiligung von WassergroBverbrauchern durch
eine  Gebihrendegression ausgeglichen werden kann.®*** Weder vom
Gleichheitssatz noch vom Aquivalenzprinzip her sei es geboten, eine

%7 vgl. oben unter Teil 3B 1.

%2 “vgl. allgemein zur prozessualen  Mitwirkungspflicht ~GEIGER, in: Geiger,
Verwaltungsgerichtsordnung, § 86, Rn. 2a.

%3 S0 z.B. VG Aachen, U. v. 11.03.05 — 7 K 1430/02, Volltext zu finden bei Juris-Online; VG
Aachen, U. v. 01.09.95 — 7 K 1005/92, NVwZ-RR 1996, 702 (703).

%4 BayVGH, B. v. 05.12.74 — 246 |V 74, BayVBI. 1975, 620 (620) mit Verweis auf BVerwG, B. v.
25.02.72 - VIl B 92.70, KStZ 1972, 111.
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Gebuhrenstaffelung vorzusehen. Eine gleichwohl in die Satzung aufgenommene
Gebuhrendegression gewahre GroBverbrauchern echte wirtschaftliche und
rechtliche Vorteile, die sich diese bei der Geltendmachung der Nachteile eines
einheitlichen GeblihrenmaBstabs entgegenhalten lassen missten.®®®

Zur Ausgestaltung der Gebuhrenstaffelung machen die bayerischen Richter
ahnlich wie ihre Kollegen auf Bundesebene nahezu keine Angaben.*®® Der Senat
hat in einem Fall die fiktive GeblUhrenlast ohne Degression berechnet und mit der
tatsachlich geforderten Gebiihr verglichen.®®” Das Gericht stellt daraufhin fest,

dass eine ,ganz erhebliche Gebiihrendegression“**®

vorliege. Ohne sich weiter mit
Details aufzuhalten, bringt der VGH anschlieBend seine Uberzeugung zum

Ausdruck, dass diese geeignet sei, eventuelle Nachteile auszugleichen.

Nach Art. 8 V S. 2 BayKAG erfolgt die Gebihrenbemessung bei der
Abwasserbeseitigung grundsatzlich linear. Nach Art. 8 V S. 4 BayKAG ist eine
Geblhrendegression jedoch ausnahmsweise dann zuldssig, wenn sie der
Vermeidung einer unangemessenen Gebuhrenbelastung far die
Niederschlagswasserbeseitigung dient. Die heutige Fassung des BayKAG geht
auf eine Gesetzesinderung aus dem Jahr 1992 zuriick.®®® Mit ihr sollte der
modifizierte FrischwassermafBstab zur Bestimmung der Abwassergebihren
gesetzlich abgesichert werden.*”® Zuvor war deutlich geworden, dass hinsichtlich
der Staffelung von Abwassergebihren Unsicherheiten bestanden. Insbesondere
wurden wiederholt Bedenken laut, dass in Einzelfallen degressive
Gebulhrenstaffelungen Sondertarife darstellten, die einer leistungsorientierten
Geblhrenbemessung nicht mehr gerecht werden und deswegen gegen den
Gleichheitssatz und das Aquivalenzprinzip verstoBen kénnten.®' Der

%5 BayVGH, B. v. 05.12.74 — 246 |V 74, BayVBI. 1975, 620 (620 f.).

%6 Zur Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts im Bezug auf Gebiihrendegressionen
siehe oben unter Teil 3 B Il.

%7 BayVGH, B. v. 05.12.74 — 246 IV 74, BayVBI. 1975, 620 (621).

%8 BayVGH, B. v. 05.12.74 — 246 IV 74, BayVBI. 1975, 620 (621).

%9 Gesetz zur Anderung des Kommunalabgabengesetzes vom 28.12.92, BayGVBI. S. 775.

870 Vgl. Begriindung des Regierungsentwurfs, LT-Drs. 12/8082, S. 9.

81 vgl. LT-Drs. 11/8726; LT-Drs. 10/5793.
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Regierungsentwurf zur Gesetzesanderung geht davon aus, dass die Abschlage
auf die Abwassergebuhr sich zwischen 5 und 10 v. H. bewegen und 20 v. H. nicht

tberschreiten sollten.®”2

Letztlich sind GeblUhrendegressionen nicht geeignet, die Benutzer am Aufwand
der Niederschlagsentwadsserung angemessen zu beteiligen. Zwar werden
GroBverbraucher entlastet. Dies geschieht aber véllig unterschiedslos:
Bessergestellt werden GroBabnehmer auch dann, wenn sie entsprechend ihrem
hohen Trinkwasserverbrauch groBe befestigte Flachen haben. Auf der anderen
Seite werden Kleinverbraucher mit groBen Versiegelungen nicht belastet. Die
durch die Entlastung der GroBverbraucher verursachte Geblhrenmindereinnahme
wird nicht, wie eigentlich richtig, verursachergerecht umgelegt. Sie reduziert das
Gebdhrenaufkommen und erhéht somit die Abgabe pro Liter. Von
GebuUhrendegressionen ist daher dringend abzuraten. Sie kommen einem

|“373

~Stochern mit der Stange im Nebe gleich.

872 Begriindung des Regierungsentwurfs, LT-Drs. 12/8082, S. 9.

373 BROOD/STEENBOCK, Preiskalkulation, S. 314.
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Teil 4: Kritische Wurdigung

Im 4. Teil der Arbeit werden die bislang gewonnen Erkenntnisse zusammengefihrt
und zu Schlussfolgerungen verdichtet. Es soll nach den beiden Méglichkeiten der
Rechtfertigung einer Einheitsgeblhr im Sinne der Rechtsprechung, der 12%-

Grenze und dem Homogenitatsansatz, unterschieden werden.

A. Untauglichkeit des Homogenitatsansatzes

.  Untauglichkeit des Zusammenhangs Frischwasserbezug —
Niederschlagswassereinleitung

Nach der hier vertretenen Interpretation des Urteils des Bayerischen
Verwaltungsgerichtshofs vom 17.02.05°* gehen die bayerischen Richter, &hnlich
wie die unter Teil 3 B | geschilderte obergerichtliche Rechtsprechung, von einem
Zusammenhang zwischen Frischwasserbezug und Niederschlagswasserableitung
aus, verlangen aber den konkreten Nachweis homogener
Benutzungsbedingungen. Die Annahme einer solchen Proportionalitat ist, egal ob
man die Homogenitat der Siedlungsstruktur als Voraussetzung gentigen lasst oder
einen konkreten Nachweis fordert, rein hypothetisch. Nach der Rechtsprechung
verlangt eine Relation zwischen Frischwasserabnahme und
Niederschlagswassereinleitung Zwischenschritte, die jeweils zueinander in
Beziehung stehen: bezogenes Frischwasser — Anzahl der Bewohner — Wohnraum
— befestigte Flache — Niederschlagswassereinleitung.®”® Die einzelnen Stufen des

Zusammenhangs sollen getrennt betrachtet werden.

