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A. Einleitung

Der zu begutachtende Gesetzentwurf zur Starkung der Atttaktwin Wohnquartie-

ren und Nachbarschaften betritt nicht volliges Neulanddem knipft an an ein of-
fenbar erfolgreiches Vorlaufermodell, ndmlich die Eintung von sog. Business Im-
provement Districts (BIDs) durch das Gesetz zur StarkungEderelhandels- und

Dienstleistungszentren vom 28. Dezember 2004,

— HambGVBI. 2004, S. 525

mit dem angestrebt wurde und wird, zur Forderung der Wirtsandfizur Verbesse-
rung der Versorgung der Bevolkerung mit Waren und Diensilggein gewachsene
urbane Einzelhandels- und Dienstleistungszentren zu starklenuuentwickeln. Die-

ses Gesetz war — noch im Entwurfsstadium - Gegenstard @infassenden Begut-
achtung,

— Rechtliche Zulassigkeit der Schaffung von ,Business ¢ngment Districts
(BIDs)“. Rechtsgutachten, erstattet im Auftrag derdémaind Hansestadt Ham-
burg von Johannes Hellermann, Universitat Bielefeld und@sdermes, Uni-
versitat Frankfurt am Main, August 2004

in der Abgaben- und vergaberechtliche Fragen ertrtert wurdemaudh fir den hier
zu begutachtenden Gesetzentwurf von Bedeutung sind.

In diesem Gutachten ging es uawei wichtige Qualifikationsprobleme namlich
einmal um die rechtliche Qualifizierung der von den meei City Improvement Di-
strict von den Grundeigentiimern zu erhebenden AbgabeuerSteitrag oder Son-
derabgabe — und zum andern um die Qualifizierung der Kdktisin von City Impro-

vement Districts — vergaberechtlicher Beschaffungsvaygader neuartige hybride



Erscheinungsform von staatliche flankierter privatelbStorganisation. Beide Quali-
fikationsaufgaben bereitetavffenbar Schwierigkeiten Zum Problem der abgabe-
rechtlichen Qualifikation heil3t es in dem genannten Gtgach

- a.a.0,S.70

insoweit wie folgt:

— ,Zusammenfassend kann man feststellen, dal3 die besomddiexi¢ Orga-
nisationsformen verlassende Konzeption des Innovationsher&ith auch nie-
derschlagt in gewissen Schwierigkeiten und Unsicherheitefindezverfas-
sungsrechtlichen Einordnung der zu seiner Finanzierunghebenden Abga-
be*.

Zum Problem devergaberechtlichen Qualifikation gibt das Gutachten

- a.a.0., S. 97

die folgende Einordnungsschwierigkeit zu Protokoll:

— die Schwierigkeiten bei der Subsumtion des im Entwurtipserten Public
Private Partnership-Modells unter die oben dargestelié¢beStandsmerkmale
des § 98 Nr. 2 GWB sind vor allem der Tatsache geschuldst dda Vergabe-
recht das Phanomen der Public Private Partnershipsmenseeuartigen, variie-
renden Strukturen 6ffentlicher Aufgabenbewaltigung nochtriinreichend
verarbeitet hat.”

Die Schwierigkeiten der rechtlichen Einordnung in digikydes Abgaben- und Ver-
gaberechts beruhen also — so kann man das Gelernte zusasseant auf der Un-
gewodhnlichkeit des Gegenstandes, eines Gegenstandes, von afemiaft genau

weil3, was er eigentlich ist. Solche Qualifikationsprotgesind keineswegs unge-
wohnlich, sondern tauchen typischerweise immer dannvaerin es sich — wie auch



hier — um hybride Organisationsformen handelt, die Elendgdestaatlichen und des

privaten Sektors miteinander verbinden.

— Zur Hybridisierung 6ffentlicher Aufgabentréager als orgatioisscher Konse-
guenz einer zunehmenden Verzahnung von 6ffentlichem undemv@gktor
siehe Gunnar Folke Schuppert, Verwaltungsorganisation unglaitengsorga-
nisationsrecht als Steuerungsfaktoren, in: W. HoffmanmHie Schmidt-
ARmann/A. Vol3kuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechis] B
Miinchen 2006, Rdnr. 120ff.

Das bekannteste Beispiel ist die ungeliebte und deshaib mehr existierende Treu-

handanstalt, deren rechtliche Qualifikation erhebliotiengerigkeiten bereitete.

— Siehe Gunnar Folke Schuppert, Die Treuhandanstalt — ZbenlL&iner Or-
ganisation im Uberschneidungsbereich zweier Rechtskraisgtdatswissen-
schaften und Staatspraxis 1992, S. 186ff.

Was sollte man von einer Institution halten, die — etafd Czada —

— die Treuhandanstalt im Umfeld von Politik und VerbandgenNolfram Fi-
scher/Herbert Hax/Hans K. Schneier (Hrsg.), TreuhandiirsDas Unmdgli-
che wagen, 1993, S. 148ff.

srechtlich kein Unternehmen und faktisch keine staatliBe@orde ist, offenbar zu-
gleich bundesunmittelbare Anstalt des 6ffentlichen Reglggjualifizierter faktischer
Konzern, von der Rechtsform her Einheit der mittelbaBtaatsverwaltung, vom

Selbstverstandnis her eher Konkursmanagement?*

Aus diesen bisherigen Uberlegungen ergibt sich flirdetinodischen Ansatalieses
Gutachtens eine zentrale Konsequenz. Die Beantwortung deGdéachten gestell-
ten Rechtsfragen kann nur gelingen, wenn Gewil3heit daribehhesas City Im-
provement Districts — seien die Business Improvemerstribis oder Hou-
sing/Neighbourhood Improvement Districts — eigentlich sldth diese Qualifikati-

onsfrage angemessen losen zu kénnen, ist es erfordeldichigin rechtlichen auch



eine verwaltungswissenschaftliche Perspektive hinzuzofggevie auch die bisheri-
gen Praxiserfahrungen einzubeziehen. Das Gutachten beginet — vor Eintritt in
die eigentliche Rechtspriifung — mit grundsatzlichen Ubanigen zur Konstruktions-
und Funktionslogik von City Improvement Districts.



B. Zur Konstruktions- und Funktionslogik von City

Improvement Districts

Wenn man nach Konstruktions- und Funktionslogik eines ddfientan Organisati-
onsformen verlassenden neuen institutionellen Arrangenfixgt, ist es naheliegend,
zunachst einmal nachzufragen, was die Schopfer diesartigen Koordinations-
struktur damit fur Vorstellungen verbunden und an welcregrifilichen Leitbildern
sie sich dabei orientiert haben; mit diesem Punkidsdier begonnen werden.

Zur Selbsteinschatzung des hamburgischen Landesgeset&zgebe

In der Begrindung des Gesetzentwurfs zur Einrichtung vomesssilmprovement
Districts — BID-Gesetzentwurf —

— HambGVBI. 2004, S.
heil3t es zum Regelungsziel des Gesetzes wie folgt:

— ,Mit dem Gesetzentwurf soll erstmals in Deutschland dansich gemacht
werdendie Selbstorganisation der lokalen Handler und Dienstleisr durch
einen gesetzlichen Rahmen zu unterstitzein festgelegten Bereichen zur
Starkung der Innovation von Einzelhandels- und Dienstleisp@mgisen (Inno-
vationsbereichen) sollen in einem begrenzten Zeitrdarbesserungsmafinah-
men durchgefiihrt werden. Der Aufwand wird auf die beggtest Grund-
stickseigentimer umgelegt. Dieses Konzept findet sein \darbden ,Busi-
ness Improvement Districs’, vergleichbaren Einrichtunginin nordamerika-
nischen Stadten mittlerweile in grofl3er Zahl erfolgreedlisiert sind.*



Und an etwas spaterer Stelle wird di@samtkonzeption des Entwurfswie folgt

erlautert:

— ,Nach seiner Gesamtkonzeption stellt der Entwurf mgternund verfahrens-
rechtliche Instrumente zur Verfugung, mit deren Hilfe Aidgabe der Starkung
und Entwicklung gewachsener urbaner Einzelhandels- und [Bishshgszent-
ren in Kooperation zwischen Staat (Freie und Handebstamburg) und Priva-
ten erledigt werden soll. Es handelt sich alsoeime besondere Form der
Public-Private-Partnership. Wesentliches Element des Konzeptes ist die Be-
stimmung der Aufgabenverantwortlichkeit: Die genanntegabé soll durch
Selbstorganisation der lokalen Handler und Dienstlegstedigt werden, wah-
rend sich die Rolle der Freien und Hansestadt Hamburg dagadifirankt, diese
Selbstorganisation zu unterstutzen. Der Staat wirdratst Aufgabentrager,
sondern er beschrénkt sich darauf, durch Gesetz dasliéfierinteresse an der
Erledigung dieser Aufgabe durch die Selbstorganisationeteiligten Privaten
zu begrinden, dieses 6ffentliche Interesse im Hinblickankrete Konzepte
durch Rechtsverordnung zu konkretisieren und auf dieser Grurldéfgste
freiwilliger Selbstorganisation(Trittbrettfahrer durch unterstiitzende hoheitli-
che Malinahmen zu kompensieren. Biggaben- und Verantwortungstei-
lung der beteiligten Akteure lasst sich auf dieser Grundiggdolgt grob skiz-

zieren..."

Drei Begriffe werden also vom Landesgesetzgeber zur Kaimaeng seiner Rege-
lungskonzeption herangezogen: Selbstorganisation, Publicté®faxtnership, Ver-
antwortungsteilung. In ganzen Satzen formuliert, kann manG&samtkonzept wie

folgt zusammenfassen:

City Improvement Districts sind eiAnwendungsfall gesetzlich unterstitz-

ter lokaler Selbstorganisation

City Improvement Districts sinéine besondere Form von Public Private

Partnership.

City Improvement Districts sind eiAnwendungsfall praktizierter Aufga-

ben- und Verantwortungsteilung
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Im Folgenden gilt es, herauszufinden, ob diese Charsieienng eigentlich zutrifft,
was, wenn ja, das wirklich pragende Element ist und db drdter Schritt gewisser-
maflen — noch andere begriffiche Konzepte herangezogennMeidaten und soll-

ten.

Il.  City Improvement Districts — eine besondere Form Rablic

Private Partnership?

Die Literatur zu Public Private Partnerships (im folgen@iert: PPPSs) ist inzwischen
uniibersehbar; da es aber an neueren Ubersichten und Zusfassuagen nicht fehlt,

— vgl. die Beitrage in: Dietrich Budaus (Hrsg.), Koopersformen zwischen
Staat und Markt. Theoretische Grundlagen und praktische Ajisggén von
Public Private Partnership, Baden-Baden 2006.

ist eine Aufarbeitung an dieser Stelle auch nichtrdefdich. Es soll statt dessen so
vorgegangen werden, digpischen Konstellationen von PPR/orzustellen, um dann
zu fragen, wie sich der hier zu begutachtende Fall dazulzerha

1. Typologie von PPPs

Nach einem im Erscheinen begriffenen Ubersichtbeitrag

— Maria Oppen/Detlef Sack, Governance von Leistungsknsggrozessen 6f-
fentlicher Guter in Public Private Partnerships, ersthei Gunnar Folke
Schuppert/Michael Zirn (Hrsg.), Governance in einer wi@hdelnden Welt,
Wiesbaden 2007/08.

kann man zumindesltrei Typen von PPPunterscheiden
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— ,Unterorganisatorischen PPRwverden jene sektoriubergeifende Kooperatio-
nen verstanden, bei denen eine gemeinsame Organisationdggodw. eine
bestehende umgewandelt wird, sodass unterschiedliche Aktedieser zu-
sammen arbeiten. Haufig handelt es sich hier um getmistdthaftliche privat-
rechtliche Gesellschaften, die von 6ffentlichen pivaten Anteilsnehmern
gehalten werden. Mdglich sind aber auch gemeinsame Veieienen eine
dichte Kooperation formalisiert ist. Algertragliche PPPwerden vereinbarte
Kooperationen mit einer eher hohen Spezifizierung dertmingenden Leis-
tung bezeichnet, bei denen die unterschiedlichen Akteurealieln durch ein
gemeinsames enges Vertragswerk, sondern auch durch vereivbahselseiti-
ge Konsultationen und Beratungen miteinander verbundenEmsprechende
Beispiele sind Konzessions- und Betreibermodelle, wietsva in der Infra-
struktur Ublich sind, soweit dort mehrere der Elemente RarBau, Instand-
haltung und Betrieb von Anlagen an Privatunternehmen vergekrden, bzw.
Leistungsvertrage in der Sozialpolitik mit den Tragern eatdgnder Einrich-
tungen. Schlie3lich gibt es die Kategorie oéormellen und selbst-
verpflichtenden PPPR Hier handelt es sich um mehr oder weniger formalssiert
Kooperationsformen etwa in Konferenzen, Foren oder Wetprojekten, in de-
nen Akteure aus oOffentlicher Verwaltung, privaten Untemen und zivilgesell-
schatftlichen Organisationen Ziele und MalRnahmen defm&soevie ihre Hand-
lungen koordinieren. Niveau und Formalisierungsgrad der wésgisgen Ver-
pflichtung sind jedoch deutlich geringer als bei den beidegesrannten PPP-

Formen.”

Was die tatsachliche Verbreitung von PPPs und ihrei&feleler angeht, so laft sich
dazu unter Bezugnahme auf die Informationen bei Oppen ukd&acO.)

— siehe auch Detlef Sack, Liberalisierung und Privatisgikommunaler
Dienstleistungen — Entwicklungstrends und Wirkungsanaigs®eutsche Zeit-
schrift fur Kommunalwissenschaft, 2006, S. 25-38 (dort m.jv.N.
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folgendes berichten: Wahrend Angaben zu informellen, selipdtichtenden PPPs
schwer zu erheben sind, liegen quantitative Daten behiggicVerbreitung von PPPs
in infrastrukturellen Aufgabenfeldern vor:

— LAuf der Grundlage von 97 Antworten aus deutschen Stadeeanter die 10
bevolkerungsreichsten, aus 2002 zeigt sich, dass organisatdfiBEh d.h. ma-
terielle Teil-Privatisierungen insbesondere in den B&ex der Energieversor-
gung (62% der befragten Gebietskdrperschaften), im Nahver&@dt)(in der
Wasserver- (43%) sowie in der Abfallentsorgung (39%) exastir..]. Eine
Umfrage der Universitat Potsdam, die in Kooperation mitkelenmunalen
Gemeinschaftsstelle fur Verwaltungsmodernisierung in dered&2002/2003
durchgefihrt wurde, identifizierte bei den 135 antwortendéadt&n insgesamt
2009 Beteiligungen, von denen 777 (39%) mit Privaten eingegangeenvur
[...]- Im Vergleich dreier &hnlicher, aber auch untersciceéeéh Stadttypen be-
zogener Studien kommen die Autoren zu dem Schluss, dassoindbes in den
Aufgabenfeldern Energieversorgung, OPNV, Wohnungswirtschbfallent-
sorgung und Krankenh&user organisatorische PPP entstandén [...].

Wenn man sich dies alles vor Augen halt, so wird klar,eta8ich in dem hier zu be-
urteilenden Falhicht um einen klassischen PPP-Typus handeliveder liegt eine

informelle selbst-verpflichtende PPP vor, noch ein€ @fentliche Leistungserbrin-

gung zielende PPP, die durch den ,Einkauf* privater Handlungpktenz zu einer
effizienteren Aufgabenerfillung fuhren soll. Diesegfihd bestatigt sich, wirft man
einen Blick auf verschiedene Generationen von PPPs.

2. Drei Generationen von PPPs

Dietrich Budaus hat unlangst vorgeschlagen,

— Public Private Partnership — Kooperationsbedarfe, Grundk@&agord Ent-
wicklungsperspektiven, in: derselbe (Hrsg.), Kooperatamsén zwischen
Markt und Staat, 2006, S. 11ff.
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drei Generationen von PPPs zu unterscheiden:

Umfang sffentlicher
Aufgabenwabmehmung

Aufgabenverlagerung auf priv. Unternehimen
tkomplementiy (PPP); substitutiv (Privatisierung))

1970 1980 1990 2600 2005 2010

Auch hier kommt man zu dem Ergebnis, daf3 der hier zu beurteifeide die von
Budaus dargestellte Generationenfolge nicht passen will: Mredelelt es sich um
eine klassische Kooperation zwischen Staat und Prictabliaft auf dem Gebiet der
offentlichen Leistungserbringung, noch um eine Finanzkd&@R-wie beim Bau von
Universitaten oder Fernstra3en und auch nicht um PPPg&mignternehmen einge-
gangen werden, weil sie ihrer Corporate Social Respiitys{CSR) gentigen wollen.
Es ware also allenfalls an eine neue, nunmehr vierter@gon von PPPs in Gestalt
von staatlicher Flankierung privater Selbstorganisationlenken, die als PPP zu be-
zeichnen dann wohl eher in die Irre fihren wirde. Bevor askdi Stichwort ,staatli-
che Flankierung privater Selbstorganisation“ naher eingegangdn soll noch ein

Blick auf die neuere Governance-Perspektive geworfen werde



-14 -

lll.  City Improvement Districts als ErscheinungsfornonJrban

Governance zwischen privater Initiative und staatlicherarfyv

in einem im Erscheinen begriffenen Vortrag hat Jenstear

— Business Improvement Districts in der Bundesrepublik DewatsdhUrban
Governance zwischen privater Initiative und staatlic@svwang, demnéachst in:
UPR 2007 (Heft 4), Manuskript, Berlin Februar 2007

darauf hingewiesen, dafl} zum Verstandnis dieses neuanigf@ntionellen Arrange-
ments die Governance-Perspektive hilfreich sein konee.damit in Bezug genom-
mene Governance-Ansatz, der — um es ganz verknappt ausardridieModi der
Handlungskoordination von staatlichen und nicht-staatlichen Akeuren in und
durch Regelungsstrukturenuntersucht,

— siehe dazu Renate Mayntz, Governance Theory aénfaritkelte Steue-
rungstheorie?, sowie Gunnar Folke Schuppert, GovernangSeiggel der Wis-
senschaftsdisziplinen, beide in: Schuppert (Hrsg.), Gavee-Forschung. Ver-
gewisserung Uber Stand und Entwicklungslinien, 2. Aufl. Ba8iaden 2006,

S. 11ff., 371ff.

interessiert sich besonders fir das PhadnomerGdesrnance-Mix, also daftr, wel-
che verschiedenen Governance-Modi — von der Hierarchieumn Netzwerk — in

bestimmten Politikfeldern in welcher Kombination vorkoen und warum.