74 BayVGH, U. v. 17.02.05 — 23 BV 04.1732, KommunalPraxis BY 2005, 189 (Leitsatz) — Volltext
zu finden bei Juris-Online.
375 Siehe oben Teil 3B 1 1.



84

1. Relation bezogenes Frischwasser — Anzahl der Bewohner

Die Annahme einer Proportionalitdt von Frischwasserbezug und der Zahl der in
einem Haushalt lebenden Personen setzt voraus, dass jeder Bewohner annahernd
denselben Wasserverbrauch hat. Bereits ein Blick auf den durchschnittlichen Pro-
Kopf-Wasserverbrauch in den deutschen Bundeslandern erschittert diese
These.*”® Danach verbraucht ein Biirger aus Schleswig-Holstein durchschnittlich
fast 80% mehr Trinkwasser als ein Einwohner Thiringens. Auch andere
Untersuchungen haben gezeigt, dass der Wasserverbrauch individuell erheblich

377 Zurlickzufihren ist dies vor allem auf unterschiedliche

differier
Konsumgewohnheiten der Birger (zum Beispiel beim Duschen und Baden oder
bei der Gartenpflege), langere oder kiirzere Abwesenheitszeiten durch Urlaub, die
stellenweise praktizierte Verwendung von Regenwasser oder Wasser aus eigenen
Brunnen, die mehr oder weniger ausgepragte Inanspruchnahme technischer
Méglichkeiten zum  Wassersparen und den teilweisen Einsatz von

Einzelwasserzahlern in Mietobjekten.*”®

2. Relation Anzahl der Bewohner — Wohnraum

Ein Zusammenhang zwischen der Anzahl der Bewohner eines Grundstiicks und
dem vorhandenen Wohnraum kann nur sehr vage bestehen. Statistische
Erhebungen belegen, dass die Wohnflache pro Kopf in einem Vier-Personen-
Haushalt nur  37% (Eigentimerhaushalte) beziehungsweise 39%
(Mieterhaushalte) der Wohnflache je Person in einem Ein-Personen-Haushalt
betragt. Bei finf und mehr Personen pro Haushalt geht die Pro-Kopf-Wohnflache
weiter nach unten.*”® Es kann also schon rein statistisch, geschweige denn im

Einzelfall, kaum vorhergesagt werden, ob ein 120-Quadratmeter-Wohnhaus einen

%7 Durchschnittlicher Wasserverbrauch 1998 in Bayern im Verhaltnis zu den Ubrigen deutschen
Bundeslandern, Quelle: Statistisches Bundesamt; abgedruckt bei HENNEBRUDER, KStZ 2003, 5

8).
&) Nachweise bei HENNEBRUDER, KStZ 2003, 5 (7).
%78 vgl. HENNEBRUDER, KStZ 2003, 5 (7 f.) mit weiteren Nachweisen.
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groBen Ein- oder Zwei-Personen-Haushalt oder einen kleinen Drei-, Vier-, Flunf-
oder mehr Personen-Haushalt beherbergt. Dies liegt darin begriindet, dass die
GroBe der Wohnflache nur in geringem MaBe von der HaushaltsgréBe abhéngt.>®°
Genauso entscheidend sind die finanziellen Verhaltnisse des Eigentimers oder
Mieters, aber auch persénliche Vorlieben, Entwicklungen des Zeitgeistes, die

momentane Lage auf dem Wohnungsmarkt und so weiter.

3. Relation Wohnraum — befestigte Flache

Eine solche Abhangigkeit ist in der Praxis durch vielféltige Einflisse gestért. Denn
es ist offensichtlich, dass der vorhandene Wohnraum Uber den Faktor Dachflache
des Hauses nicht die einzige Bedingung fir das AusmaB der befestigten Flachen
ist: Wichtige Faktoren, die mit der Dachflache des Wohnhauses zunédchst gar
nichts zu tun haben, sind auBerdem Hofeinfahrten, PKW-Stellplatze,
Garagendéacher und vieles mehr. Zu Verzerrungen fihren aber auch MaBnahmen,
die die Niederschlagswassereinleitung verringern sollen, wie
Regenwasserzisternen oder dezentrale Versickerungsanlagen. MaBgeblich sind
insofern die individuellen Vorstellungen des Eigentimers, sein finanzieller
Spielraum und seine dkologischen Uberzeugungen. Doch selbst die Dachflache
des Wohnhauses kann nur eingeschrankt als proportional zur Wohnflache
angesehen werden. Es beruht auf persdnlichen Entscheidungen, ob eine Familie
bei gleicher Quadratmeterzahl an Wohnraum einen Bungalow mit 210
Quadratmetern oder ein Reihenhaus mit 70 Quadratmetern Dachflache beziehen

will. 38

879 Vigl. Materialband zum ersten Armuts- und Reichtumsbericht der Bundesregierung vom April
2001, S. 199; Auszuge abgedruckt bei HENNEBRUDER, KStZ 2003, 5 (7).

%0 Genauso TILLMANNS, KStZ 2003, 26 (29).

%7 vgl. HENNEBRUDER, KStZ 2003, 5 (6 .).
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4. Empirische Betrachtung des Gesamtzusammenhangs

Von den Stadtwerken Lemgo wurde auf Bitten des Bund fir Umwelt und
Naturschutz (BUND) eine Untersuchung zur homogenen Siedlungsstruktur
durchgefihrt. Ermittelt wurde der Trinkwasserverbrauch in einem einheitlich
strukturierten Einfamilienhauswohngebiet, bei dem davon ausgegangen werden
kann, dass die versiegelte Flache eines jeden Grundstliicks annahernd gleich
ist.%®2 In der Erhebung wurden zunéchst 300 und anschlieBend 530 Haushalte
berlcksichtigt. Da sich keine signifikanten Abweichungen zeigten, kann von einem
reprasentativen Ergebnis ausgegangen werden. Die Frischwasserzuflihrung war
danach beziglich der gepriften Hausanschlisse sehr unterschiedlich: wahrend
3,6% der Haushalte mit durchschnittlich 13 Kubikmetern Trinkwasser auskamen,
bendtigten am anderen Ende der Skala 2,1% im Durchschnitt 275 Kubikmeter. Fir
den Fall einer Einheitsgeblhr bedeutet das: Aufgrund der homogenen
Bebauungsstruktur nehmen beide Gruppen annahernd dieselbe Leistung in
Anspruch, namlich die Entwéasserung ihrer fast gleich groBen, bebauten und
versiegelten Flachen. Die eine Gruppe zahlt aber tber 2.000% hdhere Gebihren
als die andere.

Akzeptiert man beim EinheitsmaBstab, dass die Geblhr fir die gleiche Leistung
um bis zu 100% variieren darf, so kann im Untersuchungsgebiet nachgewiesen
werden, dass diese Schwankungsbreite bei weitem nicht ausreicht, um die
Uberwiegende Mehrzahl der Einleiter zu erfassen. Die Vorgabe trifft lediglich auf
knapp 52% der Haushalte zu. Nur etwas mehr als die Halfte der
Gebuhrenpflichtigen im Untersuchungsgebiet verbrauchen namlich zwischen 75
und 150 Kubikmeter Frischwasser (es liegt wiederum die Annahme zugrunde,
dass ungeféhr gleiche Versiegelungsflachen vorliegen). Steigert man die
Schwankungsbreite noch einmal deutlich auf 300%, so werden immer noch erst

%2 Das FErgebnis der Untersuchung ist tabellarisch mit Einzelwerten dargestellt bei

HENNEBRUDER, KStZ 2003, 5 ff..
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66% der Grundstiicke erfasst.® Die Argumentation kann auch nicht von der
anderen Seite aufgebaut werden, indem man unter Berufung auf das 10%-
AusreiBBerkriterium nach dem Typisierungsansatz extrem niedrige und hohe
Verbrauche aus der Statistik ausschlieBt. Denn die Typisierungsgrenze dient
dazu, andere, in der Gemeinde vorhandene, aus der Homogenitat herausfallende
Bauwerke auszunehmen. Das Untersuchungsgebiet gilt aber bereits als homogen
in diesem Sinne. Selbst wenn man aber von den insoweit ,typischen” Féallen noch
einmal zehn Prozent ausscheidet, ergibt sich fir die nun ,ganz typischen® Félle

eine Schwankungsbreite der Gebiihr von 800%.%%*

5. Ergebnis

Es kann als nachgewiesen gelten, dass sich die unter 1 bis 3 dargestellten
Proportionalitdtsabweichungen in den verschiedenen Zwischenschritten im
Rahmen des Gesamtzusammenhangs miteinander multiplizieren. Der
Frischwasserbezug ist damit so weit von der Niederschlagswassereinleitung
entfernt, dass die Annahme einer Relation auch bei homogener Siedlungsstruktur
nur noch als unbewiesene Vermutung, als Hypothese bezeichnet werden kann.
Nach dem OVG Minster kdme es nicht auf die Stichhaltigkeit des
Zusammenhangs an, weil der Wortlaut des § 6 1l S. 2 KAG NW nur fordere, dass
eine solche Relation denkbar und nicht offensichtlich unméglich ist.®° Die
Argumentation des Gerichts ist irrelevant, denn die beschriebene Ungenauigkeit
des MaBstabs ist nach Bundesrecht unzuldssig, weil sie gegen den

Gleichheitssatz verstdBt. Dies wird im folgenden Kapitel gezeigt.

%3 65,5% der Haushalte im Untersuchungsgebiet verbrauchen zwischen 50 und 150 Kubikmeter
Frischwasser.

%4 10,6% der Haushalte im Untersuchungsgebiet verbrauchen 0-25 Kubikmeter und mehr als 200
Kubikmeter Frischwasser.

%5 vgl. oben Teil 3B | 1.
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Il. VerstoB gegen den Gleichheitssatz

1. MaBstab des Bundesverwaltungsgerichts

Das Bundesverwaltungsgericht folgert aus Art. 3 | GG, dass ,die
Benutzungsgebihr im allgemeinen nach dem Umfang der Benutzung bemessen
wird, so dass bei etwa gleicher Inanspruchnahme der gemeindlichen Einrichtung
etwa gleichhohe Geblhren und bei unterschiedlicher Benutzung diesen

;‘386. Denn

Unterschieden in etwa angemessene Geblhren gezahlt werden
.(W)egen des dem Ortsgesetzgeber zukommenden Ermessensrahmens kann nicht
gefordert werden, dass der zweckmaBigste, vernlnftigste, gerechteste oder
wahrscheinlichste MaBstab angewendet wird“*®’. Die Rechtsprechung arbeitet mit

dem Gleichheitssatz in Form des Willklirverbots.

Der weite Ermessensrahmen wird gesprengt, wenn der Frischwasserbezug
WahrscheinlichkeitsmaBstab fir die Einleitung der Regenwassemenge sein soll.
Das gilt selbst bei homogener Siedlungsstruktur: Denn wie oben ausfiihrlich

dargestellt, kann von ,etwa gleichhohen Gebiihren*®®

angesichts eines
Gebuhrenunterschieds von mindestens 800% bei gleicher Leistung nicht mehr

gesprochen werden.

FOr das Argumentationsmuster des konkreten Nachweises homogener
Benutzungsbedingungen bedeutet dies: Akzeptiert man nicht, dass die Gebihren
fur dieselbe Leistung je nach Grundstick um ein Mehrfaches auseinanderklaffen,
so kann der konkrete Nachweis homogener Benutzungsbedingungen nie erbracht
werden. Es macht aber keinen Sinn, die Mdglichkeit eines Zusammenhangs in

den Raum zu stellen, der von der Beklagten niemals bewiesen werden kann. Die

%6 BVerwG, B. v. 25.03.85 — 8 B 11.84, KStZ 1985, 129 (129); genauso BVerwG, U. v. 26.10.77 —
VIl C 4.76, ZMR 1978, 301 (302).

%7 BVerwG, U. v. 08.11.68 — VII C 99.67, BVerwGE 31, 33 (34).

%8 BVerwG, B. v. 25.03.85 — 8 B 11.84, KStZ 1985, 129 (129).
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Linie der neuesten bayerischen Rechtsprechung®® filhrt damit zum richtigen
Ergebnis, namlich dass die Einheitsgeblhr tGber den Homogenitatsgedanken nicht
zu rechtfertigen ist. Die ehrlichere Ldsung wirde es aber darstellen, die
Gleichstrukturierung der Bebauung beziehungsweise des Wasserverbrauchs als
rechtfertigend im Bezug auf die einheitliche Abwassergebuhr zu verwerfen.