— vgl. als Beispiel Bernhard Speyer, Governance intemaer Finanzmarkte
— zur Erklarung der Polymorphie, in: Schuppert (Hrsg.), Garere-Forschung,
S. 302ff.

Genau dieser Frageansatz konnte fur den hier zu beurteil&adlevon City Impro-
vement Districts weiterfihrend sein, da es ja hiereime besonders interessante Mi-
schung von privater Selbstorganisation und staatlich-ticheir Regulierung geht.
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Kersten macht daher zu recht geltend, dal3 die PPP-Pevspeé&ti zu beurteilenden
Fall der Improvement Districts nicht ausschopfe und daherdie Perspektive von

,Urban Governance*

— siehe dazu Hubert Heinelt, Governance auf lokaler &benArthur Benz
(Hrsg.), Governance — Regieren in komplexen RegelsysieWiesbaden 2004,
S. 29-44; Gunnar Folke Schuppert, Regierbarkeitsprobleme \afbs@Gdten am
Beispiel Berlins — Uberlegungen zu Metropolitan Goveceaim: BaRe-
ler/Heintzen/Kruschwitz (Hrsg.), Berlin-Finanzierung undy@risation einer
Metropole, 2006, S. 131ff.

erweitert werden miisse; seine bedenkenswerten Uberlegonghesem Aspekt, die

m.E. den richtigen Punkt treffen, lauten wie folgt:

— ,Die Umsetzung von BIDs durch die Lander bereichern,BBR-Modell-
Dschungel’ um eine in Deutschland neue Form von Publiatrivartnership,
in der sich freiwillige private Initiative und staatler Zwang zu einem Hand-
lungskonzept verbinden. Der Staat will die dffentliche gfalfe der Entwicklung
der Innenstadte nicht selbst erfullen. Er Uberlasst si€gsdendstiickseigenti-
mern, die hieran ein wirtschatftliches Eigeninteres®ehalUnd der Staat unter-
stltzt diese private Initiative wiederum, weil das atevEngagement dem Ge-

meinwohl dient.

Doch mit Public Private Partnership ist das BID-Konzegthrkeineswegs hin-
reichend verwaltungswissenschatftlich abgebildet: Es Hiaside um Governan-
ce, noch genauer um Urban Governance. Mit Urban Ganee werden Hand-
lungskonzepte beschrieben, die einen ,intermediaren Ravschen Staat, Pri-
vatwirtschaft und Zivilgesellschaft’ informal vernetz&erade dies ist das Ziel
von BIDs: Sie besitzen nach dem Hamburger Modell kegeh&personlich-
keit, sind also nicht institutionalisiert, sondern eirimfales Netzwerk. In die-
ses informale Netzwerk sind die Grundstiickseigentiimer, iitigeB, die Offent-
lichkeit und der Staat einbezogen, wobei der von den Grilcldigentiimern
gestitzte Aufgabentrager der zentrale Akteur ist. Dadigt das BID-Konzept,
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dass Governance und Government — gitgermediare Vernetzung und staat-
liche Hierarchie —keine Gegensatze sindsovernance und Governmant sind
vielmehr aufeinander angewiesen: Das Urban Governanozeigo BID bedarf
der hoheitlichen Gebietsfestsetzung und der hoheitlicheangsabgabe. Es
kann sich also — in den Worten von Fritz Scharpf -imuSchatten der Hie-
rarchie’ entfalten. Vice versa kommt die kommunale Selbstveunnglt also
Selbstverwaltung — aufgrund von Steuerungsdefiziten undnlé&ssen nicht
ohne das Engagement von vernetzten privaten Akteureo elaie Governan-
ce-Struktur — aus, um eine nachhaltige Standortpolitik inlmleenstadten und

Stadtteilen zu gestalten.”

IV. Hoheitliche Flankierung privater Selbstorganisation

1. Zur hoheitlichen Hilfestellung bei privater Selbstorganisation als Steue

rungsinstrument

Wenn man den mit der Einrichtung von City Improvemerstiitits praktizierter@o-
vernancemodusmoglichst prazise benennen will, so kann man von etaatlich-
hoheitlichen Flankierung privater Selbstorganisation sprechen. Die hoheitliche
Flankierung soll sicherstellen, daf3 eine erwinschtes@etianisation — hier: im Be-
reich der Stadtteilentwicklung — auch wirkli@imktioniert . Dafur wird das gesamte
hoheitliche Repertoire eingesetzt, ndmlich einmald&rRegelungsstrukturen vor-
gebendes Gesetzum anderen die Sicherung der Finanzierung durclidierle-
gung einerwie auch immer zu qualifizierendé@ffentlichen Abgabeund schlie3lich
durch den im Gesetz vorgegebewdaschlul’ eines oOffentlich-rechtlichen Vertrages
mit dem Vorhabentréager als Instrument zur Sicherstellung einer ordnungsgemafien
Aufgabenerfiillung. Das ist — um es salopp auszudriicken —gaimee Menge, was
hier aus denspezifisch hoheitlichen Steuerungsarsenatias nur dem Staat und nie-
mandem sonst als Inhaber des Rechtsetzungs- und Abgabenmnsonapgerfligung
steht.
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Aber auch dieses Phanomen eines privaten Akteuren imé&nséloheitsbefugnissen
beispringenden Staates ist durchaus nicht unbekannt und esngiliReihe von Bei-
spielen fur eine hoheitliche Flankierung privater Seltgginisation. Damit ist jetzt
nicht die regulierte Selbstregulierung als erfolgreiches Steuerungsinstrument des
Gewabhrleistungsstaates gemeint,

— vgl. dazu die Beitrage in ,Regulierte Selbstregulierungtdsierungskon-
zept des Gewahrleistungsstaates”, Beiheft 4 der Zeitisgbre Verwaltung®,
Berlin 2001

bei der eine in Aussicht gestellte oder als Rahmenregeldage gesetzliche Rege-
lung private Akteure zur Selbstregulierung animieren solldsonan einénoheitli-
che Hilfestellung bei einer ansonsten privaten Selbstorganisation. Zwespigée

sollen hier zur Veranschaulichung herangezogen werden:

Das erste Beispiel ist der Einsatz hoheitlicher Regsiunnd Organisationsbefugnis
bei derkooperativen Bewaltigung von Strukturkrisen, etwa im Bereich des Berg-
baus; zu den dabei eingesetzten Organisationsformemligev durch einen Vertrag
zwischen der Bundesrepublik Deutschland und 23 Bergbauunterngf@gemdeten
Ruhrkohle-AG Uber die Errichtung eines Bundesbeauftragterddir Steinkohlen-
bergbau mit einem ihm zur Seite stehenden Kohlebesiaht; habe ich in meiner
Habilitationsschrift

— vgl. dazu Gunnar Folke Schuppert, Die Erfullung 6ffentlidhggaben
durch verselbstandigte Verwaltungseinheiten, Gottingen 1981, S. 302ff.

folgendes berichtet:

— ,Die am 23. November 1966 als GmbH errichtete Aktionsge rciegtits
Deutsche Steinkohlenreviere (ADS) mit dem Aufgabenbescistilllegung
von Steinkohlebergwerken und der Ricknahme der Forderung auftayset
Mengen ist ein Kind gemeinsamer Bemuihungen von Staat unscWaft. Die
Initiative zu ihrer Griindung ging vom Prasidenten des Buwmtbandes der
Deutschen Industrie (BDI) aus. Duritinkierende gesetzliche Mal3hahmen
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(8 1 des Gesetzes uber steuerliche Mal3nahmen bei deg8tdl von Steinkoh-
lebergwerken, Stilllegungsgesetz, vom 11.04.1967, BGBI.403) wurde die
ADS von der Korperschaftssteuer, der Vermodgenssteuer urigedetlschafts-
steuer befreit, aulRerdem die Totalabschreibung fir Gelsaftsanteile einge-
fahrt [...]

Von Ducker (die Arbeitsgemeinschaft Deutsche Steinkohlemee@enbH.
Grundzuige einer kooperativen Planung durch Staat und WirtstB&f) quali-
fiziert den Errichtungsvorgang der Aktionsgemeinschafvaisagliche Belei-

hung und beschreibt den Vorteil dieses Vorgehens wie folgt

»Die dominierenden Vorzige der vertraglichen Beleihung tiesgenit darin,

die Eigeninitiative und aktive Mitarbeit des privaten zugen®iner gemeinsa-

men Zielkonzeption von Staat und Wirtschaft so dynamischelastisch zu ge-
stalten, wie es die gemeinsame Verantwortung fur Sthilitd Wachstum der

Wirtschaft erfordert«.”

Das zweite, besonders einschlagige Beispiel ist dass gjesetzlich flankierten
Selbstbeschrankungsabkommens der Mineraldlindustrieauf dem Heiz6lmarkt.
Angesichts der seit 1958 anhaltenden Absatz- und Anpassuwgsmsgkeiten des
Steinkohlebergbaus lag es nahe, den Hauptkonkurrenten, dad, Hbei der stetigen
Ausweitung seines Marktanteils zu bremsen. Nachdem ehekol-Kartell an Au-
Benseitern gescheitert war, die Einfuhrung einer Haizdér 1960 nicht verfangen
hatte, suchte der Bundeswirtschaftsminister eine velaterminderung des Heiz6lan-

gebots durch eine Selbstbeschrankung der Mineraldluntermeturerreichen.

Die Bundesregierung verlieh ihrem Verlangen dadurch Nackgddaf} sie androhte,
die Mineral6leinfuhren gemaf 88 3; 10 AWG zu kontingentielenErgebnis ver-
pflichteten sich die Olgesellschaften daraufhin, ihgémot an Heizél jahrlich nur um
eine mit dem Bundeswirtschaftsministerium jeweilszabhandelnde Zuwachsrate zu
erhohen. Die Bundesregierung sicherte dieses Abkommenm dusétzliche Mal3-
nahmen ab. Sierliel3 das Gesetz Uber Mindestvorrate an Erddlerzeugnissenm

sogenannte Newcomer vom Heizdlmarkt fernzuhaltenund lie3 im Rahmen des
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mittlerweile zusatzlich gemald 8 10 AWG eingefiihrten ébemgungsverfahrens fir

Erdolimporte Antrage von AulRenseitern verzogerlich bdabm®

— Martin Oldiges, Staatlich inspirierte Selbstbesokuégsabkommen der Pri-
vatwirtschatt, in: Wirtschaftsrecht 1973, S. 1ff.

Die gesetzlichéAuferlegung einer Erdélbevorratungspflicht wurde hier also — b-

rigens mit Billigung des Bundesverfassungsgerichts —

— BVerfGE 30, 292 ff.

gezielt dazu eingesetzt, um eine Malinahme privater Selbstaganifunktionsfahig
zu halten, indem den an das Selbstbeschrankungsabkommepgetiandenen poten-
tiellen neuen Marktteilnehmern der Marktzutritt unattraktisngeht wurde, und zwar

durch eine gesetzliche 6konomische Stabilisierungsstrategie

Der hier zu beurteilende Fall zeigt hierzu insoweit gewtssallelen, als mit der Auf-
erlegung einer von den Grundeigentimern zu leistenden holeitl Abgabe das
Problem der Trittbrettfahrer gelést werden soll, das offenbar kaum zu Uberschatzen
ist. In dem soeben erschienenen Buch von Jérg BogurdilLans Holtkamp tber

~-Kommunalpolitik und Kommunalverwaltung*

— Eine policyorientierte Einfuhrung, Wiesbaden 2006, S. 114ff.

heit es unter der Uberschrift ,Stadtmarketing als l&istingsform kooperativer
Demokratie” zu den Schwierigkeiten von Stadtmarketingge miegditen wie folgt:

— ,Fraglich ist allerdings, ob der Einzelhandel und die M¥gemeinschaften
tatsachlich einen grol3en Beitrag bei der Politikimpleaigon leisten kdnnen,
wie dies die Hauptintention dieser Verfahren isdém letzten Jahren haben
Werbegemeinschaften erheblidRekrutierungsprobleme und kénnen immer
weniger kollektive Giter produzieren. Dies liegt einersaitsler gerade bei po-
lypolistischer Konkurrenz ausgepragten Kollektivgutproblemaniét anderer-
seits an der zunehmenden Filialisierung, d.h. dem geringetiehen Bezug
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des Handels. Mittlerweile sind héchstens noch 10 bis 3CeRtater Einzel-
handler in der Innenstadt in Werbegemeinschaften organiSielbst in Grol3-
stadten wie KoéIn gelingt esufgrund der Trittbrettfahrerproblematik teil-
weise nicht mehr, daf3 der Handel gemeinsam die Weihnachish&ing instal-

liert.”

Auch Jens Kersten hat dir Trittbrettfahrer als zeag&roblem der Selbstorganisation

von Quartiersverbesserungsgemeinschaften ausgemacht undafzinrt

— Manuskript, S. 1

folgendes aus:

— ,Die Entwicklung groRRer Einzelhandelszentren, Factariteds und Shop-
ping Malls auf der griinen Wiese tragt zur Verddung der Istéelte bei — zu je-
ner Mischung aus Filialisierung und Geschéftsleerstandiebevor allem der
mittelstandische Einzelhandel auf der Strecke bleild.imnerstadtischen
Grundstulickseigentiimer und Gewerbetreibenden versuchen, imillifyen pri-
vaten Initiativen dieser Entwicklung zu begegnen. Diatlsegensatz zu privat-
rechtlich abgesicherten Shopping Malls stehen sielg@orProblem der Tritt-
brettfahrer, die sich nicht freiwillig finanziell engagieren, altiennoch in den
Genuss der gemeinsamen MalRnahmen kommen (wollen). Zagedie Erfah-
rung, dass bei freiwilligen Initiativen zur Stadtentwiakgudie individuell
durchaus rationale Kostenvermeidungsstrategie von Tiitddneern oft zu dem
kollektiv irrationalen Ergebnis fuhrt, dass die Initiativgar nicht erst begonnen
werden oder kurzfristig wieder auslaufen; das kollektive Engage erlahmt,

wenn passive Akteure davon profitieren.”

Nachdem die Technik der hoheitlichen Flankierung nunmehgestellt worden ist,
bleibt zu prifen, ob es sich bei der Errichtung von Gupriovement Districts wirk-

lich um einen Anwendungsfall privater Selbstorganisatiomab.
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2. Die Errichtung von City Improvement Districts als Anwendunggfall

vater Selbstorganisation

Die bei der Einrichtung von City Improvement Distrigtem Zuge kommende Gover-
nancetechnik als ,staatliche Flankierung privater Selpatgsation” zu charakterisie-
ren, ist nur dann zutreffend, wenn es sigrklich um einen Akt der Selbstorganisati-
on handelt, der zur ,Geburt” eines solchen Improvemeriti€lis fihrt. Informationen
dazu liegen bisher nur fir die Business Improvement Distratsund hier vor allem
zu dem besonders spektakularen ,BID Neuer Wall“, Uber ddfacieberichtet wor-
den ist. In einem Beitrag von Frank Friesecke tber dgar@ationsmodell von Bu-
siness Improvement Districts (BIDs)

— Business Improvement Districts — ein neuer Ansatz zuktdlisierung inner-
stadtischer Geschéaftszentren, in: fub 2006, S. 56ff.

ist die Organisationsstruktur des ,BID Neuer Wall“ wie folgt dargestellt (a.a.O.,
S. 61)

Organisationsstruktur BID - Neuer Wall, Hamburg

) . Sonderabgabe
Grundeigentumer v

Weitergabe dffentlich-
BID-Agreement der rechtlicher

- ?i'nén'z'rﬁiﬁé!v Verirag

{weitere Teilnehmer:
Handelskammer HH,
Helmut-Schmidt-Uni, = 2
1G Neuer Wall u.a.)

Auswahl, Beratung, Kontrolle E

LENKUNGSAUSSCHUSS

Durchfithrung
%on Malinahmen
Zustimmung: = 15 %, > BID ‘
Ablehnung: < 1/3 Neuer Wall ‘ Rechtsverordnung

kursiv: stimmberechtigte Mitglieder des Lenkungsausschusses
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und kommentiert worden:

— LAls zentrales Organ hat sich im Februar 2004 ein Blf2dbend aus den
(stimmberechtigten) Vorstanden des GrundeigentiimerverensrNVall und
der Interessengemeinschaft Neuer Wall, (nicht stimmbggéeh) beratenden
Vertretern der Stadt Hamburg und der Handelskammer Hambwig weiteren
Mitgliedern (z.B. Helmut-Schmidt-Universitat Hamburg) gegrin®s Auf-
gaben des Ausschusses liegen u.a. in der Bestimmung detidderder BID-
Initiative, der Entwicklung des MafRnahmen- und Finanzietkowzeptes und in
der Ermittlung, Beratung und Kontrolle des Aufgabentragees;her nach sei-
ner Bestimmung ebenfalls Mitglied im Ausschuss wirch &61g. BID-
Agreement zwischen dem Grundeigentimerverein und dem Aufgagen
sorgt schliel3lich dafur, dass die im Offentlich-reciiin Vertrag zwischen der
Stadt und dem Aufgabentrager ausgearbeiteten Regelungegteiliggng des

Lenkungsausschusses einzuhalten sind.”

In einer im Internet abrufbaren Darstellung

— hamburg.de, Behdrde fur Stadtentwicklung un Umwelt. Busilmeprove-
ment Districts (Stand: 21.8.2006). Einfuhrung des Modells iBIBamburg

hat Sven Reichard von der Handelskammer Hamburg

— Standpunkte der Handelskammer, a.a.O., S. 38ff.

vorgeschlagen, bei der Griindung eines BID vier Phasen ziscimeaten, namlich

die Initialphase,
die Konkretisierungsphase,
die Entscheidungsphase und

die Umsetzungsphase.

Von Interesse sind hier natirlich vor allem die erdieillen Phasen, in denen sich

entscheidet, ob Uberhaupt eine BID-Initiative zustandenkioomd die Frage, ob es
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sich hierbei um einen Prozel3 der Selbstorganisation haRadthard hat in seinem

Beitrag

- a.a.0,S. 40

fur die Initial- und die Konkretisierungsphase die folgendéteure identifiziert und

die von ihnen wahrgenommenen Aktivitaten wie folgt Skitz
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Auch in den von der Behdorde fur Stadtentwicklung und Umgetheinsam mit der
Handelskammer Hamburg herausgegebenen ,Ratgeber Businessdmenb\District

(BID)* von Mai 2006 findet sich in einem Beitrag von FiroNaupt von der Handels-
kammer Hamburg

— Steuerung der Vorbereitung und des laufenden BID durch eemuhg-
sausschuf3, a.a.O., S. 16ff.

die folgende Darstellung der BID-Akteure vor Antragstegiun
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V. Zusammenfassung

Wenn man die bisherigen Uberlegungen zusammenfassen wiyngoman dies wie

folgt tun:
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Die Errichtung von City Improvement Districts kann wegkss dabei vorgesehenen
Zusammenwirkens von staatlichen und nicht-staatlichenufdieals eine besondere
Form von Public Private Partnership angesehen werden. $/Eiaehtens ist es aber
eher irrefihrend, das Organisationsmodell von City Impmoant Districts unter die-
sen Begriff zu subsumieren, da es sich bei der Errightatcher Improvement Di-
stricts nicht um einen staatlicherseits initiertens@effungsvorgang handelt, mit
dem — wie es fur PPPs typisch ist — privater Sachverstatidder Handlungskompe-
tenz zur besseren Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben ,elvagdt” oder sonstwie einge-
bunden wird. Vielmehr handelt es sich um eine beson8eseheinungsform von
Urban Governance die in ihrerBesonderheitdadurch gekennzeichnet ist, dal3 sie
als Anwendungsfall vohybrider Governance staatliche und nicht-staatliche Akteu-
re, die je nach ihrer spezifischen Interessenlogik Hande einer besonderen Kon-
struktion zusammenfihrt. Die dabei wirksam werdefdeastruktions- und Funkti-
onslogik kannals staatlicheund zwar sowohl rechtliche wie auch mittelbar finanziel-
le Flankierung privater Selbstorganisationbezeichnet werden, um mit diedss-
heitlichen Hilfestellung von einer rein privaten Selbstorganisation nicht lésbaren
Probleme — Trittbrettfahrer vor allem — bewaltigbar zachen. Eine solche klare An-
ordnung von City Improvement Districts flhrt — wie zugesi sein wird — zu ebenso
klaren Ergebnissen im Bereich der abgabe- und vergabkrkeht Problemstellun-

gen.
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C. Kompetenzmalligkeit des Gesetzes zur Starkung der

Attraktivitat von Wohnquartieren und Nachbarschafte

Das in einem ersten Entwurf vorliegende Gesetz zur Stgrken Attraktivitdt von

Wohnquartieren und Nachbarschaften miuf3te sich als hamburgikehneesgesetz
zunachst im Rahmen der Landesgesetzgebungskompetenz darun@ielansestadt
Hamburg halten. Als Kompetenztitel kommt aus dem Berdmhkonkurrierenden
Gesetzgebung neben Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG - ,das RechiVatschaft“ — vor

allem Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 — ,das Bodenrecht” — in Betta8leide Kompetenztitel
sind durch die Féderalismusreform | nicht verandert wordwshgehéren auch nicht
zu den in Art. 72 Abs. 3 GG aufgeflhrten Materien, bei dexiee Abweichungszu-
standigkeit der Lander besteht, da unter der dort erwakiBoetenverteilung” nur die

Veranderung der Eigentums- und Besitzverhaltnisse an GmaidBoden zu verste-

hen ist, also das, was man traditionell als Bodemmefmezeichnet hat.

— Stefan Oeter, Die Anderungen im Bereich der Gesetzgskampetenzen,
in: Christian Starck (Hrsg.), Féderalismusreform, Mumc@07, S. 28,
RdNr. 49.

Es bleibt daher bei der auch im Gutachten von HellermawinHermes erorterten
Frage, ob der Freien und Hansestadt Hamburg Regelungenriitutrg von City
Improvement Districts verwehrt sind, weil der Bund mitndérlal® des Bundesbauge-
setzes insoweit von seiner konkurrierenden Gesetzgebungslemanbschlie3end
Gebrauch gemacht hat, also damit éxperrwirkung zu Lasten der Lander eingetre-
ten ist. Das Gutachten von Hellermann und Hermes hs¢ dieage ausfuhrlich eror-
tert und hat schlie3lich ein Kollision mit den Regelundes Baugesetzbuches ver-
neint, weil es sich bei der geplanten Errichtung vonirss Improvement Districts
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der Sache nach nicht um eine bodenrechtlich relevantedkiungsplanung, sondern

um eineMal3nahme lokaler Wirtschaftsforderung handle.

— Gutachten a.a.0., S. 15.

Ob sich dies wirklich so verhalt, braucht hier nicireait diskutiert zu werden, da sich
die Rechtslage inzwischen verandert hat, und zwar durclEda® des am 1.1.2007
in Kraft getretenen Gesetzes zur Erleichterung vonuplgsvorhaben fur die Innen-
entwicklung der Stadte,

— Uberblick bei Ulrich Battis/Michael Krauzberger/Rolft®eLohr, Gesetz zur
Erleichterung von Planungsvorhaben fur die Innenentwicktler Stadte
(,BauGB 2007%), in: NVwZ 2007, S. 121ff.

durch das in das Baugesetzbuch die Vorschrift des § 171f eingedtigen ist,

— BGBI. 2006 I, 3316

der folgenden Wortlaut hat:

— 8§ 171f Private Initiativen zur Stadtentwicklung, Landdstrec

Nach MalRgabe des Landesrechts konnen unbeschadet savisiityerthmen
nach diesem Gesetzbuch Gebiete festgelegt werden, in orepevater Ver-
antwortung standortbezogene MalRnahmen durchgefihrt werdeayfdier
Grundlage eines mit den stadtebaulichen Zielen der Gdmeaingestimmten
Konzepts der Starkung oder Entwicklung von Bereichen denistédte, Stadt-
teilzentren, Wohnquartiere und Gewerbezentren sowie sastigen fur die
stadtebauliche Entwicklung bedeutsamen Bereichen di@oerfzinanzierung
der MaRnahmen und gerechten Verteilung des damit verbumdereands

konnen durch Landesrecht Regelungen getroffen werden.”

Im Beckschen Online-Kommentar zum Baugesetzbuch hat JesteKe
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— §171f, RdNr. 23-25

insgesamtrei Regelungszweckeler neuen Vorschrift ausgemacht, deren erster darin
besteht, die Sperrwirkung des Art. 72 Abs. 1 GG fur deni&enmon City Improve-

ment Districts auszuschlief3en:

— ,Dererste RegelungszwecHes § 171f BauGB besteht darin, die Gesetzge-
bungskompetenz der Lander fur die privaten InitiativenStadtentwicklung si-
cherzustellen. 8 171f BauGB stellt klar, daf’3 der Bund im lidklauf private
Initiativen zur Stadtentwicklung von seiner Gesetzgebkompetenz aus

Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG fur das Bodenrecht keinen absai@&n Gebrauch
gemacht hat. Damit bleibt den Landern die Méglichkeit dpesetzlichen Rege-
lungen der privaten Initiativen zur Stadtentwicklung nichtawifrArt. 74 Abs. 1
Nr. 11 GG (Recht der Wirtschaft), sondern auch auf AtAbs. 1 Nr. 18 GG
(Bodenrecht) zu stitzen. Deweite Regelungszweckes § 171f BauBG liegt
in der, wenn auch nur rudimentaren normativen Konturgeder privaten Initi-
ative zur Stadtentwicklung als stadtebauliches Stegsmstrument. Dabei
kommt es § 171f S1 BauGB vor allem darauf an, dass dasireltill von je-
der privaten Initiative auszuarbeitende Entwicklungskoneepten stadtebau-
lichen Zielen der jeweiligen Gemeinde abgestimmt wird. 8 BALIGB betont
insofern die stadtebauliche Perspektive, die vor allem airtschaftlich indi-
zierte BIDs beriicksichtigen missen. Eine rein 6konomisetseichtung von
BIDs wird dem stadtebaulichen Kontext dieser Innovatioresblee nicht ge-
recht. Derdritte Regelungszweckdes 8 171f BauGB besteht in devgren-
zung der privaten Initiativen zur Stadtentwicklumg anderen stadtebaulichen
Instrumenten: Insofern stellt § 171f S1 BauGB ausdricklich fest, dasafariv
Initiativen zur Stadtentwicklung ,unbeschadet” sonstigafRnahmen nach dem
BauGB mdglich sind. Folglich sind einerseits die LaAndecllandere stadte-
bauliche Mal3nahmen nach dem BauGB nicht gehindert, piivisiggiven zur
Stadtentwicklung zu regeln. Andererseits beeintracbt@Regelung von priva-
ten Initiativen zur Stadtentwicklung nicht die Geltung émivendung der Ubri-

gen im BauGB geregelten stadtebaulichen Mal3nahmen.*
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Besonders deutlich kommt dite Regelungskompetenz der Lander stitzende und
klar stellende Funktion von § 171fin der Gesetzesbegriindung zum Ausdruck, in der
es dazu in der Form der BeschluRempfehlung und des Berichtdudschusses flr
Verkehr, Bau und Stadtentwicklung vom 8.11.2006

— BT-Drucksache 16/3308, S. 23

mit grofRer Klarheit wie folgt heif3t:

— ,Die Anderung dient dem stadtentwicklungspolitischen @ Starkung
privater Initiativen, wie z.B. Business Improvementtiess und Immobilien-
und Standortgemeinschaften. Denn diese kdnnen einen Baitragidtebauli-
chen Verbesserung von Stadtquartieren in funktionalegasthlterischer Hin-

sicht leisten.

Bestehende und kiinftige landesrechtliche Regelungen zu ehispden Ein-
richtungen in privater Tragerschaft einschliel3lich iifi@anzierungollen da-
mit kompetenzrechtlich flankiert werden, um verschiedentlich geauf3erten
Bedenken im Hinblick auf eine im Grundsatz bodenrechéludthlielende Re-
gelung des Baugesetzbuchs zu begegnen. Die Landesgesetzgebeaidahuf-
grund dieser Bedenken gehindert, die stadtebauliche Bedeutniigusmess
Improvement Districts, Immobilien und Standortgemein&ehaund &hnlichen
Einrichtungen zu bertcksichtigen. Eine Reduktion der Gesetagetuf reine
Wirtschaftsforderung wiirde aber mogliche stadtebaukdtentiale dieser pri-

vaten Initiativen unbericksichtigt lassen.

Vor diesem Hintergrund sieht die Ergdnzung vor, das Vienkaton Business
Improvement Districts, Immobilien- und Standortgemeiasieim und &hnlichen
Einrichtungen zu anderen stadtebaulichen MaRnahmenoweglgm solchen
des Besonderen Stadtebaurechts, zu bestimmen. Dabelievigesetzliche Ein-
fuhrung und Ausgestaltung des neuen Instrumaets Landesgesetzgeber
vorbehalten. Insgesamt enthélt der Gesetzestext die begrifflici@ungen
des Bereichs, dessen Regelung den Landesgesetzgebeassgrerst.”
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In der Gesetzesbegrindung wird ferner klargestellt, dal$Sdsetzgeber eineeit
gefal3te Gebietskulissevor Augen hat, also nicht nur die Business Improvement Di
stricts, sondern auch Aufwertungsmal3nahmen in Wohnquartieeez.B. die Ein-
richtung von Kinderspielplatzen, aber auch nichtbaulicle&iMahmen wie die Schaf-
fung von Angeboten fir Jugendliche, die Organisation gemcteafisicher Hausmeis-
terdienste etc. (a.a.0., S. 23/24):

- ,8 171f Satz 1 — neu — BauGB sieht eine entsprechend wafltgeGebiets-
kulisse vor und beschreibt die Grundelemente von Busingg®vement Di-
stricts, Immobilien- und Standortgemeinschaften und ahnkamachtungen,
namlich die Festlegung von Gebieten, die konzeptioMellbereitung ein-
schlie3lich ihrer stadtebaulichen Einbindung sowie die Dufeliihg standort-

bezogener Mal3nahmen in privater Verantwortung.*

Die Gesetzesbegriindung bleibt aber dabei nicht stehetersolistet - gewisserma-
Ben als Serviceleistung — alles das auf, was vom jgerilLandesgesetzgeber inso-

weit alles geregelt werden kénnte und sollte (a.a.O., S. 24)

— ,Die Einzelheiten einer gesetzlichen Regelung bleibeh dar gesetzlichen
Konzeption den Landern vorbehalten. Diese betrefl@nRegelungen bezig-
lich der Ziele und Aufgaben, der Anforderungen an den Mal3nathfiger, des
Verfahrens zur Festlegung der Gebiete einschliel3lich dleGang von Quo-
ren fur die Zustimmung der Beteiligten, der Dauer der Gsfetlegung, der
Umsetzung der Kontrolle der Aufgabenerfiillung, und — wigdte 2 bestimmt -
Regelungen zur Finanzierung der Ma3nahmen und gerechtenliMegtdes

damit verbundenen Aufwandsuch zur Abgabenerhebund’

Als Prufungsergebnisist festzuhalten, daf? die Freie und Hansestadt Hambuarg ei
deutig Uber die erforderliche Gesetzgebungskompetenz fEdall eines Gesetzes
zur Starkung der Wohnquartier-Attraktivitat verfligt, was gksetzliche Einrichtung
von City Improvement Districts angeht. Die abgabemiedhe Regelungskompetenz

wird im nachsten Abschnitt wegen des untrennbaren Zusammenhainder Finanz-
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verfassungsrechtlichen Qualifizierung der geplanten Abgab&usammenhang eror-

tert.
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D. Zulassigkeit der Abgabenerhebung

Da in 8 7 des hier zu prufenden Gesetzentwurfs einer Abgabelen Eigentimern
der im Improvement District belegenden Grundstiicke vorgesish, um den Vorteil
auszugleichen, der durch die Einrichtung und die MalRnahmeHdasing bzw.
Neighbourhood Improvement Districts entsteht, ist zuaigt derCharakter dieser
Abgabe zu ermitteln, da einer solchualifikationsentscheidungeineweichenstel-

lende Funktion zukommt; dabei wird in zwei Schritten vorgegangen.

Kein abschlieRender Kanon zulassiger Abgabetypen

In seinem Beitrag ,Staatliche Einahmen* hat Paul Kiréhho

— in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des StaatsreentBundesrepublik
Deutschland, Band IV, 1990, § 88 RdNr. 269

zu recht darauf hingewiesen, dal3 die Finanzverfassung deddesetzes keinen ab-
schlieBenden Kanon zulassiger Abgabetypen enthalt, dierderiingen an ihre

Rechtfertigungsbedirftigkeit sich aber durchaus unterschkidaren:

— ,Das Grundgesetz regelt die Typen zulassiger Abgabenerpeticht ab-
schlieRend, sondern weist durch die Grundentscheidung flutelesrfanzier-
ten Staat alle sonstigen Abgaben als RechtfertigungsbegiBélastungstatbe-
stéande aus. Die Steuerfinanzierung ist der Regelfall. Behiund Beitréage sind
als Ausgleich individuell zurechenbaren 6ffentlichenwarmds eine gerechtfer-
tigte Besonderheit im Verfassungssystem der AbgabienS&nderabgabe bleibt
die seltene Ausnahme, gegen die eine widerlegbare Vermdéungrfassungs-
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rechtlichen Bedenklichkeit spricht und die aus der Eiged@rEinzelabgabe
gerechtfertigt werden muf3. In diesen drei Abgabetypen situttliedie MOg-
lichkeiten verfassungskonformer Abgabenerhebung nicht ab8emd um-
grenzt. Weitere Abgaben bleiben zulassig, wenn und sowseRdazip des
steuerfinanzierten Staates nicht entgegensteht, die Gamereine Zusatzbe-
lastung neben den anderen Abgaben erlauben, die bundedsta@ardnung der
Gesetzgebungskompetenz, Ertragshoheit und Verwaltungsdigtin nicht
verfremdet wird und die sonstige Einnahme sich in das Haustrddtssungs-

recht einfigen laft.”