Knackpunkt bleibt letztlich die Frage, welcher Ermessensrahmen dem
Ortsgesetzgeber zuzugestehen ist. Auch wenn hier die Meinung vertreten wird,
der Schluss vom Frischwasserbezug auf die abgeleitete
Niederschlagswassermenge sei willkirlich, so bleibt dennoch ein Spielraum fir
Diskussionen. Andere mdgen es namlich nicht als Uberschreiten eines &uBerst
gedehnten Ermessensrahmens, als Willkirr betrachten, wenn fir dieselbe Leistung
sehr unterschiedliche Gebuhren bezahlt werden, solange nur ein noch so kleiner
Zusammenhang zwischen Abgabe und Vorteil besteht. Gegenteiliges
Argumentieren erlObrigt sich aber dann, wenn ein so umfassender
Ermessensrahmen des Ortsgesetzgebers in dieser Frage abzulehnen ist, wenn
also die Neue Formel und nicht das Willkirverbot Anwendung findet.

2. MaBstab der Neuen Formel

a) Begrindung der Anwendung

Die Neue Formel ist aus zwei Grinden fur die Konstellation der Rechtfertigung der
Einheitsgeblthr durch Homogenitatsiberlegungen maBgeblich. Zunachst ergibt
sich die Anwendbarkeit aus den vom Bundesverfassungsgericht entwickelten
allgemeinen Kriterien fir den Gebrauch der Neuen Formel Ubertragen auf den Fall
eines WahrscheinlichkeitsmaBstabs bei der Abwassergeblhr. Hier kann auf die

unter Teil 2 D Il 3 erarbeiteten Ergebnisse zurtckgegriffen werden. Des Weiteren

%9 BayVGH, U. v. 17.02.05 — 23 BV 04.1732, KommunalPraxis BY 2005, 189 (Leitsatz) — Volltext
zu finden bei Juris-Online.
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gelten die Voraussetzungen der Zulassigkeit einer Typisierung, was
gleichbedeutend mit einer RechtméaBigkeitskontrolle anhand der Neuen Formel
ist,%*° denn die Abgabenerhebung mittels Einheitsgebiihr stellt eine Typisierung
dar.

Dieser Schluss ist folgerichtig, wenn man — wie hier vertreten — Typisierungen als
Ungleichbehandlungen aus Griinden der Verwaltungspraktikabilitat ansieht, die
der urspringlichen Wertungsentscheidung entgegenlaufen. Die gesetzgeberische
Maxime lautet auf Geblhrenbemessung nach der zugeflossenen Vorteilsmenge,
Art. 8 IV BayKAG. Diesem Wertungsansatz kdénnte durch Umlage der
Niederschlagsentwasserungskosten nach der angeschlossenen, bebauten und
versiegelten Flache optimal entsprochen werden. Stattdessen werden bei der
Einheitsgeblhr teils erhebliche Abweichungen von Gebihrenzahlung und
Leistungszufluss gebilligt mit dem Argument, bei Homogenitat der
Siedlungsstruktur beziehungsweise der Benutzungsbedingungen wirde der
JLtypische GebUhrenpflichtige konstante Anteile Regenwasser gemessen am
Gesamtabwasserabfluss in die Kanalisation einleiten. Es wird also auf weitere
Differenzierungen  verzichtet, indem ein ,typischer® Tatbestand als
AnknUpfungspunkt der Gebihr dient, von dem die tatsdchliche Benutzung im
Idealfall nur gering abweicht; ,AusreiBer‘ missen in gewissem MaBe toleriert
werden. Andere Grinde, die flir eine Ungleichbehandlung durch die
Einheitsgeblhr streiten, als solche der Verwaltungsvereinfachung, sind nicht

ersichtlich.

b) Angemessenheit

Nach dem Bundesverfassungsgericht setzt eine Typisierung voraus, ,dass die
durch sie eintretenden Harten und Ungerechtigkeiten nur eine verhéltnismanig
kleine Zahl von Personen betreffen und der VerstoB3 gegen den Gleichheitssatz
nicht sehr intensiv ist. Wesentlich ist ferner, ob die H&rten nur unter

%0 Dies wurde dargestellt unter Teil 2 D 11l 2.
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Schwierigkeiten vermeidbar waren; hierfur sind auch praktische Erfordernisse der

Verwaltung von Gewicht.“®’

Die Vorgabe formuliert die dritte Stufe einer
VerhaltnismaBigkeitsprifung, die Angemessenheit, in der die Vorteile der
betreffenden Typisierung mit ihren nachteiligen Folgen abgewogen werden. Auf
die VerhaltnismaBigkeit im engeren Sinn sollen sich die weiteren Ausflhrungen
konzentrieren, denn die ersten beiden Prifungsstufen scheinen unproblematisch.
Zwar  kénnte  dem Homogenitatsprinzip angesichts der  groBen
GeblUhrenunterschiede hinsichtlich derselben Leistung die Geeignetheit
abgesprochen werden, mit dem Argument, der atypische Fall wirde zum Leitbild

392

gewahlt. Dieser Aspekt kann aber genauso gut im Rahmen der

Angemessenheit Bertcksichtigung finden.

aa) Verwaltungspraktikabilitat als abwagungsrelevanter Vorteil der
Einheitsgebuhr

Vorteile der Einheitsgebuhr sind ausschlieBlich solche der
Verwaltungserleichterung; dabei kann vernachlassigt werden, dass bei getrenntem
GeblhrenmafBstab zwei Bescheide statt einem ergehen missen, denn die
Verwaltungsakte werden heute ausnahmslos von der EDV-Anlage der Gemeinde
automatisch erstellt und kénnen auf einem Blatt Papier zusammengefasst werden,
womit nur eine Zustellung nétig ist. Wesentlicher Aufwand ist die far die
Niederschlagswassergebihr unentbehrliche Erstellung und Pflege eines
Versiegelungskatasters. Daneben fallen einmalige Kosten fir die Ermittlung der
Kostenmassen und die Schaffung geanderter Satzungsgrundlagen nicht ins
Gewicht.

Fir die Erhebung der bebauten und befestigten Flachen kommen mehrere
Methoden in Betracht: Sowohl von einer Befliegung als auch von einer Ermittlung

%91 BVerfG, B. v. 08.10.91 — 1 BvL 50/86, BVerfGE 84, 348 (360).

392 KALLINA, Willkiirverbot und Neue Formel, S. 48 mit Verweis auf BVerfG, U. v. 13.07.65 — 1
BVR 771/59, 234, 246, 367/61 und 17/62, BVerfGE 19, 101 (116) und BVerfG, B. v. 27.05.70 — 1
BvL 22/63 und 27/64, BVerfGE 28, 324 (357).