Der Zweite Senat hat diese Auffassung bestatigt ursgimem Beschluf® vom 7. No-
vember 1995

— BVerfGE 93, 319, 342

dazu folgendes ausgefuhrt:

— ,Der Finanzverfassung liegt die Vorstellung zugrunde, daBidanzierung
der staatlichen Aufgaben in Bund und Landern einschtiefflier Gemeinde in
erster Linie aus dem Ertrag der in Art. 105ff. GG geregd&ianahmequellen
erfolgt (Prinzip des Steuerstaates...). Nicht-staatlichga®een verschiedener
Art sind allerdings nicht ausgeschlossen; die Finanzverigsses Grundgeset-
zes enthélt keinen abschlieRenden Kanon zulassiger Alygabée’

Innerhalb dieses breiten Spektrum prinzipiell moglichég#&benarten ist dianzu-
treffende Vielfalt betrachtlich, und zwar insbesondere im Bereich derjenigen Abga-
ben, die nicht Steuern, Gebihren oder Beitrage sind unith réls nichtsteuerliche

Abgaben oder Sonderabgaben bezeichnet werden.

— Hans D. Jarass, Nichtsteuerliche Abgaben und lenkenderStenter dem
Grundgesetz, Kdln 1999; Gernot Schiller, Sonderabgaben meit wirtschafts-
lenkenden Antriebs- und Sanktionsfunktion in der Wirtsshafhd Finanzver-

fassung des Grundgesetzes, Minchen 2000.
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Der Gutachter selbst hat schon vor einer Reihe abmed versucht, diese Vielfalt
etwas zu systematisieren und dabei Typen von Sonderabgabemypen von Er-
tragsberechtigten einander gegentiberzustellen, weil agf Wesse klar wird, welche
Arten von Sonderabgaben man unterscheiden mufite, weldgab&n mit ihnen fi-

nanziert werden und wer sie einnimmt, verwaltet und atisgib

— Gunnar Folke Schuppert, Nichtsteuerliche Abgaben, inteéneeBinanzge-
walten und Verwaltungsorganisation, in: Bernd Becker/HReter Bull/Otfried
Seewald (Hrsg.), Festschrift fir Werner Thieme zum 7®u@stag, Kéln u.a.
1993, S. 227ff.

Mit einer solchen Gegeniberstellungsmethode — TypenAlmgaben — Typen von
Ertragsberechtigten — lassen sich in holzschnittartiger e\ties folgenden Abgaben-
arten unterscheiden (a.a.O., S. 229/230):
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STEUERN

STAAT

Idealtypisch nach Trennsystem:
Bundessteuern
Landessteuern

Gemeindesteuern

Gebuhren/Beitrage

Verbandslasten

Sonderabgaben

Lenkungsabgaben

Schwerbehindertenabgabe

Forderungsabgaben

eigenniitzige Forderungsabgaben

Bundeshaushalt
Landeshaushalt

Gemeindehaushalte

Einrichtungen dBaseinsvorsorge betreiben
Leistungsverwaltung

unselbstandige Einrichtungen, Teile ge-
bietskorperschaftlichen Haushalts

rechtlich verselbstandigte Einrichtungen
als Anstalten oder Koérperschaften des 6f-
fentlichen Rechts mit eigenen Haushalten

Rundfunkgebihren

Sozialversicherungs-, Parafiskibeitrage

Selbstverwaltungskorperschafies 6ffent-
lichen Rechts i.d.R. parafiskalischen Charak-
ters

Fonds, Ausgleichskassmstalten des of-
fentlichen Rechts (Fonds)

Hauptfirsorgestellen

40% Anteil an ,Ausgleichsfonds fir Uberre-
gionale MalRRnahmen zur Eingliederung
Schwerbehinderter*

Parafiskus

Stabilisierungsfonds fur Wein

Abgabe nach dem Weinwirtschafts- Parafiskus

gesetz

Fremdnitzige/gemeinnitzige Forde-

rungsabgaben

Filmabgabe nach dem Filmforde-
rungsgesetz

Filmférderungsanstalt

Parafiskus
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Ausgleichsabgaben

Ausgleichsabgabe nach § 12 des besondere Fonds in den Handen des Bundes-
Milch- und Fettgesetzes ernahrungsministers; gesonderte Verwaltung,
zweckgebundene Verausgabung

Parafiskus

Staatliche Zuschusse als institutio- DFG, Max-Planck-Gesellschaft, Volkswa-
nelle Forderung gen-Stiftung

Parafiskus

Freiwillige Spenden/freiwillige Mit- Vereine unterschiedlichen Offentlichkeits-
gliedsbeitrage status

i.d.R. keineParafiski

Wenn man diese Vielfalt vor Augen hat und weiter mitRechtssprechung des Bun-
desverfassungsgerichts davon ausgeht, dafl3 es keinenuswitarsus zulassiger Ab-
gabenarten gibt, so ist jetzt in einem zweiten Schuitprifen, welche Besonderheiten
der hier zu beurteilenden Grundeigentiimer-Abgabe ihr einndeses Geprége ge-
ben, um sie dann einer der vorhandenen Abgabentypen rladiputig zuordnen zu
kdnnen. Wie jetzt gleich zu zeigen sein wird, ist das Engetindeutig.

Il.  Beitrag oder Sonderabgabe?

Dal} es sich bei der umlageédhnlichen Abgabe von Grundeigemtiais Begunstigten
von Verbesserungen in City Improvement Districts nighteine Steuer handelt, ist in
den Rechtsgutachten von Johannes Hellermann und Georg Heym@sigust 2004
so ausfuhrlich und tiberzeugend begrindet worden,

- a.a.0., S. 15ff.

dald es an dieser Stelle einer wiederholenden Prifunghbedarf; soweit ersichtlich,
wird auch von niemandem die Steuerqualitat einer solchmgate behauptet. Es gilt
daher nur noch, sich zwischen Beitrag und Sonderabgabesoheiden.
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1. Zum fehlenden Beitragscharakter

In dem genannten Gutachten von Hellermann/Hermes wirengkefemacht

- a.a.0., S. 69

die besseren Grinde sprachen dafur, die in Business lempeoy Districts geplante
Abgabe als Beitrag einzustufen, und zwar mit der folgensieh, nicht ganz sicher
seienden Begrindung:

— ,Dem entscheidenden materiellrechtlichen Gehalt deyale nach spricht
vor allem die Parallele zu der von der Rechsprechurigediisag anerkannten
Verbandslast fur diese Einordnuryvar fehlt es hier an der kdrperschatftli-
chen bzw. mitgliedschaftlichen Struktur, ansonsten aber bestehen klare Paral-
lelen. In ahnlicher Weise wie 6ffentlich-rechtliche awgsverbande fur ihre
Mitglieder nimmt namlich der abgabenfinanzierte Aufgaligger im Innovati-
onsbereich Aufgaben wahr, die einspezifischen Gruppeninteress®ech-
nung tragen und den Betroffenen einen moglichen Nutzeprezrhen; hinsicht-
lich der Unmittelbarkeit und individuellen Zurechenbarkeit @eszugleichen-
den Vorteile steht der Innovationsbereich den 6ffeimitechtlichen Zwangs-
korperschaften und ihren Leistungen fur die Mitglieder tniath. In der Ent-
gegensetzung zur Korperschaft des 6ffentlichen Rechtselist $loheitstrager
ist, konnte allerdingfraglich erscheinen, ob die im Innovationsbereich er-
brachten Leistungen insbesondere da ihre Ausfihrung durch den Aufgaben-
trager als Privaten erfolgiurch Beitrag auszugleichende staatliche Leistun-
gen sind Wie sich insbesondere bei den Uberlegungen zur reunliQualifi-
kation der Stellung und Tatigkeit des Aufgabentragers nokBluf das Demo-
kratiegebot gezeigt hat, ist in dem Gesetzentwurf in deeih neuartiges, pri-
vate Selbstorganisation unter staatlicher Verantwortuggnisierendes Modell
von Public Private Partnership konzipiert worden, dasdgchEinordnung in
herkdmmliche Unterscheidungen tendenziell widersetzt. abtget des priva-
ten Rechtscharakters der Tatigkeit des Auftragnehmgesimth auch deutlich
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geworden, dass der Innovationsbereich sich hoheitlEnghtung verdankt

und unter einer — wenn auch mit Ricksicht auf die intetelivate Initiative
besonders ausgestalteten und beschrankten — staatlictemw@atung steht.
Den im Innovationsbereich erbrachten Leistungen wird danach den Charak-

ter als staatliche, d.h. als nicht private Leistungehtrabsprechen kdonnen.*

Unseres Erachtens tragt die ins Feld geflhrte Parallelait Zwangsmitgliedschaft
versehenen o6ffentlich-rechtlichen Korperschaften ath&ien der mittelbaren Staats-

verwaltung nicht

— zur Konstruktionslogik von Kdérperschaften siehe GunnéceF8chuppert,
Offentlich-rechtliche Korperschatften, in: Handworiseh der Wirtschaftswis-
senschaft, Bd. 6, 1980, S. 399ff.

und ist eher irrefiihrend, wie sich aus der nachfolgendemléung ergibt.

Wenn eine bestimmte Aufgabe von 6ffentlicher Bedeutulegligt werden soll, gibt
es dafur in aller Regehehrere denkbare Organisationsformen unter denen vom
Aufgabentrager eine Auswabhl getroffen werden muf3. Diese &hisituation wird im
verwaltungswissenschatftlichen Sprachgebrauch in der Régghstitutional Choi-
ce' bezeichnet,

— vgl. mit weiteren Nachweisen G. F. Schuppert, Ingihail Choice im of-
fentlichen Sektor, in: Dieter Grimm (Hrsg.), Staatgaben, Baden-Baden
1996, S. 647ff.; Christoph Reichard, Institutionelle Wahlnadddeiten, in: Na-
schold u.a., leistungstiefe im offentlichen Sektorakrfingen, Konzepte, Me-
thoden, Berlin 1996, S. 101ff.

womit die Entscheidungssituation auf den Begriff geliragdrden soll, sich fur eine
bestimmte Organisationsformder Aufgabenerledigung— privat, staatlich, hybrid —
entscheiden zu missen. Eine solche Auswahlentscheidungatialich auch bei der
Frage erforderlich, wie der ,Hamburger Typ“ von Businesprbwement Districts
(BID) organisatorisch verfal3t sein sollte; tiber die lotign Organisationsalterna-

tiven hatte sich Martin Wickel von der TU Hamburg-Harburgingiv Gedanken ge-
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macht und sie in seinem Beitrag ,Rechtliche AnforderungediarErrichtung von

Business Improvement Districts*

— in: Einfuhrung des Modells BID in Hamburg, a.a.O., S. 14ff.

wie folgt formuliert:

— ,Bezuglich der Organisationsform des BID ist zunachst ginadsétzliche
Weichenstellung vorzunehmen. Es stellt sich die Frageeo BID 6ffentlich-
rechtlich oder privatrechtlich organisiert sein sAlif der 6ffentlich-rechtlichen
Seite stehen im Wesentlichen zwei mdgliche Orgaoisstormen zur Auswahl,
einmal die offentlich-rechtliche Kdrperschaft und zumderen die Anstalt des
offentlichen Rechts. Auf der privatrechtlichen Seilgt g@s eine Vielzahl mogli-

cher Organisationsformen.

Die privatrechtliche Organisationsform, in Betracht kérnien etwa der Verein
oder eine Gesellschaftsform, scheint zun&chst die naiNi¢hl zu sein, denn
die Idee der Freiwilligkeit und privater Eigeninitiative stsehm Vordergrund.
Sicherlich hatte eine private Organisationsform geradeiien, in denen die
Leistungsfahigkeit des Staates in Frage gestellt wird, detei\/der grol3eren
Staatsferne. Der zu ergriindende Verein oder die zu grindesdédsGeaft wiir-
de nicht als Teil der 6ffentlichen Verwaltung auftretenmancherlei Hinsicht

mag diese Organisationsform flexibler sein.”

Vieles spreche — so Wickel weiter — dafir, sich fur eirienbich-rechtliche Organi-
sationsform zu entscheiden (a.a.O., S. 15/16):

— Viele der genannten Aspekte lie3en sich sowohl bei pesfatiicher wie
auch bei offentlich-rechtlicher Ausgestaltung realisieteh kann beim derzei-
tigen Stand der Untersuchung auch noch nicht feststdiess, es zwingende
rechtliche Vorgaben fiir eine bestimmte Organisationsigéibe. Einiges spricht
dafir, dass dem nicht so ist. Die genannten Gegebenheiten &z die Wahl

einer offentlich-rechtlichen Organisationsform nahelegerscheinen. Im 6f-
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fentlich-rechtlichen Bereich stehen, wie bereits&@at, zwei Organisations-
formen zur Auswabhl. Hierbei handelt es sich um die &hskes offentlichen
Rechts und um die Kdrperschaft des 6ffentlichen ReBlaisle Organisations-

formen gehéren zum Bereich der so genannten mittell&tsaisverwaltung.

Der entscheidende Gesichtspunkt bei der Schaffung eirgtalf\ist der Gedan-
ke der Dezentralisation. Die Erbringung einer Aufgabel\airs der staatlichen
Verwaltung zur Entlastung der Staatsverwaltung ausgeglidigningegen ist
die tragende Idee bei der Errichtung einer KoérperschaftmaéeDezentralisa-
tion die Selbstverwaltung. Die Korperschatt ist gekerotmest durch inre Mit-
glieder, die eine sie betreffende Aufgabe zur Selbstyemagibertragen be-

kommen.

Gerade die Selbstverwaltung scheint mir bei den BID4 digedanke zu sein.
Es geht um die Bewerkstelligung einer die Grundeigenti-
mer/Gewerbetreibenden betreffende Aufgabe, die dieggehend in Eigenre-
gie erfullen wollen. Somit liegt es nahe, BIDs im #erm der Korperschaft des
offentlichen Rechts zu schaffen.”

Wie die vom hamburgischen Landesgesetzgeber gewahlte Lasighgist diese Aus-
gestaltungsoption der offentlich-rechtlichen Koérpersclyefiade nicht gewahlt wor-
den; es macht daher wenig Sinn, sie in Wege einer Qualificjeder in Rede stehen-
den Abgabe als Beitrag gewissermal3en nachtraglich weideufihren. Vollkom-

men zu recht formuliert daher Jens Kersten

- a.a.0., S.18/19

die folgende Beurteilung:

— ,Doch diese Parallele (zur 6ffentlich-rechtlichenrp@&rschaft G.F.S.) tragt
nach der hier vertretenen Auffassung im Ergebnis nichive3saatlicht letzt-
lich die Governance-Struktur des BID die als intermediares Netzwerk ange-

legt ist, zu einer Government-Struktur.”
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Im Ergebnis bleibt daher festzuhalten, dal3 es sich bélagabe nach 8§ 7 des Geset-

zes mangels korperschatftlicher Struktur nicht um einemeBehandelt.

2. Grundeigentimer-Abgabe als Sonderabgabe

Eingangs des Gutachtens war herausgearbeitet worden, dBBstasiere an der Go-
vernancestruktur von City Improvement Districts diddidiche Flankierung privater
Selbstorganisation ist. Es ist daher naheliegend, zu pniferin vergleichbaren Fal-
len eine von den hoheitlich flankierend privaten Beg{test erhobene Abgabe von
Rechtsprechung und Literatur qualifiziert worden ist. Beispielsfalle sollen hier

herangezogen werden:

Das erste Bespiel — und zwar fir eine privatrechtlicebsforganisation mit
staatlicher Hilfe — sind die beiden StabilisierungsforisiEier und Gefligel,

— Dazu Volkmar Go6tz/Wolfgang Winkler, Organisationsmodéeitedie Ag-
rarwirtschaft. Rechtliche Moglichkeiten und Grenzas gerfassungsrechtli-
cher, gemeinschaftsrechtlicher und wettbewerbsrecétliSicht, Koln 1976

bei denen es sich um von Erzeugerbetrieben gegriindetisGlesiten mit beschrank-
ter Haftung handelt, deren Aufgabe in der Verwaltung einedBatigigen und Zu-
wendungen gebildeten Sondervermdgens besteht. Beide Bmadals Erzeugerge-
meinschaften nach dem Marktstrukturgesetz anerkannt. Ulrewieschaftlichen
Hintergrund dieser Fonds und iBezuschussung aus offentlichen Mittelineil3t es

im Agrarbericht 1972 wie folgt:

— ,Langfristig wird in der EWG durch die Ausdehnung der Jurigefmast,
der Putenmast und der Suppenhennenschlachtungen die Gefludelflesse

gung starker steigen als der Verbrauch, so dal3 die ErzeugerfireGefligel-
fleisch auch weiterhin relativ niedrig sein werden. Di€sadenz wird sich in

einer Zehnergemeinschaft eher verscharfen als abschwéche
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Ein Marktgleichgewicht auf den Markten fur Eier und fur Schigefliigel ist
nur durchSelbsthilfemalinahmen der Gefligelwirtschafin der Gemeinschaft
zu erreichen. Die Grindung von Stabilisierungsfonds fur uidrfir Mastge-
fligel durch die deutsche Gefliigelwirtschaft, unterstutztidane Starthilfedar-
lehen von 17 Millionen DM aus Bundesmitteln, kann alseerSchritt in dieser

Richtung angesehen werden.*

Das zweite Beispiel ist die Ausgleichsabgabe nach 84 2 des Milch- und
Fettgesetzes, die Gegenstand einer bundesverfassungsigéeohEntscheidung

war.

— BVerfGE 18, 315, 3271.