92

von Amts wegen ist abzuraten. Bei ersterer verbleiben trotz kostenintensiven
Einsatzes von Luftfahrzeugen Ungenauigkeiten, die zusatzliche Nachforschungen
nach sich ziehen,**® bei zweiterer sind angesichts langwieriger Bemithungen von
Messtrupps vor Ort hohe Personalkosten zu erwarten.®®* Empfehlenswert ist
deswegen die Selbstveranlagung oder —einschatzung: Danach wird von der
Méglichkeit des Art. 13 | Nr.3 a) BayKAG i.V.m. § 90 AO Gebrauch gemacht und
der GebuUhrenpflichtige zur Mitwirkung herangezogen. Er muss selbst das AusmafR
der bebauten und befestigen Flachen seines Grundstliicks bestimmen und der
Behorde mitteilen. Es kommt zu einer Fragebogenaktion, die in der Regel von
Offentlichkeitsarbeit flankiert ist.>**® Die Riicklaufquote der Selbstauskiinfte kann,
ausreichende Information der Birger vorausgesetzt, auf bis zu 90% gesteigert
werden. Grundstlickseigentimer, die keine Angaben machen, missen sich
Schatzungen gefallen lassen, Art. 13 | Nr.4 b) aa) BayKAG i.V.m. § 162 AO.3%
Diese Vorgehensweise bietet sich an, da sie ausreichend genaue Ergebnisse

liefert und dazu als besonders kostenginstig gilt.>*’

Dennoch bleibt die Bedeutung der Kosten flir die erstmalige Erstellung des
Versiegelungskatasters in der Literatur umstritten. Teilweise wird von erheblichem
Aufwand gesprochen, der nicht zu unterschatzen sei.>®® Tatsachlich gab es in der
Vergangenheit Kommunen, die im Vergleich zu anderen Gemeinden gleicher
GroBe ein Vielfaches fir die Umstellung auf getrennte Abwassergebihren

aufwendeten.3%

Dies dirfte aber vorrangig an der Wahl der falschen
Erhebungsmethode und an ungerechtfertigten Entgelten fir Fremdleistungen
liegen. Viele Gemeinden kdnnen die Gebihrenumstellung ohne Inanspruchnahme
von Fremdleistungen bewaltigen.*®® Richtigerweise miissen die Kosten in Relation

zum Gebulhrenaufkommen gesehen werden. Bei einer Umfrage des BUND unter

393 TILLMANNS, KStZ 2003, 26 (30).

%9 EABRY, HessStGZ 1992, 302 (311).

%95 FABRY, HessStGZ 1992, 302 (311 f.).

3% vgl. TILLMANNS, KStZ 2003, 26 (30 f.).

%7 GERHOLD, in: Bullermann/Wackermann, Gesplittete Abwassergebiihr, S. 27 f..
%98 7um Beispiel KOGLIN, KStZ 1998, 212 (212); FABRY, HessStGZ 1992, 302 (311).
%99 Nachweis bei TILLMANNS, KStZ 2003, 26 (31).

9 vgl. TILLMANNS, KStZ 2003, 26 (31).



93

32 nordrhein-westfalischen Kommunen gaben diese Umstellungskosten von 0,28
Euro bis 9,59 Euro je Einwohner an. Der gewogene Durchschnitt lag bei 1,95 Euro
pro Einwohner.*' Der bayerische Verwaltungsgerichtshof duBert sich zu dieser
Thematik nur mit einem Satz: ,Dass die Einflihrung einer solchen Geblhr mit
einem unverhaltnismaBigen Aufwand verbunden wére, vermag der Senat nicht zu

erkennen.“4%?

Uber die Kosten der dauerhaften Pflege gibt es — soweit ersichtlich — keine
gesicherten Erkenntnisse. Die Unterhaltung der Bemessungsgrundlagen durfte
vorwiegend aus dem Eintrag der von den GebuUhrenpflichtigen gemeldeten
Anderungen, sowie aus gelegentlicher Hilfestellung vor allem durch Beantwortung
von Fragen bestehen. In Anbetracht des oben dargestellten, geringen Aufwands
fir die komplette Neuerstellung eines Versiegelungskatasters kann die weniger
aufwandige Pflege nicht ins Gewicht fallen.

bb) Abwéagung

Vergleicht man den Verwaltungsaufwand bei Anwendung des einheitlichen
Gebuhrenmafstabs und bei Geblhrensplitting, so fuhrt dies zu einer Relativierung
der Vorteile der Einheitsgebiihr: Die neueste Rechtsprechung des BayVGH*®
verlangt bei einheitlichem GebiihrenmaBstab den konkreten Nachweis homogener
Nutzungsbedingungen. Dieser kann — nach der hier vertretenen Ansicht — nur
durch Bildung des Quotienten aus der Niederschlags- und der
Schmutzwassermenge fir jedes Grundstick des Gemeindegebiets geflhrt
werden, was wiederum die Erfassung der versiegelten Flachen der einzelnen
Grundstiicke voraussetzt.*** Da die Erstellung eines Versiegelungskatasters nach
der bayerischen Rechtsprechung also nicht nur beim getrennten

GeblihrenmalBstab, sondern auch bei der Einheitsgeblhr notwendig ist, bleibt nur

T HENNEBRUDER, KStZ 2003, 5 (9).

2 BayVGH, U. v. 31.03.03 — 23 B 02.1937, BayVBI. 2004, 20 (21 f.).

93 yigl. BayVGH, U. v. 17.02.05 — 23 BV 04.1732, KommunalPraxis BY 2005, 189 (Leitsatz) —
Volltext zu finden bei Juris-Online.
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die ersparte Pflege der Erhebungsgrundlagen als Argument der
Verwaltungsvereinfachung. Ein Vorteil der, wie bereits dargelegt wurde,
vernachlassigbar ist. Die Abwagung ist fur das Bundesland Bayern daher
entbehrlich. Der Ungleichbehandlung durch die EinheitsgebUhr stehen hier
keinerlei Vorteile gegenulber.

Doch auch wenn man den konkreten Homogenitatsnachweis und damit die
Erstellung eines Versiegelungskatasters im Fall der Einheitsgebuhr fur verzichtbar
halt,*®® kann wenig Zweifel dariiber bestehen, dass sich der FrischwassermaBstab
in einer Abwagung als fur die Umlage der Niederschlagsentwasserungskosten
unangemessen  herausstellt.  Anzufiihren  sind  insofern die  hohen
GebUhrenunterschiede fiir gleiche Leistungen innerhalb des ,Typs“ und enorme
Benachteiligungen der sogenannten ,AusreiBer®, der Leistungsempfanger
auBerhalb des ,Typs“. Die dem entgegenstehenden Kosten des
Geblhrensplittings sind im Wesentlichen nur einmal fallig und auch dann im
Vergleich zum Geblhrenaufkommen nur gering. Die Rechtfertigung des
einheitlichen GeblUhrenmaBstabs anhand des Homogenitadtsansatzes scheitert
somit in jeder Hinsicht an Art. 3 | GG.

lll. Homogenitatsansatz im Licht der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts

Hinzu kommt, dass das Verhéaltnis zwischen der Homogenitatsrechtsprechung und
der Judikatur des Bundesverwaltungsgerichts ungeklart ist. Die vom OVG Miinster
angefihrte Meinung der Obergerichte geht dahin, dass eine Relation von
Frischwasserbezug und Niederschlagswassereinleitung besteht; damit diese
Beziehung die tatsachlich in Anspruch genommene Leistung ausreichend genau
im Sinne eines WahrscheinlichkeitsmaBstabs abbildet, tritt das Erfordernis der
Homogenitdt der Siedlungsstruktur quasi als Korrektiv hinzu. Das

% Siehe oben unter Teil 3 B 111 3.
% 30 die vom OVG Miinster angefiihrte Meinung.



95

Bundesverwaltungsgericht ist der Ansicht, dass ein Zusammenhang zwischen
Frischwasserbezug und Niederschlagswassereinleitung zwar besteht, aber nicht
genau genug ist. Damit bleibt offen, ob der Senat die Beziehung
Trinkwasserverbrauch — Regenwasserableitung bei korrigierendem Eingreifen des

Erfordernisses homogener Bebauung flr ausreichend erachten wirde.

Der Optimismus der Obergerichte in dieser Frage grindet sich auf verschiedene
Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts, die die Anwendbarkeit des
Grundsatzes der Typengerechtigkeit im Beitrags- und GebUhrenrecht
bestétigen.*®® Die Argumentation geht aber am Problem vorbei; es ist unbestritten,
dass das Bundesverwaltungsgericht Typisierungen auch im Geblhrenrecht
zulasst. Entscheidender Kritikpunkt am Homogenitatsgedanken ist, dass sich
angesichts der groBen Schwankungsbreite ein ,Typ“ nicht herausbildet. Der
Homogenitatsansatz geht nicht deswegen fehl, weil das 10%-AusreiBerkriterium
an sich nicht zu akzeptieren ist, sondern weil innerhalb der restlichen 90% die
Tatbestande viel zu heterogen sind, um von einem , Typ“ zu sprechen. Hierzu hat
sich das Bundesverwaltungsgericht noch nicht geduBert, die existierende
Rechtsprechung ist nicht Ubertragbar. In Anbetracht der dargestellten Argumente
gegen eine Relation Frischwasserbezug — Niederschlagswassereinleitung steht
nach Ansicht des Verfassers eine Billigung durch die Bundesrichter nicht zu

erwarten.

Auch wenn man mit dem BayVGH einen konkreten Nachweis des
Zusammenhangs fordert, ist eine positive Haltung des Bundesverwaltungsgerichts
nicht wahrscheinlicher. Wie oben ausgeflihrt, wird das Postulat einer Relation,
deren Nachweis die beweisbelastete Beklagte niemals fliihren kann, zur Farce. Es
ist eher zu erwarten, dass der Senat seine bisherige Meinung dahingehend
erweitert, dass der Frischwasserbezug auch dann ein zu ungenauer Indikator der

% S0 werden in BayVGH, U. v. 17.02.05 — 23 BV 04.1732, KommunalPraxis BY 2005, 189
(Leitsatz) — Volltext zu finden bei Juris-Online, die Entscheidungen BVerwG, B. v. 19.09.83 — 8 N
1.83, KStZ 1984, 9 und BayVGH, U. v. 06.12.01 — 23 B 01.1017, BayVBI. 2002, 635 angefiihrt;
genauso aber z.B. BVerwG, U. v. 01.08.86 — 8 C 112/84, NVwZ 1987, 231.
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Niederschlagswassereinleitung ist, wenn eine homogene Siedlungsstruktur
vorliegt. In diesem Fall ist es sinnlos, der Beklagten die Mdglichkeit des konkreten

Nachweises einer ausreichenden Genauigkeit zu eréffnen.

Die logische Folge ware, dass die 12%-Kostengrenze auf jeden Fall einzuhalten
ist, also nicht mehr alternativ das 12%-Kriterium oder der Homogenitatsansatz die
Rechtfertigung der Einheitsgeblhr bewirkt. Die Obergerichte kdnnten Uber das
Homogenitatserfordernis nur noch zusatzliche Schranken aufbauen, die dann aus
dem landesrechtlichen Grundsatz der Leistungsproportionalitét ableitbar waren.**”

B. Untauglichkeit der 12%-Kostengrenze

Die 12%-Grenze stellt innerhalb der GeblUhrenrechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts einen Fremdkérper dar. Sie kann zur Lésung der
Niederschlagswasserproblematik  nicht  beitragen. Nach den  wenigen
Entscheidungen, die hierzu Ausfihrungen machen, sehen die Bundesrichter den
Frischwassermalfstab als ungeeignet zur Umlage der
Niederschlagsentwasserungskosten an. Zwar bestiinde eine gewisse Relation
zwischen Frischwasserbezug und Niederschlagswassereinleitung, ein sicherer
Schluss auf den Umfang der Benutzung der Kanalisation sei jedoch nicht
méglich.*®® Trotzdem sei gegen die Einheitsgebiihr aus bundesrechtlicher Sicht
nichts einzuwenden, wenn die 12%-Kostenobergrenze gewahrt bleibt.

Das 12%-Kriterium fungiert damit als Korrektiv. Anders als bei den Vertretern des
Homogenitatsgedankens dient es aber nicht dazu, die Genauigkeit des MaBstabs
zu erhdhen. Vielmehr entspringt es der Uberlegung, dass in Anbetracht eines zu
erreichenden Praktikabilitatsvorteils desto gréBere Ungenauigkeiten eines
WahrscheinlichkeitsmaBstabs tolerabel sind, je geringer die Belastung der
Gebuhrenzahler ist.