Karl-Heinrich Friauf

— Zur Zulassigkeit von aul3ersteuerlichen SonderabgabddenirBurger als
Objekt der staatlichen Finanzpolitik. Festschrift fur WiHaubrichs zum 65.
Geburtstag, 1977, S. 103ff.

kommentiert diese Ausgleichsabgabe und ihre Wirdigung diastBVerfG wie folgt
(a.a.0., S. 109):

— ,Nach 8 12 Abs. 1-3 des Milch- und Fettgesetzes vom 10. Dexelf52
(BGBI. I S. 811) hatten die zustandigen Landesbehérderainm@n der gesetz-
lich errichteten Marktordnung fiir Milch und Milcherzeugniglsech Erhebung
von Ausgleichsabgaben einerseits und Gewéhrung von Zuschéiss den auf-
gekommenen Mitteln andererseits dafiir zu sorgen, dal’ (Medsertung der
Milch als Trinkmilch und als Werkmilch und (2.) die notwiége Versorgung
der Trinkmilchmaérkte trotz unterschiedlicher EntfernungMetkereien vom
Markt zu einer Anndherung der wirtschaftlichen Ergebniss#liidtherzeuger
und Molkereien flhrte.
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Das BVerfG sieht die hier statuierte Abgabepflicht nelktSteuer, sondern als
— zulassige — Ausgleichsabgabe an, ... Dabei stellt esherdsoid auf die sach-
liche Abh&ngigkeit der Abgabepflicht von der Einfihrung darkfbrdnung ab:
Durch die Festsetzung von Einzugs- und Absatzgebieten uncedend&zren
Schutz der Trinkmilchmarkte wirden zwangslaufig einzelneid®t beglnstigt
und andere benachteiligt. Deshalb liegt es nahe, ,letzéanem Ausgleich in
Geld zu gewéhren und die Mittel hierzu durch eine Abgabe dgmiségten Be-
triebe aufzubringen’. Die Ausgleichsabgabe dient alslet mier Gewinnung von
Mitteln fir den allgemeinen Finanzbedarf des Staatesv&le vielmehr inner-
halb der in die Marktordnung einbezogenen und durch sie aaghtere Weise
wirtschaftliche verbundenen betrieb einen ,anndheruaegem Ausgleich der
Ertrage herbeizufihren’. Es handele sigbwissermalien um eine erzwungene
Selbsthilfe der Wirtschaft'. Der Staat erhebe die Abgabe nicht fur sich. Er
stellt sie deshalb auch nicht als Einnahme in seinen delnlgesenen Wirt-

schaftskreises erfolgreichen Zahlungen auf.”

Das dritte Beispiel ist das des zentralen Fonds zurtAiésderung der deutschen
Land-, Forst- und Ernahrungswirtschaft, der sich im wiisben aus Beitrdgen
finanziert, die von Betrieben der Land-, Forst und Ennddpswirtschaft erhoben
werden. Das Bundesverfassungsgericht hat diesen ,Beiteafpssungsrechtlich

als Sonderabgabe qualifiziert

— BverfGE 82, 159, 178

und dazu folgendes ausgefuhrt:

— ,Die Abgabe nach 8§ 10 AbsfondsG ist verfassungsrehfglite Sonderab-
gabe. Sie wird der Agrarwirtschaft auferlegt, um einesadtfonds zur Forde-
rung des Absatzes und der Verwertung von Agrarerzeugnissen azidire.
Diese Sonderbelastung einer durch ihre wirtschaftlicttétigjung gekennzeich-
neten Gruppe fur einen dieser Gruppe dienenden Finanziewsgsanter-
scheidet sie von der Steuer. Sie wird nicht unabhangig taaiskistungen zur

Finanzierung allgemeiner Staatsaufgaben, also nicht aei@kast erhoben,
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sondern begriindet eine Finanzierungspflicht fur eine deyaBeschuldnern

nachstehende Finanzierungsaufgabe.

Die Abgabe nach dem Absatzfondsgesetz ist auch kein gera erfullt die
hierfiir erforderliche Voraussetzung, den Ausgleich einedlisteen Aufwan-
des, nicht: der Abgabentatbestand schopft keine stagdiwfihrten Vorteile ab
und Gberwalzt auch nicht dem Staat entstandene Kddtdastungsgrund ist
nicht eine der Agrarwirtschaft bevorzugt angebotene Staatslstung, son-
dern die Absatzférderung im Wege staatlich organisierter Sekthilfe.*

Wenn man die drei Féalle noch einmal Revue passieréndélfliegt ihrestrukturelle
Verwandtschatft klar zu tage; es handelt sich in allen drei Fallen uscleinungs-
formen staatlich flankierter privater Selbstorganmatwobei die staatliche Flankie-
rung von der bloRen Bezuschussung Uber die Organisatienbislizur rechtlich er-
zwungenen Selbsthilfe reicht. Der dazu ,passende” Abgabentgerisler Sonderab-
gabe und nicht der Beitrag, so daf3 nunmehr die Zulassigkeitssatzungen der
Grundeigentimerabgabe als Sonderabgabe zu prifen sind.

3. Zur Zulassigkeit der Sonderabgabe

Auch Jens Kersten spricht sich fur die Qualifizierung worCity Improvement Di-
stricts erhobenen Abgaben als Sonderabgabe aus

- a.a.0,S.19

und ruft noch einmal die nach standiger Rechtsprechung\dedG zu beachtenden

Zulassigkeitsvoraussetzungen in Erinnerung:

— ,Gerade die Governance-Struktur des BIDs spricht de$tiatlie Schles-
wig-Holsteinische Lésung, die die BID-Abgabe als Sondeiadgiordnet.
Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtsiéianler Gesetz-
geber der Sonderabgabe nur im Rahmen der Verfolgung eineaxgags be-
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dienen, der Uber die bloRe Mittelbeschaffung hinausgedrt@setzgeber darf
mit einer Sonderabgabe nur eine homogene Gruppe belegamether spezifi-
schen Sachndhe zu dem mit der Abgabenerhebung verfolgtehk Ztedt und
der deshalb eine besondere Finanzierungsverantwortung zukDemsnibga-
beaufkommen muf3 dartiber hinaus gruppennutzig verwendet werdeal3Schl
lich mul3 der Gesetzgeber im Interesse wirksamer partanmsin-
demokratischer Legitimation und Kontrolle die erhobenedgcabgabe perio-
disch tberprifen und haushaltsrechtlich dokumentieren.”

Zutreffend ist auch, wie Kersten die Zulassigkeit dieSenderabgabe begrindet
(a.a.0., S. 19):

— ,Diese Voraussetzungen sind im Fall der BID-Abgabe lerfiie BID-
Abgabe geht Uber die allgemeine Mittelbeschaffung hinause dpesziell der
Standortentwicklung im BID dient. Sie wird auch von einemogenen Grup-
pe erhoben, wenn Grundsttickseigentiimer und Gewerbetreibende belegt
werden. Denn Grundstiickseigentiimer und Gewerbetreibende safdilatur
gemeinsames, gleichlaufendes Interesse an der Staridackdung zu einer
homogenen Gruppe verbunden. ... Grundstickseigentimer und Geelerbe
bende besitzen auch eisigezifische Sachnéhe und Finanzierungsverantwor-
tung, da sie der Standortentwicklung naher als jede andesfispemftliche
Gruppe oder die Allgemeinheit stehen. Die BID-Abgabe gngppenspezi-
fisch fur die Standortentwicklung im BIRerwendet Und schlie3lich wird die
Legitimation der Abgabe periodisch durch die Landesparlaaridwrprift, so-
weit die Geltung der BID-Gesetze — wie etwa in HessenBremen — befristet
ist.”

Zu folgen ist auch seiner grundrechtlichen Unbedenklichdwiérung (a.a.O.,
S. 20/21):

— ,Die BID-Sonderabgabe ist zunaclgeteignet eine private Initiative der
Grundeigentiimer und Gewerbetreibenden zur Aufwertung ihnesstadti-
schen Umfeldes finanziell kontinuierlich abzusichere.iStauch erforderlich,
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da kein milderes Mittel ersichtlich ist, wie diesergalbenzweck erreicht wer-
den kénnte. Die Erfahrung hat gezeigt. dass insbesondwsvélifyen Initiativen
kein vergleichbarer Erfolg beschieden ist. Schlie3licheestisich die BID-
Sonderabgabe auch alsgemessenda sie die Privatnitzigkeit sowohl des
Grundeigentums als auch der Gewerbebetriebe im BID resgektisbesondere
geht die Sonderabgabe auf die Initiative von Grundstuckséigenh und Ge-
werbetreibenden im BID zuriick. Der Minderheitenschutzhiilber das Wider-
spruchsrecht angemessen gewahrt. Uber die Ausnahme- uriliBg$tatbe-
stande ist sichergestellt, dal’ die Abgabe nur von denjenagamlbwird, die
auch von den Maflinahmen profitieren. Damit ist aber die8dnderabgabe
grundrechtlich unbedenklich.*

Dem ist aul3er Zustimmung nichts hinzuzuftigen.

4. Einzelheiten zur Abgabenerhebung

a) Mal3stabe der Abgabenerhebung

Die Mal3stabe fur die Erhebung von Sonderabgaben kdnnen,silzhdsei der Son-
derabgabe neben der Steuer, der Gebihr und dem Beitraghe@mesgenstandigen
vierten Abgabentypus handelt,

— Gernot Schiller, Sonderabgaben mit einer wirtschaksleden Antriebs- und
Sanktionsfunktion in der Wirtschafts- und FinanzverfassiegyGrundgesetzes,
Minchen 2000, S. 6ff.

nicht ohne weiteres aus gebuhrenrechtlichen Grundsé&zmommen werden, son-
dern missen aus dspezifischen Funktion von Sonderabgabenbgeleitet werden.
Dieser methodische Ansatz liegt auch der Entscheidung wleden Senats vom 17.
Juli 2003 zur Altenpflege-Sonderabgabe zugrunde,

— BVerfGE 108, S. 186ff. — Altenpflege
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in der die Grenzen und MaRstabe dieser Sonderabgakedbaulegungen zawei
Tatbestandsmerkmalen zuldssiger Sonderabgabegewonnen werden, namlich
dem Merkmal der Gruppenhomogenitat und dem der notwendig gruppennitzige

Verwendung.

Was zunachst das Merkmal deruppenhomogenitatangeht, so hatte das Gericht zu
prufen, ob es verfassungsrechtlich bedenklich ist, weni\itempflegeabgabe nicht
nur von stationdren Pflegeheimen erhoben wird, dideinRegel viele Altenpfleger
beschéftigen, sondern auch von ambulanten Pflegeaingen, die deutlich weniger
und teilweise Gberhaupt keine Altenpfleger haben; das lGdrat diese Frage mit den

folgenden Uberlegungen verneint (a.a.0.; S. 225/226):

— ,In den Kreis der Abgabepflichtigen durften danach nichtdreiHeime und
die stationaren Pflegeeinrichtungen einbezogen werden,rspmde dies in den
Landern Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz und Niedéisan geschehen
ist, auch die ambulanten Pflegeeinrichtungen, die degPliedurftigen in deren
Wohnung pflegen und hauswirtschatftlich versorgen, besgbafin der Regel
ebenfalls Altenpfleger, wenn auch im Vergleich mit detienaren Einrichtun-
gen, mit einem geringeren Anteil im Verhaltnis zu den kifsighen Kranken-
pflegern. ... Solche Unterschiede, die sich gerade audfoliye eines verbes-
serten Angebots an Fachkraften in der Altenpflege &nkfimnen, stehen der
Feststellung nicht entgegen, dass auchemem objektiven Interesse der
ambulanten Pflegeeinrichtungen an ausreichendem Nachwuslibei den Al-
tenpflegekraften auszugehen istDrauf, ob in Einzelfallen ambulante Einrich-
tungen auch ganz ohne Altenpfleger betrieben werden, kesfiir die Wirdi-
gung der gesetzlichen Tatbestdnde nicht an. Wie der Bersis in seiner Ent-
scheidung zum Absatzfondsgesetz (BVerfGE 82, 159 [185f¢nbéat, muss
der Gesetzgeber auch im Zusammenhang mit de Auferleguri§oraierabga-
ben seind atbestande nach sozialtypischem Befund bildemen typischen
Fall erfassen und dadurch das Konkrete unter Vernachlagsiggimidueller
Unterschiedlichkeitemerallgemeinern®
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Was das Tatbestandsmerkmal deuppennitzigen Verwendungangeht, so hat der
Zweite Senat in seiner genannten Entscheidung klargesiaBtes nicht erforderlich
ist, dal3 das Abgabenaufkommen im Interesse jedes einzélbgabenschuldners
verwendet werden muf3, sondern daf3 es genigt, we@edamtgruppe davon pro-
fitiert (a.a.0., S. 229/230):

— ,Fur eine gruppennitzige Verwendung der Abgabe reicht es &idada

Aufkommen unmittelbar oder mittelbar iberwiegend im Irgseeder Abgabe-
pflichtigen verwendet wird. Unschadlich ist, wenn daereauch andere Grup-
pen die Allgemeinheit gewisse Vorteile aus der Abgabenverwegnaiven. ...

Entgegen der in den Vorlagen des Verwaltungsgerichts Kobtamztenen
Auffassung liegt eine gruppenniitzige Verwendung des Aufkommeritder
pflegeumlage auch in solchen atypischen Einzelfélleninalenen umlage-
pflichtige ambulante Pflegeeinrichtungen nicht auf qizadift ausgebildete Al-
tenpfleger zurlickgreifen, weil sie keine AltenpflegekrétschaftigenGrup-
penndtzige Verwendung besagt nicht, dass das Aufkommen igpezifischen
Interesse jedes einzelnen Abgabepflichtigen zu verwenuest; es genigt,
wenn es, wie hier, Uberwiegend im Interesse der Gestagruppe verwendet
wird (BVerfGE 55, 274 [307f.]; 82, 159 [1819).

Zu beachten ist ferner, dal3 der abgabenerhebende Gesetzgahatandiger Recht-
sprechung einertypisierenden Gestaltungsspielraumhat; in der Altenpflege-
Entscheidung heifl3t es dazu wie folgt (a.a.O., S. 233/234):

— LAuch die gesetzliche Auswahl und Abgrenzung der SchuldeeAlten-
pflegeumlagen verletzt Art. 3 Abs. 1 GG nicht. Die Auswadl Schuldner in
den genannten Normen wurde vielmehr im RahmerGgssaltungsspielraums
des jeweiligen Gesetzgebesachgerecht getroffen. Wie zum Merkmal der
Gruppenhomogenitat bereits gezeigt, sind die in Anspruch geanemambu-
lanten und stationdren Pflegeeinrichtungen und Heimalt@mManschen Ein-
richtungen, in denen alte Menschen gepflegt und betreut werdedieregel-
mafdig auch ausgebildete Altenpflegefachkréafte beschaftigerhadien daher
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regelmafligdas gemeinsame Interesse an einer qualifizierten Ausbileiner
hinreichenden Zahl von Altenpflegekréaften, weshalb elsgearecht ist, sie in
den Kreis der Schuldner der Altenpflegeumlage einzubenié

Legt man diese verfassungsgerichtlichen Vorgaben zugristdgegen die in 8 7 des
Entwurfs vorgenommene Auswahl der Abgabenschuldner —dStilckseigentiimer
der in HID/NID belegenden Grundstlicke — sowie gegen dienédpiking an den Ein-
heitswert des Grundstiickes verfassungsrechtlich nichtizoeen. Die Grundstticks-
eigentiimer bilden eine homogene Gruppe, profitieren insgegander Aufwertung
des Quartiers und kdnnen dariber hinaus in aller Regel digawen entrichtete Ab-
gabe an die Mieter und Pachter weiterreichen; zuth@fteei3t es zu diesem letzten

Punkt bei Jens Kersten
— Beckscher Kommentar zum Baugesetzbuch, RdNr. 105
wie folgt:

— Verfassungsrechtlich wird kritisiert, daf3 die mit déigabe finanzierten
Maflinahmen den Handel- und Gewerbetreibenden zugute kosaitem die
Abgabe sich jedoch an die Grundstickseigentimer richéseXritik verdient
jedoch keine Zustimmung. Das Aquivalenzprinzip bei der Ertglines Bei-
trags ist nicht verletzt. Den Anknupfungspunkt fur dertridgibildet die Gber
das Eigentum an dem Grundstiuick vermittelte MoglichkeitdeasMalRnahmen
des Innovationsbereichs Nutzen zu ziehen. In Abgrenzunglinpameinheit
kann der Eigentimer sein Grundstiick entweder unmitteldastgér Einzel-
handels- und Dienstleistungszwecke nutzen oder als Viemtizw. Verpachter

an diesem Nutzen partizipieren.*”

b) Uberwalzbarkeit der Abgabe an die Mieter als Betriebskosten?

Es durfte unstreitig sein, dal’3 nach erfolgreichen Verbesgenuder Attraktivitat des
jeweiligen Wohnquartiers die in dem Quartier zu bezahlendeteN steigen kbnnen,
die Kosten der Sonderabgabe also insoweit auf dieeMabgewalzt werden kdénnen.
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Dies kann zum einen dadurch geschehen, dal3 die Mietenben dlieterwechsel und
Neuabschlul3 des Mietvertrages erhoht wird, zum anderen dadla@hnach einer
Veranderung der ortsublichen Vergleichsmieten auch derzMgin den laufenden
Mietverhaltnissen angepaldt wird. Davon zu unterschegtesiber die Frage, ob sich
die Abgabe alsTeil der Betriebskosten sofort auf die Mieter umlegen lal3t. Diese

Frage ist eindeutig zu verneinen.

Zunachst einmal handelt es sich bei naherem Hinsehén wmio eine ,6ffentliche
Last* des Grundsticks im Sinne von 8 2 Nr. 1 der Betriebshesterdnung vom
25.11.2003. Denn hiermit sirgtundstiicksbezogene steuerliche Lastegemeint; im

Anwaltkommentar zum Wohnraummietrecht

— Siegbert Lammel, Wohnraummietrecht, Kommentar,flaf§je 2006, § 556,
Rdnr. 38

heil3t es zum Begriff der laufenden offentlichen Lastes Grundstticks wie folgt:

— ,Beiden laufenden 6ffentlichen Lasten des Grundstiakdéit es sich um
Leistungen, die durch den jeweiligen Eigentimer aus dem Giiizidzu
erbringen sind. Darunter fallen vor allem die Grundsteals#r auch sonstige
grundstiicksbezogene Abgaben wie Zweitwohnungssteuer, Reathen-
steuer, DeichabgabenNicht dazu gehdren persdnliche Abgaben, mdgen sie
auch ihren Grund im Eigentum am Mietobjekt haben wie Vgenésteuer,
Einkommenssteuer, Hypothekengewinnabgabe, aber auch die Geteerdy.”

Wirft man einen ndheren Blick auf die Rechtssprechungyigbvielmehr eine fur die

hier zu beantwortende Fragestellung relevante Untadkaiige gemacht zwischen sol-
chen Abgaben, die als steuerdhnliche tber die Betrieteskabwalzbar sind und sol-
chen, die als tendenziell wertsteigernd allenfalls \(Begleichsmiete weitergegeben

werden konnen. Im Urteil des AG Greiz vom 13.7.1998

— in: Wohnungswirtschaft und Mietrecht 2/1999, S. 133

heil3t es zur Umlage kommunaler Stral3enausbaubeitrégelutie f
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— ,Die Klagerin kann die Stra3enausbaubeitrédge nichtetise®skosten als
Bestandteil des Mietzinses auf die Beklagten umlegé&3%8Satz 2 BGB). Laut
der Satzung der Stadt Zeulenroda v. 21.12.1994 erhebt diese lgeg&niind-
stuickseigentimern wiederkehrende Beitrage fir Investitidwsadungen zur
Erweiterung, Verbesserung und Erneuerung von Fahrbahnbwe@en usw.
(StraRenausbaubeitrage). Die Klagerin kann als Verrmederse Beitrage nicht
von den Beklagten als Mieter anteilmalig erstattéamgen.

Die Stral3enausbaubeitrage sind laufenden offentlichen Lastedes Grund-
stuicks (z.B. Grundsteuer) nach Anlage 3 zu 8§ 27 der lIniBM gleichzustel-
len. Gemeint sind hiermit insbesondere Einnahmen der Gemeiredaych zur
Unterhaltung von Stral3e usw. Verwendung finden kdnnemédien sollen mit
den StraRenausbaubeitragen Erweiterungen, Verbessemum&nmneuerungen
von Stral3e usw. erfolgen. Die Zielrichtung der beabgjieht Verwendung die-
ser Einnahmen ist somit eine ganz andere, unabhangig ddvdar gweilige
Grundstlickseigentimer tatsachlich in den Genul3 kommt, defi¥ ectiende
Bauarbeiten zum Beispiel an der Stral3e, welche annsésmandstiick verlauft,
tatsachlich durchgefuhrt werden. Damit wirde sich dann d@&i@t der zu
vermietenden Wohnungen auf diesem Grundsttick erhéhenyie@srum in
den zu zahlenden Mieten seinen Niederschlag finden kann.*”

Daruber hinaus handelt es sich nicht aufende’ 6ffentliche Lasten im Sinne von
8 2 Nr. 1 der Betriebskostenverordnung. Im Standardkommentaez Mietneben-

kosten

— Michael J. Schmid, Handbuch der Mietnebenkosten, 9. gai2905

heil3t es dazu klar und deutlich wie folgt:

— ,Betriebskosten sind nur solche Kosten, die laufendedrgs. Wann eine
laufende Entstehung angenommen werden kann, ist nicheitigstr. VVoraus-
setzung ist jedenfallsine gewisse Regelmaliigkeit der Entstehung der jewei-
ligen Kosten Kosten einer nur einmaligen MalRnahme sind nicht alsestri
kosten umlagefahig ... Der BGH stellt darauf ab, ob die Mafin regel-
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mafigen Abstandendurchgefihrt werden muss oder ob eine einmalige Mal3-

nahme aus einem bestimmten Anlass vorliegt.”

An einer solchen ,gewissen Regelmaligkeit der Entstehdeg'Sonderabgabe fehlt
es hier; vereinbarte Zahlungsmodalitaten wie Stundung odemRdnlung andern
hieran nichts.

Auch der Weg, die Kosten der Abgabe als ,sonstige BetriebmkKosn Sinne von
8 2 Nr. 17 auf die Mieter umzulegen, ist nicht gangbar. Dergeét hier

— Anwaltkommentar a.a.O., Rdnr. 107

nur um ,Kostenarten, die sich aufgrund einer technisclden wirtschaftlichen Wei-
terentwicklung beim Betrieb eines Wohngebaudes notwendigss ergeben und die
inhaltlich den Katalogkostenarten vergleichbar sind. Daran fehlt es hier.

C) Mittelverwendung

Zunachst einmal ist verfassungsrechtlich nicht zu liaaden, wenn die Freie und
Hansestadt Hamburg fiir den Aufwand der Aufgabenerhebung endaliung einen
Pauschalbetrag einbehalt; in der Entscheidung zur Altenpflbgabe

- a.a.0, S. 230

heil3t es dazu klarstellend wie folgt:

— ,Eine gruppennitzige Verwendung liegt auch insoweit vor, al3 ei des
Abgabenauftkommens fur die Verwaltungskosten der Erheburigrdige ver-
wendet wird. Die Verwaltungskosten der Erhebung der Altegptimlage ste-
hen als Annex mit der Abgabe in einer funktionalen Bemig. Die Altenpfle-
geumlagen werden im Interesse der Gesamtgruppe der Pflegfgeimgen und
Heime fur alte Menschen erhoben. Es ist den Landerer chatht verwehrt, sich
die Kosten der verwaltungsmafigen Durchfiihrung des Umlaigévens von

dieser Gesamtgruppe entgelten zu lassen.”
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Was die Erzielung eines Gewinns durch den Aufgabentragehtasgeist dies — etwa

von Eberhard Bartholoméae —

— ,Business Improvement Districts, hessisch INGE. Wirdisser Dorf scho-
ner?, in: BauR 11/2006, S. 1838, 1843

kritisiert worden:

— ,Der zu verteilende Gesamtaufwand besteht nicht eirdasider Summe der
im MalRnahmen- und Finanzierungskonzept aufgefihrten KostlenstAufge-
schlagen wird noch ein ,angemessener” Gewinn fir den AefgadgerWas

ist angemessen®ie Gewinnspanne des Einzelhandels? Die Rendite von Spar-
briefen? Hier wird besonders deutlich, dal’ die Gemeind®ittéln des Ver-

waltungszwangs private Kosten erhebt. Ein nicht zu l[6seReéehtsproblem.”

In der Tat ist die Angemessenheit des Gewinns das eigenlicidem. Gegen einen
Gewinn Uberhaupt wird man bei verstandiger Wirdigung nieim&enden konnen,
fungiert dieser doch als 6konomischer Anreiz, ohned#engesetzgeberische Modell
privater Selbstorganisation mdglicherweise oder waleiatibh nicht funktionieren
wurde. Ist die Angemessenheit aber das Problem, so gili éberlegen, wie man

diesen typischen unbestimmten Rechtsbegriff konkretisiedante.

Eine inhaltliche, gar auf Heller und Pfennig berechenbamkibisierung ist — darin
ist Bartholomae zuzustimmen — aus der Natur der Sache miggiich. Ist aber eine
inhaltliche Konkretisierung schwierig oder gar unmogliah lisgt es — wie man aus

anderen beispielen des Umgangs mit Beurteilungsspieé@uwveil3

— vgl. BVerfGE 83, 130 — Josephine Mutzenbacher zum Begriff phigge
fahrdung”

nahe, eineverfahrensrechtliche Losungzu suchen. Diese hat hier zwei Anknip-
fungspunkte: einmal kann tber die HOhe des Gewinns im Zusahang mit dem

MalRnahmen- und Finanzierungskonzegthandelt werden zum anderen haben die
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Abgabepflichtigen die Mdglichkeit, dem Antrag des Aufgatb&gers zu widerspre-

chen oder ihm die Unterstltzung zu entziehen.

— so zutreffend Kersten, Online-Kommentar Baugesetzbutidy.R04b.
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E. Die Errichtung von Housing/Neighbourhood Impnmeant
Districts — ein nach geltendem Vergaberecht

ausschreibungspflichtiger Vorgang?

Ob die Errichtung von Housing Improvement Districts airsschreibungspflichtiger
Vorgang ist, hangt entscheidend davon ab, wie diese Kiitisih von City Improve-

ments District eigentlich rechtlich und verwaltungswissdaftlich zu verstehen ist.
Handelt es sich hierbei primar eine ErscheinungsformPudriic Private Partnership,
die durch einen offentlich-rechtlichen Vertrag begrindetiwist schwer zu sehen,
wie man die vergaberechtliche Verpflichtung der Aussitling verneinen kdnnte. Ist
hingegen die Einrichtung von City Improvement Districts i@ierem Hinsehen eine
eigengeartete Form von Urban Governance, die alsithoime Flankierung privater

Selbstorganisation zu qualifizieren ist, so ist das Vergabé nicht die richtige Pro-
blemlésungs-Brille. Ferner wird man sich hier zu erggtdn haben, ob man bei Be-
trachtung der Rechtsvorgange, die zu einer Errichtung viyrir@provement Districts

fuhren, eher eine formal-rechtliche oder eine funkieretrachtungsweise zugrun-

delegen will.

Ausschreibungspflichtigkeit wegen PPP-Charakters?

Wenn man — und deswegen ist die begriffiche Einordnung V@s,BHIDs bzw.
NIDs von schlechthin weichenstellender Bedeutung — Cigrdwement Districts als
eine Erscheinungsform von Public Private Partnership (RR&ight, wird man den
Anwendungsbereich des Vergaberechts als erdffnet amsmlissen; daran durfte
auch bei ,gebotener ganzheitlicher Betrachtungsweise*

— so Hellermann/Hermes, a.a.O., S. 100
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nichts zu andern sein.

Denn es darf inzwischen als ,ausgepaukt” gelten, dal3 wedemhdeakier einer Pub-
lic Private Partnership,

— Wolfgang Jaeger, Public Private Partnership, in: NZBau 2QG@if. SMein-
hard Dreher, Public Private Partnership und Kartellvergaiberin: NZBau
2002, S. 245ff.

noch der Charakter eines offentlich-rechtlichen Vegesa

— Stefan Althaus, 6ffentlich-rechtliche Vertrage@tentliche Auftrdge gemar
§ 99 GWB, in: NZBau 2000, S. 277ff.; Martin Schulte, Ausnahmen meuen
Vergaberecht durch 6ffentlich-rechtliche Vertrage? -efBiarstellung am Bei-
spiel des Rettungwesens, in: NZBau 2000, S. 272ff.

und auch nicht der Charakter von ,In-State-Geschaften”

— vgl. dazu Stefan Storr, Public-Private-Partnerships —rHonale Kooperati-
onen und Vergaberecht, in: LKV 2005, S. 521; Jan Ziekow/Téo1Stege, Die
Vergaberechtspflichtigkeit von Partnerschaften demdlithen Hand — Neuere
Entwicklungstendenzen im Bereich der In-House-Gesehéitl der In-State-

Geschaéfte, in: Zeitschrift fir das gesamte Vergaber2@db, S. 145ff.; diesel-
ben, Public Public Partnerships und Vergaberecht. Vergdiikcbee Sonderbe-
handlung der ,In-State-Geschafte?”, in: Verwaltungsar2bis, S. 119-137.

letztlich etwas daran andert, daf3 das Vergaberecht Atwngnfindet, wenn es sich
beifunktionaler Betrachtungsweise

— vgl. dazu Bungenberg, § 99 RdNr. 2ff., in: U. Loewenhein/KWdessen/A.
Riesenkampff, Kartellrecht, Bd. 2: GWB, Kommentar, Mic 2006; K. E-
schenbruch, 8 99 RdNr. 12ff., in: Kulartz/Kus/Portz (Hrd§ommentar zum
GWB-Vergaberecht, Werner Verlag 2006.
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der Sache nach um einBeschaffungsvorganghandelt. Gerade dies ist aber bei der
nach der Rechtsprechung des EuGH gebotenen funktionatescBiengsweise, die
gerade nicht an die in den einzelnen Mitgliedstaaten softidlichen Rechtskon-
struktionen anknupft,

— Urteil des Gerichtshofes (Erste Kammer) vom 11. Ja20@5 in der Rechts-
sache C-26/03-Stadt Halle; Urteil des GerichtshofedéBEtammer) in der
Rechtssache C458/03-Parking Brixon GmbH

eindeutig nicht der Fall. Bevor dies ndher begrindet witdscison an dieser Stelle
auf eine Unstimmigkeit hinzuweisen, die als Indiz dafir gestveverden kann, daf}
das Vergaberecht hier einfach nicht paf3t.

Nach dem hier zu beurteilenden Gesetzentwurf — und auclsclemn in Geltung be-
findlichen BID-Gesetz — verhdlt es sich so, daf3 eily Giiprovement District nur
zustande kommt, wenn sich Uberhaupt unter den Gewerbetleibe&nd Grundeigen-
timern eines Stadtteils eine entsprechende Initiativethilae: innerhalb des in Rede
stehenden Stadtteils eine hinreichende Unterstutzund fistielas nicht der Fall und
wird von der gesetzlich angebotenen Flankierung einer tBedjasmisation kein Ge-
brauch gemacht, lauft die Gesetzgeberische Unterstjgabsicht ins Leere. Dies
bedeutet, dal’3 ein Vergabeverfahren erst dann auf den Weaglgielwerden konnte,
wenn ein potentieller Aufgabentrager sich als Antragstefieldet und damit mogli-
cherweise andere potentielle Vorhabentrager als Mitbemweauf den Plan ruft. Die
der Einrichtung von City Improvement Districts zugrundgdiede Funktionslogik ist
aber eine ganzlich andere: auf der kleinraumigen lokalssn& des Stadtteils wird
sich weisen missen, ob ein Vorhabentrager die erfatoeUnterstitzung findet und
sich im Prozel3 der lokalen Diskussion, also in der lokAlena, als geeigneter Auf-
gabentrdger — also schon vor der Antragstellung — durclzemseermag; es ware
daher — um miteinander konkurrierende Antragsteller zu vdeme- rétlich, das er-

forderliche Zustimmungsquorum tber den jetzigen Wert von h&faufzusetzen.
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Il.  Funktionale versus formal-rechtliche Betrachtungsweis

Wenn — was unmittelbar einleuchtet und durch die Rechtssprgates EuGH weit-
gehend vorgegeben ist — im Vergaberecht eine funktionatfad@tingsweise geboten
ist, um eine ,Flucht aus dem Vergaberecht* zu verhindermug® diese funktionale
Betrachtungsweise nicht nur in favorem Vergaberecht gedtamdern auch in umge-
kehrter Richtung, d.h. wenn ein formal-rechtlich sichBeschaffungsgeschaft deut-
barer Vorgang bei Anlegung eines funktionalen MalRstatobsirs Wirklichkeit als
nicht dem Regime des Vergaberechts unterfallend herdusSeelerhélt es sich nam-

lich hier, und zwar aus den folgenden Griinden:

Fur die Anwendung des Vergaberechts scheint zunachst zathspredal® zwischen
dem Aufgabentrager und der Freien und Hansestadt Hamburg fientliéh-
rechtlicher Vertrag zustande kommt und dieser auch dert®gahd fur die von der
Hansestadt Hamburg an den Aufgabentrager zu leistendemgeahlau sein scheint.
Bei naherem Hinsehen verhalt sich dies jedoch anders) ds handelt sich bei der
Einrichtung von City Improvement Districts nicht um einefuristisch formuliert —
synallagmatischen Austauschvon bipolarer Beschaffenheit— hier der Aufgaben-
trager, dort die FHH —, sondern um dmeiecksverhéltnis von mehrpoliger Be-
schaffenheit in dem die Freie und Hansestadt Hamburg rechtlich st&ewortritt
als dies dem Funktionszusammenhang dieses Dreieckknes@ntspricht. Dies er-
gibt sich aus den folgendeinei Gesichtspunkten

Der erste Gesichtspunkt kann abgitimationsgesichtpunkt bezeichnet werden und
bezieht sich auf die Frage, wer eigentlich DBestinatar der zu erbringenden Impro-
vement-Leistungen ist und wem gegentber sich der Aufgdgen eigentlich fur die

Qualitat seiner Aufgabenwahrnehmung zu verantwortenDiat Antwort darauf ist

eindeutig: wie unter dem Stichwort ,Sonderabgabe* ausgefiidinn eine solche Ab-
gabe nur auferlegt werden, wenn dem Abgabenschuldner — Sticlgrnuppennitzige

Verwendung — die Vorteile der Aufgabenwahrnehmung durch difgabentrager

letztlich auch zugute kommen; deegitimationszusammenhangbesteht also zwi-

schen dem Aufgabentrager und den Abgabenschuldnern, niduhew diesem ,vol-

lig neuen Akteur” und der Freien und Hansestadt Hamburg, darégalde alsGe-
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wahrleistungsfunktion bezeichnet werden kann, mit der sie sicherstellt, daBufie
gabenwahrnehmung auch im Interesse der Destinatargtefoésen Legitimations-

zusammenhang hat Jens Kersten

- a.a.0,S.16

zutreffend erkannt, wenn er dazu folgendes ausfihrt:

— ,Diese Stellung sui generis fuhrt aber zu weitenergé&n: Wie ist der Aufga-
bentrager legitimiert? Und wer ist sein Legitimatsuigiekt? Diese Fragen las-
sen sich anhand der oben entfalteten Governance-Strgeotvworten. Dem
Modell nach soll in dieser Governance-Struktur diedtiite von den Grund-
stickseigentiimern ausgehen, also von den Privaten. &ss&t diese private
Initiative ,nur’ rechtlich absichern und auf eine Abstimmung des BID-
Konzepts mit dem Allgemeinwoh] mit der stadtebaulichen Entwicklung und
den stadtekulturellen Strukturbedingungen achten. Legitmsgubjekt fur die
Arbeit des Aufgabentragers sind also amgyabenpflichtigenGrundstiicksei-
gentumer, nicht der Staat.”