“7vgl. SCHMIDT, StGR 1991, 234 (239).
9% BVerwG, B. v. 12.06.72 — VII B 117.70, DOV 1972, 722 (722).
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Die Geringflgigkeit der Belastung kann aber mit der 12%-Grenze nicht
nachgewiesen werden. Denn die Grundrechte sind in erster Linie Abwehrrechte
des Einzelnen.*®® Fir den Rechtsschutz bedeutsam ist die Belastung des jeweils
Betroffenen. Darf der Kostenanteil der Niederschlagsentwasserung nur 12% der
Gesamtkosten ausmachen, so ist damit nur eine Aussage zur Belastung der
Gesamtheit der Leistungsempfanger getroffen. Diese verteilt sich auch nicht
gleichmaBig, da - wie gezeigt — die Benutzungsverhéltnisse in den
Gemeindegebieten  viel zu heterogen sind. Versuchte man dem
Individualrechtsschutz irgendwie genige zu tun, um die in ihrer Einfachheit
charmante 12%-Rechtsprechung zu retten, misste sichergestellt werden, dass
sich die Geringflgigkeit der Gesamtbelastung auf alle Anschlussnehmer ungefahr
gleichmaBig verteilt. Der Kreis schlieft sich: Es misste wiederum die Homogenitat
der Benutzungsbedingungen nachgewiesen werden, was — wie ausflihrlich
dargestellt — Ober die Homogenitat der Siedlungsstruktur nicht ausreichend

geschehen kann und beim Erfordernis eines konkreten Nachweises unmaéglich ist.

Dartber hinaus ist im Bereich der 12%-Grenze die Neue Formel anzuwenden.
Dies ergibt sich zum einen aus den allgemeinen Anwendungsvoraussetzungen.*'°
Zum anderen verlangen dies die Grundsatze der Typisierung. Diese sind
anwendbar, denn auch die 12%-Rechtsprechung stellt auf einen, wenn auch noch
SO losen, Zusammenhang von Frischwasserbezug und
Niederschlagswassereinleitung ab. Anknipfungspunkt der Geblhrenlast ist damit
wiederum der , Typ“, innerhalb dessen theoretisch annahernd gleiche Schmutz-
und Niederschlagswasseranteile am Gesamtschmutzwasserabfluss bestehen. Die
anstehende VerhaltnismaBigkeitsprifung kann durch einen Ruckgriff auf das zur
Homogenitat Ausgefuhrte verkirzt werden: Wenn die Abwagung schon bei
homogener Siedlungsstruktur ein Ergebnis zulasten der Einheitsgebihr
hervorbringt, so gilt dies erst recht, wenn eine MaBstabskorrektur fehlt. Nochmals

sei klargestellt: Eine etwaige Geringflgigkeit der Belastung kann nicht in die

99 SCHMIDT-BLEIBTREU/KLEIN, Kommentar zum Grundgesetz, Vorb. v. Art. 1, Rn. 5.
419 Siehe Teil 2 D 11 3.
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Abwagung eingehen, weil die niedrige Belastung von 12% des
Gesamtgebuhrenaufkommens nicht dem einzelnen Benutzer zugeordnet werden
kann in der Form, dass die von ihm zu entrichtende AbwassergebUhr nur einen

Kostenanteil von maximal 12% fir die Niederschlagsentwdsserung enthielte.

C. Ergebnis

Die getrennte Erhebung von Abwassergebihren ist die einzig rechtmaBige
Méglichkeit der Refinanzierung des Aufwands der
Niederschlagswasserentsorgung. Dies gilt ausnahmslos fiir alle Gemeinden. Die

Alternative einer Einheitsgebuhr verstd Bt gegen den Gleichheitsgrundsatz.
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Teil 5: MaBstabsvarianten

Bisher wurde die Einheitsgebihr einem getrennten GeblhrenmaBstab auf Basis
der bebauten und versiegelten Flachen gegenibergestellt. Es sind jedoch
vermittelnde Lésungen denkbar, die hier kurz dargestellt und anhand der bisher

gewonnenen Erkenntnisse Uberpruft werden sollen.

A. Reine Grundstiicksflache als MaBstabsbasis

Das inzwischen veraltete Muster einer Beitrags- und GebUhrensatzung zur
411

Entwasserungssatzung des Bayerischen Staatsministeriums des Inneren® ' gab
den Gemeinden in § 10 IV Muster-BGS/EWS die Mdglichkeit, der abgeleiteten
Schmutzwassermenge fir jeden Quadratmeter befestigter Grundstlicksflache eine
in der Satzung bestimmte, fixe Menge Abwasser hinzuzurechnen. Dabei sollte
mindestens ein Viertel der Gesamtflaiche des Grundsticks als befestigte

Grundstiicksflache gelten.

Far die Verteilung der Niederschlagswasserkosten ist dieser MaBstab nicht
geeignet.*’? Die Ankniipfung an die Grundstiicksflache ist an den Grundsatzen der
Typisierung zu messen, denn es wird davon ausgegangen, dass der Anteil an
versiegelter Flache zur Gesamtflache fir jedes Grundstiick des Gemeindegebiets
ungefahr gleich sei. Der Nachweis einer solchen Homogenitdt scheint
ausgeschlossen, wenn man bedenkt, dass allein die Obergrenze der zulassigen
Grundflachenzahl nach der BauNVO*'® je nach Baugebiet um das fiinffache
differiert. Angemerkt sei noch, dass das Modell schon im Ansatz fehl geht: Die
Bildung von Kostenmassen bleibt aus. Es wird die Anzahl der Vorteilseinheiten

" Muster einer Beitrags- und Gebilhrensatzung zur Entwasserungssatzung und zur

Fakalschlammentsorgung, AlIMBI. 1988, 582.
#12 AUSTEN, Einflihrung von getrennten Entgelten, S. 11.
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.iNs Blaue hinein“ erhéht, anschlieBend erfolgt die Division der Gesamtkosten
durch die Gesamtzahl der Leistungseinheiten, um den Geblhrensatz zu erhalten.
Damit bleibt eine Zuordnung der Kosten der Niederschlagswasserbeseitigung zum
Kostentrager versiegelte Flache aus.*'*

B. Grundstiicksflache und Gebietsabflussbeiwert

Ein anderes Modell getrennter Abwassergebihren praktizieren unter anderem die
Stadte Miinchen und Ingolstadt:*'® Sie bestimmen die bebauten und befestigten
Flachen eines Grundstlicks naherungsweise, indem die Grundstlicksflache mit
einem sogenannten Gebietsabflussbeiwert multipliziert wird. Das Gemeindegebiet
wird in homogene Abschnitte unterteilt, innerhalb der Abschnitte sollen die Anteile
der versiegelten Flachen an der GrundstiicksgréBe annahernd gleich sein. So wird
zum Beispiel bei Reihenhausbebauung die GrundstlicksgréBe mit dem Faktor 0,4
vervielfacht, um die bebaute und befestigte Flache zu erhalten, wahrend der
Gebietsabflussbeiwert in Kerngebieten 0,9 betragt.*'®

Diese Vorgehensweise scheint mit der aktuellen Rechtsprechung nicht in Konflikt
zu geraten:*'” Zwar verlangt der BayVGH in seinem Urteil vom 17.02.05*'® den
konkreten Nachweis homogener Benutzungsbedingungen. Dies gilt aber
grundsatzlich nur dann, wenn die Niederschlagswassereinleitung an den
FrischwassermaBstab gekoppelt werden soll. Denn nur in diesem Fall muss der
Beweis erbracht werden, dass auf einen Liter abgenommenes Trinkwasser eine

gewisse Menge eingeleitetes Regenwasser entféllt. Die hier untersuchte Regelung

8 vgl. § 17 | BauNVO; Obergrenze der festzusetzenden Grundflichenzahl in
Kleinsiedlungsgebieten: 0,2; in Kerngebieten: 1,0.