Wenn sich dies so verhalt, dann lage es allerdings, rige Leistungsdestinataren
eine eigene Kontrollmdglichkeit einzuraumen oder ihdas Recht zu gewahren, bei
der Handelskammer Hamburg bzw. beim Senat ein aufsichtitbes Einschreiten
zu beantragen. Jens Kersten sieht hierin eine gelwegggmationslicke und schlagt
vor, diese dadurch zu schlie3en, dal3 man den 6ffentltithiolen Vertrag zwischen
der FHH und dem Aufgabentrager als Vertrag zugunsten Drittierpretiert. Selbst
wenn man dem nicht hundertprozentig und d.h. mit der Kpmse einer eigenen
Klagebefugnis fur die Abgabenschuldner folgen will, so blddch der Grundgedan-
ke, dal3 es sicbei dem offentlich-rechtlichen Vertrag zwischen der FHH und dem
Aufgabentrager funktional um einen Vertrag zugunsten Dritter handelt, voll-
kommen richtig; welil dies ein wichtiger Gesichtspunkt ist Jens Kersten etwas aus-
fuhrlicher das Wort zu geben (a.a.0., S. 17):
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— ,Beidem zwischen der Gemeinde und dem Aufgabentrager gesaidos
offentlich-rechtlichen BID-Vertrag handelt es siain einenVertrag mit
Schutzwirkung zugunsten der Abgabepflichtigen Die zivilrechtliche Figur
des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter ist nachSafd 2 VwV{G
auf den offentlich-rechtlichen Vertrag anwendbar, i@aebs Rechtsinstitut un-
mittelbar auf den Abschluss und die Abwicklung eines Vgesayerichtet ist.
Ein Vertrag zugunsten Dritter liegt immer dann vor, weine &eistungsnéahe
des Dritten zu bejahen ist, der Dritte also mit derragtichen Leistung in einer
den Glaubiger vergleichbaren Weise in Beriihrung kommtz @Gadiesem Sinn
entfaltet jedochder 6ffentlich-rechtliche BID-Vertrag eine Schutzwirkung
zugunsten der Abgabepflichtigen Der Vertrag soll die Umsetzung des Finan-
zierungs- und Maflinahmenkonzepts fur das BID absichern, fide dnitiative
und die — zumindest schweigende — Zustimmung einer Mehidreif weidrit-
teln oder Dreivierteln der Abgabenpflichtigen zustande gekemist. Damit

soll der BID-Vertrag vor allemsicherstellen, dass die Abgaben der Grund-
stuckseigentimer dem Finanzierungs- und MalRnahmenkonzepntspre-
chend verwendet werden, um die Interessen der Abgabefiiphtigen zu
schitzen Aufgrund dieser Schutzwirkung des Vertrages zugunsten dex- Abg
benpflichtigen kdnnen diese eine rechtskonforme Umsgtdaa Malinahmen-
und Finanzierungskonzepts sowie eine rechtskonforme Verwgnlar Ab-
gaben gerichtlich geltend machen. Da der BID-Vertrag ddielBID-Gesetze
ausdrucklich als 6ffentlich-rechtlicher Vertrag ausgeereist, steht den Abga-
benpflichtigen insoweit der Verwaltungsrechtsweg offdagegegner ist die
Kdrperschaft, die den Aufgabentrager beaufsichtigtil&tthe Klageart ist die
Leistungsklage. Mit ihr kann ein Abgabenpflichtiger sbhwaine Prifung der
ordnungsgemafen Umsetzung des MalRnahmen- und Finanzierungskalszepts
auch ein Einschreiten der Aufsichtsbehérde gegeniiber detmadgéber durch
eine Kindigung des o6ffentlich-rechtlichen BID-Vertrggdten machen.”

Der dritte Gesichtspunkt idinanzieller Natur und bezieht sich auf die Frage, ob es
sich bei der Weiterreichung der Sonderabgabenbetrage altriigh Kosten des Ver-

waltungsaufwandes — wiederum Wdanktionaler Betrachtung — um eine Zahlung
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aus dem Vermogen der FHH handelt oder um einen Kassengorgardem ein sich
wirtschaftlich zwischen dem Abgabenschuldner und deng#hgntrager abspielen-
der Vorgang technisch-instrumentell durch die hamburgischengverwaltung ab-
gewickelt wir. Auch hier ist die Antwort eindeutig: dagl@® stammt bei funktionaler
Betrachtungsweise von den mit einer Sonderabgabe belegiede®entimern des
Improvement Districts und ist vom Aufgabentrager destmibrem Interesse zu ver-

wenden.

lll.  Begrindung von City Improvement Districts kein

vergaberechtlicher Vorgang

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dal3 es sich liBggiéndung eines
City Improvement Districts nicht um einen vergaberechédn Beschaffungsvorgang
handelt, sondern um die hoheitliche Flankierung efldss privater Selbstorganisa-
tion, wodurch die Freie und Hansestadt Hamburg Zeranal-rechtlich sehr stark in
den Vordergrund tritt (Abschluld eines 6ffentlich-rechtlichaantrages mit dem Auf-
gabentrager, Tatigung von Finanztransfeitsktional aber lediglich die Funktions-
fahigkeit dieses Urban-Governance-Modells zu gewaheleisucht. Wenn man diese
sich tUberlappenden rechtlichen Beziehungen (gekennzeinofine....) und die mal3-
geblichenfunktionalen Beziehungen(gekennzeichnet mit ----- ) graphisch darstellen,
so konnte dies wie folgt aussehen:
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| editimationsheziehtina

D R e L e R T >
Aufgabentrage Abgabenschuldn
7 ;
: : +
. Abaabenbeziehur :
Finanz- " DrittbegiinstigendeVertrag Einanz.
transfer transfer

Freie und Hansestadt Hamb

Das Regime des Vergaberechts findet daher keine Anwendung.
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F.  Vereinbarkeit mit Europaischem Beihilferecht

Da fur die Funktionsfahigkeit des gemeinsamen Marktes eglichgt unverfalschter
Wettbewerb konstitutiv ist, ist das in Art. 87 Abs. 1 E@bdrmierte Beihilfeverbot

nach allgemeiner Auffassung weit auszulegen.

— vgl. mit weiteren Nachweisen Mederer, in: Schrdekob/Mederer (Hrsg.),
Kommentar zum Europdaischen Wettbewerbsrecht, 2003, ARd&Y. 2.

Nicht mit dem gemeinsamen Markt vereinbarte Beihilfen siadhnArt. 87 Abs. 1

EGV daher alle staatlichen und aus staatlichen Mitteln gegesd Zuwendungen
gleich welcher Art, die durch Begunstigung bestimmteretirthmen den Wettbe-
werb verfalschen oder zu verfalschen drohen, soweitlesie Handel zwischen den

Mitgliedstaaten beeintrachtigen.

Nach dieser Definition scheiden die in einem City Impmoent District ansassigen
Grundeigentimer als Beihilfebeglinstigter Personenkreisveonherein aus. Denn
den Grundeigentiimern entsteht kein wirtschaftlicher Viadteich eine staatliche Lei-
stung, die — wie die obige graphische Darstellung zeigt iehligp einem staatlichen
Transferdienst der Sonderabgabe besteht, einer Transferleistung, fidedi&Staat

nach 8§ 8 Abs. 1 des hier zu beurteilenden Gesetzentwurfs emealMingspauschale
zur Deckung seines Aufwandes erhalt. Im Ubrigen haberGdimdeigentimer die
Sonderabgabe selbst aufgebracht, so dal3 eine Idemisathen Abgabenschuldnern
und Mal3nahmebeglnstigten besteht.

Im Folgenden ist daher allein zu priifen, ob in der Ubewvej des Aufgabenauf-
kommens durch die Freie und Hansestadt Hamburg an den Anfgadey und die
ihm damit zugleich nach 8 7 Abs. 1 Satz 1 eingerdumte bfigit, aus diesem Be-

trag einen ,angemessenen Gewinn“ zu realisieren, eineigerhaftswidrige Beihilfe
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zu sehen ist — wobei an dieser Stelle die Uberscimgitier Schwelle von 100.000

Euro innerhalb von drei Jahren unterstellt wird.

Gemeinschaftsrechtswidrige Begiinstigung des Aufgabemnsiage

Da nach 87 Abs. 1 Satz 1 des Entwurfs des Attraktivigitgstungsgesetzes dem
Aufgabentrager das Aufkommen der von der FHH erhobenadeBabgabe zufliel3t,
um den dem Aufgabentrager entstehenden Aufwand einsdtiiefihes angemesse-
nen Gewinns abzudecken, ist zu prifen, ob hierin eine Beglingtim Sinne des
Art. 87 Abs 1 EGV liegt oder lediglich eine Kompensatigndie von ihm erbrachten
Quartieraufwertungs-Leistungen. Denn nur wenn der Aufgadgatim Hinblick auf
die von ihm erbrachte Leistung eine deutlich héhere ialsrérktibliche Entschadi-
gung erhalt, also eine Uberkompensation vorliegt, bestislet Vorteilswirkung im
Sinne von Art 87 Abs. 1 EGV.

— vgl. dazu mit zahlreichen Nachweisen Hellermann/HermasD., S. 85ff.

Ob das der Fall ist, erweist sich in der Regel durch digel\brobe eines vergaberecht-
lichen Ausschreibungsverfahren, das gewissermal3en ralsnaiktgerechter Filter
fungiert, um die weiRen Kompensationsschafe von denaseziew Uberkompensati-
ons-Bocken zu scheiden. Daher geht die Kommission jellerdann von einer
marktgerechten Kompensation aus, wenn der Aufgabentragsnem wettbewerbs-
offenen, transparenten und diskriminierungsfreien Ausgmimgsverfahren bestimmt

wurde.

— Koenig/Kuhling, in: Streinz, EUV/EGV, 2003, Art. 87 EGV RdML.; Bar-
Bouyssiere, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 2000,8%EGV,
RdNr. 28.

Genau an diesem Mechanismus eines Ausschreibungsverfdéhdings aber in der
Konstruktion einer hoheitlich flankierten Selbstorganisatiso dal3 die Frage nahe-
liegt, ob es nicht auch in dieser Form von urban govem&icherungen gibt, die



-67 -

verhindern, dal3 die Aufwandsentschadigung des Aufgabentragdrschuausfallt

(dazu sogleich auch unter II).

Aber selbst wenn es an dem vergaberechtlichen Filfetven fehlt, ist das Ergebnis
nicht notwendig eine gemeinschaftsrechtswidrige Beihilenribdie Rechtsprechung
des EuGH hat mit seiner ,Altmark Trans“-Entscheidung &zmJuli 2003

— EuGH, Urteil vom 24, Juli 2003, Rs. C-280/00 (Altmark Trankg), &03, I-
7747, Rz. 88ff.

einen Weg gewiesen, wie eine 6ffentlich bedeutsame Waimungg von gemeinwohl-
relevanten Dienstleistungen durch private — hier: Zuschigse Lanienverkehr im
Stadt-, Vorort- und Regionalbereich beihilfeunbedenklich durchgefiihrt werden
kann. Dafir missen nach der Altmark Trans-Entscheidung latitndie folgenden

vier Voraussetzungen gegeben sein:

Das begunstigte Unternehmen muf3 tatséchlich mit der &ngiljemeinwirt-
schattlicher Verpflichtungen betraut und diese Verpfliclgen missen klar

definiert worden sein.

Die Parameter, anhand derer der Ausgleich berechnetsiicdzuvor objektiv

und transparent aufzustellen.

Der Ausgleich darf nicht Uber das hinausgehen, was erfmtdest, um die
Kosten der Erflllung der gemeinwirtschaftlichen Verpfliclgen unter Be-
ricksichtigung der dabei erzielten Einnahmen und eines angames&e-
winns aus der Erfullung dieser Verpflichtungen ganz oeieveise zu decken.

Die Hohe des erforderlichen Ausgleichs muf3, wenn dibl\dkas begtinstigten
Unternehmens nicht im Wege der offentlichen Auftragsvergatmdgt ist, auf

der Grundlage der Analyse der Kosten bestimmt worden digirgin durch-

schnittliches, gut gefiihrtes Unternehmen bei der Erfilldeng betreffenden
Verpflichtungen hatte.”

Das Vorliegen dieser Voraussetzungen wird man fur denvbidiegenden Fall ohne
~Subsumtions-Bauchschmerzen* bejahen kdnnen; dem entsprenhenitingser-

gebnis im Gutachten von Hellermann und Hermes
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- a.a.0, S. 88/89

ist voll zuzustimmen:;

— ,Die Anwendung dieser Kriterien auf das vorliegendedkll (das BID-

Modell (GFS) ergibt: Die Betrauung mit einer klar defiteer, im offentli-

chen Interesse liegenden Aufgabe erfolgt durch den oOffentichtlichen
Vertrag, der sich seinerseits auf die KonkretisierungAlggabe durch die
Rechtsverordnung stiitzen kann. Wenn in diesem Vertragadgsrieter defi-
niert sind, nach denen sich der Ausgleich des Aufgabensrdmpnildt, ist
auch der zweiten Anforderung Genuge getan. Die praktiscHemi&gkei-

ten liegen dagegen in der Umsetzung der dritten und viertendiemtorg des
EuGH, der fur Falle der vorliegenden Art, in denen eines@lueibung nicht
in Betracht kommt, die Orientierung an den Kosten vetladie einem
,durchschnittlichen, gut gefiihrten Unternehmen’ entsteheideviirAnhalts-
punkte fur einen solchen MaRRstab enthélt der Entwurf, veernm 8§ 6 Abs, 3
die ,ordnungsgemaRe Geschaftsfiihrung des Aufgabentragers)bdewa-

chung der Handelskammer unterwirft.”

Aber auch aus einem anderen Grunde handelt es sich beiGoeernance-

Konstruktion von City Improvement Districts nicht ummeiBeihilfe im Sinne von
Art. 87 Abs. 1 EGV.

Staatlich flankierte private Selbstorganisation keine
Wettbewerbsverfalschung im Sinne von Art. 87 Abs. 1 EGV

Wie oben dargestellt, ist das wichtigste Instrument mhieBung eines unverfalschten

Wettbewerbs die Durchfihrung eines wettbewerbsoffenansparenten und diskri-

minierungsfreien Vergabeverfahrens. Ein solches igsieinGovernance-Konstruktion

von BIDs, HIDs und NIDs nicht vorgesehen. Dadurch wird eli€ésnstruktion aber

nicht per se europarechtswidrig: denn erstens bedeutet d&rifktion der City Im-

provement Districts, dald der lokale Selbstorganisatiooze®r nur einen Aufgaben-

trager hervorbringt, so dal3 es an einer Konkurrenz-Situatit anderen Anbietern
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fehlt — und zwar lokalen, wie nicht-lokalen — und zweitend slurchaus Mechanis-
men vorhanden, die verhindern, dal? der Gewinn des betrautgabentragers nicht
.INs Kraut schief3t".

Was zunéchst den ersten Punkt angeht, so ist Jen®iKexshon auf der richtigen
Fahrte, wenn er unter dem Stichwort ,Beihilfe fur derigabentrager?”

- a.a.0., S. 22/23

folgendes ausfuhrt:

- ,...Ist eine Wettbewerbsverfalschung zu bejahermwenn die Beihilfe die
Stellung des Begunstigten oder eines dritten Unternehme auf dem sach-
lich, zeitlich und raumlich relevanten Markt zulassemer potentiellen Kon-
kurrenten verbessert. Demnach scheidet eine Wettbeveefélschung aus,
wenn es kein mit dem begunstigten Unternehmen konkurrieréhdesnehmen
in der EU auf dem sachlich, zeitlich und rdumlich rafgen Markt gibt. Dies ist
bei BIDs zu bejahen, soweit der Aufgabentrager von eitees stillschweigende
Zustimmungsquorum Uberschreitenden Anzahl der Abgabepdlehgetragen
wird. Denn in diesem Fall ist es nach dem Hamburger Madstjeschlossen,
dal3 ein anderes Unternehmen in dem BID-Verfahrernabet zum Zuge

kommen und einen Gewinn realisieren kann.*

Was hiermit zutreffend gesehen wird, ist, dal3 der Selbstegganmsprozeld so ange-
legt ist, dal3 er nun einen potentiellen Aufgabentrager ,gébimmlich einen, der
Ideen hat und Initiativen entwickelt und dadurch die Unikzenhg der quartieransas-
sigen Grundeigentimer gewinnt. Gegenstand diesé@len Kommunikationspro-
zesse in denen der Handelskammer Hamburg offenbar eine gewisserioren-
Rolle zukommt, werden auch die Gewinnvorstellungen desirsicBpiel bringenden
Aufgabentragers sein; auch das wird von Kersten zutreffeadhga, wenn er im

Beckschen Online-Kommentar zum Baugesetzbuch

— §171f. BauGB, RdNr. 104b
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zur Einbeziehung eines angemessenen Gewirioggendes ausfuhrt:

— ,Die Hohe eines angemessenen Gewinns fiir den Aufgabenistiyer-
handlungssache und im MalRnahmen- und Finanzierungskonzejfte mttich-
rechtlichen Vertrag bzw. in der Satzung néher zu konleegis. Es bleibt so-
dann den Abgabenpflichtigen tberlassen, die Hohe di&sesnns zu bewerten
und dem Antrag entweder ihre Unterstiitzung zu versagen lesend zu wi-

dersprechen.”

Es sind also durchaus regulative Mechanismen vorhandeayti@dere als vergabe-
rechtliche, aber durchausnktions-kompensatorische Art und Weise eine unge-

rechtfertigte Beguinstigung eines monopolistischen Aufgabensr@genindern.

Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dal3 die im hier zu blundein Gesetzentwurf
vorgesehene Konstruktion von Housing und Neighbourhood &stricht gegen das

europarechtliche Beihilfeverbot versto(3t.
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G. Verwaltungsrechtliche und verwaltungswissendtbiaé

Konsequenzen

Die bisherigen gutachterlichen Uberlegungen fiihren zu deyebBis, daR die gezo-
genen Folgerungen auf dem Gebiet des Abgabenrechts, des &feddb und auch
des europdischen Beihilferechts um so plausibler sendnghr der Charakter von
Housing und Neighbourhood Improvement Districts als hbtteiflankierte private

Selbstorganisation hervortritt. Um die juristischengéolingen noch ,belastbarer” zu
machen und um diese neue Form von Urban Governamtemehr Profil zu geben,

empfehlen sich m.E. die folgenden Veranderungen:

Erh6hung des Unterstitzungs-Quorums

Nach 8 5 Abs. 1 des Gesetzentwurfs reicht es fur die Befudps Aufgabentragers
zur Antragstellung aus, wenn er die Zustimmung der Eigeet von 15 vom Hundert
der Anzahl der im HID/NID belegenden Grundstiicke nachwekis@n, wahrend fur
den Widerspruch der Eigentimer nach 8 5 Abs. 8 das prozentiaiddnis wesent-

lich héher liegt (mehr als ein Drittel).

Bei diesem geringen Quorum von 15% ist die Moglichkeit nioint der Hand zu wei-
sen, dal3 sich mehrere naturliche oder juristische Re=rsom die Aufgabentrager-
schaft bewerben, weil sie etwa unterschiedliche Vhusigen und Visionen fir die
Stadtteilsentwicklung haben. Kame es im Falle vonrereh Bewerbern mit einem
Unterstitzungspolster von 15% und mehr zu konkurrierendengemtrdst schwerlich
zu begrinden, warum dann nicht von vornherein ein vergaiibcbcgesteuertes

Ausschreibungsverfahren durchzufihren ist.
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Es wirde m.E. den Charakter von HIDs bzw. NIDs als Akieter Selbstorganisati-
on starker hervortreten lassen, wenn das Unterstutzumgsqgihoher, also etwa bei
20 oder 25% lage.

Il.  Beteiligung der abgabepflichtigen Grundeigentimer

Die Einbeziehung der abgabepflichtigen GrundeigentimeieifPlanung und Beglei-
tung des Improvement Districts ist nach den Vorschritlea Gesetzentwurfs nicht
sehr ausgepragt. Abgesehen davon, dal3 die Antragsunterlades habs. 6 auszu-
legen sind und — wie bei einem Planfeststellungsverfahreslegénheit besteht, Be-
denken und Anregungen vorzutragen, sind nach 8 6 Abs 1 beodscliteibung des
Mallnahmen- und Wirtschaftsplans die betroffenen Grund€igekgimer, Mieter

und Pachter ,in geeigneter Weise" zu beteiligen.

Abgesehen davon, dal} diese Formulierung konkretisierung$tigpaiischeint, ist zu
Uberlegen, ob nicht der Charakter privater Selbstorganisgéistérkt wirde, géabe es
eine vom Gesetzgeber zumindest angebotene organisago8seiktur fir eine infor-
melle Ruckbindung der laufenden Geschéfte des Aufgaberdragedie Interessen
der Abgabepflichtigen. Zu denken ware hier an die inHbBarsestadt Bremen vorge-
sehene Mdglichkeit,

— 8 3 Abs. 4 GSED Bremen, Bremische Birgerschaft PP 16/4163, 4165

den Aufgabentrager bei der Wahrnehmung seiner Aufgaben dwdBildung eines
Standortausschussegu unterstutzen. Nach dem Bremer Modell soll dieseanddr-
tausschuld mindestens ein Vertreter der betroffenen Gruhkdstgentiimer, der ge-
werblichen und der freiberuflichen Mieter im Innovationghen, der Stadtgemeinde
Bremen oder Bremerhaven und der Handelskammer Bremen lbhdwstrie- und
Handelskammer Bremerhaven angehoren. Der Aufgabentréiierdiesem Standor-
tausschuld regelmaliig uber die Wahrnehmung seiner Aufgamhten sowie auf
Verlangen Auskunft erteilen.
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lll.  Aufsicht

Gemald 8 6 Abs. 3 des Gesetzentwurfs wird die ordnungsgenegodaBsfihrung
des Aufgabentragers durch die Handelskammer Hamburg Ubervegehtandels-
kammer ist es auch, die bei der Aufsichtsbehdrde der l¢#titragen kann, den Auf-
gabentrager abzuberufen und den 6ffentlich-rechtlicherir&y zu kiindigen. Diese
starke Stellung der Handelskammer bei der Beaufsichtigunighdfgabentragers ist

nicht unproblematisch.

Aufsicht und Kontrolle verlangen Distanz zwischen dershalftsinstanz und den zu
beaufsichtigenden Personen oder Unternehmen.

— vgl. dazu Walter Krebs, Kontrolle in staatlichen Ehtsdungsprozessen,
Heidelberg 1984

Insbesondere aus der Beschaftigung mit den sog. ,IndepelRdgutatory Agencies*
in den USA weil3 man, dafl3 Regulierungsbehdrden mit einensggwiNaheverhaltnis
zu der von ihr zu beaufsichtigenden Klientel dazu neigka,Probleme allzusehr
durch die Brille der zu beaufsichtigenden Personen, Urieree oder Branchen zu
sehen. Die zahlreichen empirischen Studien zur Gefaér sog. ,Clientale Capture®

— vgl. dazu mit weiteren Nachweisen Gunnar Folke Schudpier&rfullung
offentlicher Aufgaben durch verselbstandigte Verwaltuimygsten, Gottingen
1981, S. 337ff.

legen es in der Tat nahe, eine Aufsichtskonstruktion lenadie diese Gefahr ver-
meidet.

Dal3 eine solche Gefahr einer mangelnden Distanz bestehete kistrkeine an den
Haaren herbeigezogene Vermutung, sondern ergibt sich aesggdaen Darstellung
der Handelskammer. in dem schon zitierten Leitfaden zur Grindung von Busines
Improvement Districts, der zusammen mit der Behérde tadt&ntwicklung und
Umwelt herausgegeben wurde, wird anschaulichbdieatende Rolle der Handels-

kammer in der Initiierungs- und Konkretisierungsphase bei der Grigpnaom BIDs
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hervorgehoben. Diese sicherlich hilfreiche und wichtigdle des Beratens und Mo-
derierens, die die Handelskammer notwendig in engemakomit dem spater beauf-
tragten Aufgabentrager bringt, &Rt es nicht ganzlicdgaschlossen erscheinen, dal3
der Rollenwechsel zur Aufsichtsinstanz nicht ganzlidmge weil die méglicherwei-
se auftretenden Probleme zu sehr durch die Brille degadehtragers gesehen wer-
den.

Da dies keine boswillige Unterstellung ist, sondern dwertwaltungswissenschatftli-
che Studien zum ,organizational behaviour” von Aufsichtsim=sa empirisch belegt
ist

— vgl. die abgewogene Darstellung bei James W. Davisn#aduction to
Public Administration, 1974, Kapitel 11: ,Organizations, Ti@lients, and the
Public*, S. 210ff.

sollte eine Konstellation vermieden werden, die derdd&skammer Hamburg eine
Doppelrolle zumutet. Daher empfiehlt sich, die Aufsichtsbefugtiesirabei der Frei-
en und Hansestadt Hamburg anzusiedeln, gleichwohl abaahgetenz und die
Urteilskraft der Handelskammer fur die Wahrnehmung der ighifsbefugnis frucht-
bar zu machen. Dies konnte in der Weise geschehen, daB AbS. 3 vorgesehen
wird, dal3 vor Einleitung aufsichtsrechtlicher MalRnahmenHindelskammer zu ho-
ren ist. Im Sinne eindyegleitenden Steuerungsaufsicht

— Begriff bei Gunnar Folke Schuppert, Zur notwendigen Neubesging der
Staatsaufsicht im verantwortungsteilenden Verwaltungsstaaerselbe
(Hrsg.), jenseits von Privatisierung und ,schlankem® Stdatantwortungstei-
lung als Schlisselbegriff eines sich verandernden Verbadisivon offentli-
chem und privatem Sektor, Baden-Baden 1999, S. 299ff.

ware die Aufsichtsbehdrde der FHH zudem gut beraten, engetakt zur Handels-
kammer zu halten, um moglichst rechtzeitig tber etwAigisichtsanldsse informiert

ZU sein.
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IV. Ubertragung der Aufgabenwahrnehmung auf Dritte

Nach 8 4 Abs. 3 des Gesetzentwurfs kann der Aufgabentragé/adienehmung sei-
ner Aufgaben Dritten tUbertragen. Da der Aufgabentragesadechthin zentrale Ak-
teur bei der Errichtung und Durchfihrung von City Improveini@istricts ist, er-

scheint eine solche lapidare Formulierung unzureicherei. Dinge miften klar sein

oder gegebenenfalls klargestellt werden:

Der Aufgabentrager kann nur didahrnehmung der ihm gesetzlich zugewie-
senen Aufgaben auf einen Dritten tGbertragen, nicht abefAufgaben selbst.
Dies kommt im Gesetzeswortlaut hinreichend klar zum Augdr

Der Aufgabentrager bleibt weiterhin fur die ihm UbertrageAefgaben ver-
antwortlich. Dies kdnnte durch eine entsprechende Forranbieklargestelit
werden: ,Unbeschadet seiner fortbestehenden Aufgabertwenranng kann

der Aufgabentrager ...“

Der Aufgabetrdger mul3 den Dritten sorgfaltig auswahlendeeiWwahrneh-
mung der Aufgabe Uberwachen und die Erfiillung der Aufgabiersizllen.
Es empfiehlt sich daher eine Regelung nach hessischebild/ovo in 8§ 4
Abs. 3 Satz 2 i.V.m. mit Abs. 2 INGE-Gesetz geforderdyaald der Dritte
hinsichtlich Leistungsféahigkeit und Zuverlassigkeit dieighen Vorausset-

zungen zu erflullen hat wie der Aufgabentrager selbst.

DalR Gesetz mul3 vorschreiben, dal3 der Aufgabentrager shthvertraglich
von der Haftung fiir eigenes Auswahl- und Uberwachungswvelden gegen-
uber der FHH freistellen darf.

V. Ermessen des Senats bei der Errichtung eines HID/NID?

Gemal 8§ 5 Abs. 5 des Gesetzentwurfs wird der Antrag awhEmg eines HID/NID
von der Aufsichtsbehodrde abgelehnt, wenn der Aufgabentdigesn ihn gestellten
Anforderungen nicht erfullt, oder wenn das Mal3hahmen- undchEgrangskonzept
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zur Verwirklichung der Grundsatze nach 8 1 und der Zielsgtnach § 2 nicht ge-
eignet ist, 6ffentliche Belange oder Dritter begintitigen oder die abgabenpflichti-

gen unverhaltnismafig belasten wirde.

Ein Ermessen der Aufsichtsbehdrde wird damit nicht befgijrdie vom Gesetzent-
wurf gewdahlten Formulierungen sind geradezu typisch fur dresdhreibung einer
rechtlich gebundenen Entscheidung: dem Antistg stattzugeben, wenn die tat-
bestandlichen Voraussetzungen erfillt sind und offentlg&kange nicht entgegen-
stehen.

Gleichwohl besteht hier eiintscheidungsspielraum der Aufsichtsbehdrdeund
zwar auf der Tatbestandsseite der Norm. Nach einhelig#assung in Literatur und
Rechtsprechung

— Hartmut Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 16. Adfinchen 2006,
8 7, Rdnr. 27 f.

handelt es sich beifegriff der Eignung um einen sogunbestimmten Rechtsbeg-

riff mit Beurteilungsspielraum, der — insofern strukturell &hnlich dem Ermessen —
der rechtsanwendenden Verwaltung einen von den Verwaltungjggerzu respektie-
renden Entscheidungsspielraum einraumt. Da das beirdeaigstellung vorzulegende
Malinahmen und Finanzierungskonzept ,geeignet” sein muf3, u@rdielsatze nach

8 1 und die Zielsetzung nach 8 2 zu erreichen, besteht ihidBeairteilungsspiel-
raum der Aufsichtsbehotrde

Allerdings besteht dieser Beurteilungsspielraum nur, sayiee Behérde die Eignung
des Konzepts nicht bejahen kann; denn es handelt sich beodstriktion von 8 5
Abs. 5 des Gesetzentwurfs von der Struktur her um eireptiées Verbot mit Er-
laubnisvorbehalt gegeniiber einer sozial durchaus erwiinsdtitegkeit. Da die
Selbstorganisation des Stadtteils zu fordern, ein ausdriiekli®Regelungsziel des
Gesetzes ist, wird man die Aufsichtsbehorde fur verglichalten missen, dem An-
trag stattzugeben, wenn ihre Bedenken nicht grundsatzliciier Nind, sondern ih-
nen — z.B. durch Auflagen — im zu schlieRendem offentkdtlichen Vertrag aus-
reichend Rechnung getragen werden kann.
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Zusammenfassung in Thesenform

Bei der Errichtung von Housing/Neighbourhood Improveniistricts han-
delt es sich nur vordergriindig um eine besondere Ersclysifawm von Pub-
lic Private Partnership. City Improvement Districtsliste vielmehr eine von
PPPs zu unterscheidende spezifische Form von Urbanrzowe dar, die
sich als hoheitliche Flankierung privater Selbstorgaisdezeichnen lafit.

FUr die Einrichtung von HIDs/NIDs verfugt der hambuohis Gesetzgeber
Uber die notwendige Gesetzgebungskompetenz. Der am 1.1KD&firgetre-
tene 8§ 171f BauGB stellt ausdrtcklich klar, dal3 die Landemwesorege-
lungsbefugt sind und daf3 ihre Regelungsbefugnis sich auaheadbgaben-
erhebung erstreckt. § 171f BauGB stellt ferner klar, da®Rdgelungsermach-
tigung sich nicht nur auf Business Improvement Districtsidie, sondern

auch Housing Improvement-MalRnahmen ermdglichen soll.

Bei der von den Grundeigentimern zu erhebenden Abgabeelt es sich
nach der Typik des Abgaberechts um eine SonderabgabeeB&iusgestal-
tung dieser Sonderabgabe hat der Gesetzgeber einen gmiger Gestal-
tungsspielraum. Die Abgabenerhebung muf3 sich nicht zwihge einen
melbaren individualen Nutzen des Abgabenschuldners oremti@usrei-
chend ist, daf3 ein Gesamtnutzen des Improvement Essuacliegt und dald
die zulassigerweise an den Einheitswerten anknipfebdal#e gruppennitzig
verwendet wird. Dies ist nach den gesetzlichen Vorgabedlyteistet.

Bei der vertraglichen Beauftragung des Aufgabentsiged der Auszahlung
des Autfkommens der Sonderabgabe handelt es sich nur vordeggnimeti-

nen dem Regime des Vergaberechts unterfallenden Vorgawin der Kon-
struktions- und Funktionslogik von City Improvement Dg# ist das Ver-
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haltnis zwischen den mal3geblichen Akteuren — dem Aufgalgenirélen
Grundeigentiimern und der FHH — ein mehrpoliges Verhaltnis,nmstavohl
der Legitimations- wie der Finanzierungszusammenhang pemgchen dem
Aufgabentrager und den Abgabenschuldnern besteht. Die tindiHansestadt
Hamburg flankiert lediglich diesen Akt der Selbstorgaiosa um seine Funk-
tionsbedingungen, vor allem durch den Ausschlu® von Tritthheern, zu
gewabhrleisten. Dazu schliel3t sie einen Offentlich-tettgn Vertrag mit dem
Aufgabentrager, der sich bei funktionaler Betrachtungswalse/ertrag zu-
gunsten Dritter erweist, und dazu transferiert sie dagkoxamen der Sonder-

abgabe. Ein ausschreibungspflichtiger Beschaffungsvorgggtghierin nicht.

Die Errichtung von City Improvement Districts istike unerlaubte Beihilfe
im Sinne von Art. 87 Abs. 1 EGV. Erstens handelt es sietbéi nicht um ei-
ne finanzielle Uberkompensation des Aufgabentragerstemsefehlt es an ei-
ner den Anwendungsbereich von Art 87 Abs. 1 EGV erdifreniden Wett-
bewerbsverfalschung.

Der Selbstorganisations-Charakter von City Improgat Districts als einer
neuen Form von Urban Governance sollte durch eine ErhdthesigZustim-

mungsquorums und eine intensivere Einbeziehung der Gruntiagem Mie-

ter und Pachter verstarkt werden.

Die Aufsicht Uber den Aufgabentrager sollte nidiei der Handelskammer
Hamburg, sondern bei der Aufsichtsbehtrde der FHH lie@ém Handels-

kammer ist vor der Einleitung von aufsichtsrechtliciMa3nahmen zu héren
und auch sonst mit ihrem Sachverstand in die Handhabuoeg legleitenden

Steuerungsaufsicht zu integrieren.

Bei der Ubertragung der Aufgabenwahrnehmung auf @it sicherzustellen,
dal3 an den Dritten die gleichen Anforderungen zu steiiehveie an den Auf-

gabentrager selbst.

Bei der Entscheidung Uber die Beauftragung steht ddsi¢ghisbehdrde ein
Ermessen nicht zu. Sie verfugt jedoch aufgrund des Tatbest@nkmals der
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Eignung Uber einen auch von den Verwaltungsgerichtenegpektierenden
Entscheidungsspielraum. Von der Ablehnungsmdglichkelitesolir Gebrauch
gemacht werden, wenn die Bedenken der Aufsichtsbehdrde ducth eine

entsprechende Ausgestaltung des offentlich-rechtlichetrages ausgeraumt

werden konnen.

Berlin, den 21. Mai 2007,

Professor Dr. Gunnar Folke Schuppert