414 zwar hat BVerwG, U. v. 24.09.87 — 8 C 28.86, KStZ 1988, 11 (11 f.) die Anwendung eines
reinen GrundsticksflichenmaBstabs gebilligt; diese Entscheidung bezog sich aber auf
wiederkehrende Beitrage und ist deshalb nicht verallgemeinerungsfahig.

5 THIMET, BayGTZ 2003, 458 (461 f.).

#16 Zum Ganzen siehe AUSTEN, Einfiihrung von getrennten Entgelten, S. 12; THIMET, BayGTZ
2003, 458 (461 f.).

*'7'30 auch AUSTEN, Einflihrung von getrennten Entgelten, S. 12.

*18 BayVGH, U. v. 17.02.05 — 23 BV 04.1732, KommunalPraxis BY 2005, 189 (Leitsatz) — Volltext
zu finden bei Juris-Online.
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l6st sich demgegentiber vollstandig vom TrinkwassermafBstab: Sie stellt allein auf
die versiegelte Flache ab. Dass in vielen Féllen ein enger Zusammenhang
zwischen GrundstlicksgréBe und Versiegelungsflache besteht, leuchtet ein,
gerade auch angesichts der bereits angesprochenen, satzungsmagigen Vorgaben
zum MaB der baulichen Nutzung. Inwiefern dennoch auch hier ein konkreter
Nachweis der Homogenitat zu fordern ist, wird die Rechtsprechung entscheiden

mussen.

Nach der in dieser Arbeit vertretenen Ansicht misste im Rahmen einer Abwéagung
festgestellt werden, ob die durch die Naherung der versiegelten Flachen mittels
Gebietsabflussbeiwert verursachten Ungleichbehandlungen gegenliber den
Vorteilen dieser Methode noch angemessen sind. In der
VerhéltnismaBigkeitsprifung muss es Bericksichtigung finden, wenn — wie
zumeist in diesen Féllen — eine Sonderfallregelung auf Antrag vorgesehen ist.
Diese gestattet dem Grundstlickseigentimer, die tatsachliche, angeschlossene,
bebaute und befestigte Flache seines Grundstlicks anzusetzen, und zwar dann,
wenn die realen Werte 25% unter den zunachst veranlagten liegen.*'® Die
Ungleichbehandlung bewegt sich also in (berschaubaren Grenzen, der
L2AusreiBer“-Problematik ist Genlige getan. Da der Aufwand der Erstellung und
Pflege eines Versiegelungskatasters eingespart wird — vorausgesetzt die Gerichte
verlangen auch in Zukunft keinen konkreten Nachweis —, kann die Abwagung
zugunsten der Gebietsabflussbeiwert-Methode ausfallen.

C. Versiegelte Flache und Abflussbeiwert

Eine Verfeinerung des MaBstabs der angeschlossenen, bebauten und befestigten
Flachen kann durch Beifigung eines Abflussbeiwerts erreicht werden. Dabei findet
die Beschaffenheit der versiegelnden Oberflache je nach ihrer Sickerfahigkeit
Bericksichtigung. Wahrend der auf Asphalt fallende Regen vollstandig abgeleitet

wird, weswegen eine Asphaltflache mit dem Beiwert 1,0 anzusetzen ist, ist ein
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Rasengitterstein in der Lage, eine gewisse Menge des Niederschlags ins Erdreich
abzugeben, was in der Multiplikation der entsprechenden Flache zum Beispiel mit

dem Faktor 0,4 zum Ausdruck kommt.*?°

Die Vorgehensweise ist technisch problematisch, denn Abflusswirksamkeit ist
keine absolute GréBe, sondern in Abhangigkeit von der betrachteten Zeiteinheit zu
sehen. Ein leichter Nieselregen Uber Stunden auf einem Porenstein muss zu
Uberhaupt keinem messbaren, oberirdischen Abfluss fUihren. Dagegen werden
vom gleichen Pflaster bei einem Starkregenereignis erhebliche Anteile des
Niederschlagsvolumens dem Kanalsystem zugefiihrt.*?" Auch die Erarbeitung
eines Durchschnittswerts scheint schwierig, denn die Niederschlagsmenge liegt in
Deutschland innerhalb eines weiten Spekirums von 500 bis 1400 Liter pro
Quadratmeter und verteilt sich ungleichméaBig tiber das Jahr.*?? Rechtlich gesehen
besteht sicherlich kein Zwang, ein derart detailliertes Versiegelungskataster zu
fuhren, denn der damit verbundene Aufwand an Erhebung und Verwaltung steht

auBer Verhéltnis zum Gerechtigkeitsgewinn.*?

D. Ergebnis

Alle Kommunen Deutschlands sind nach der in dieser Arbeit vertretenen Ansicht
gezwungen, getrennte Abwassergebihren zu erheben. Will die Gemeinde ihren
Verwaltungsaufwand gering halten, so kann sie mittels der Methode
Grundstlcksflache mal Gebietsabflussbeiwert das AusmalB der versiegelten
Flachen naherungsweise bestimmen. Sonderfallregelungen auf Antrag sind zu
empfehlen. Nach Meinung des Verfassers stellt dieses Modell einen optimalen

Ausgleich zwischen Verwaltungsvereinfachung und Gebihrengerechtigkeit dar.

9 THIMET, BayGTZ 2003, 458 (462).

*20 Vorschlag der Deutschen Vereinigung fiir Wasserwirtschaft, Aowasser und Abfall (ATV-DVWK),
zitiert nach THIMET, BayGTZ 2003, 458 (462).

2! DUDEY/GRUNING, KStZ 2005, 26 (28).

2 DUDEY/GRUNING, KStZ 2005, 26 (28).

*2 Anders AUSTEN, Einfiihrung von getrennten Entgelten, S. 14 f., wonach sich auf Dauer auch
aus Rechtsgriinden die Abflussbeiwert-Methode durchsetzen wird.



