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Gutachten

1. Teil: Einleitung

A. Sachverhalt

Die Idee des sog. ,,Business Improvement District®, kurz ,,BID* genannt, ist 1970 in Toronto
entstanden. Sie hat sich seither zunichst in Nordamerika, wo viele kanadische Provinzen und
US-Bundesstaaten Gesetze zur Zulassung von BIDs geschaffen haben, und dann auch in

anderen Liandern verbreitet, etwa in Grofbritannien.

BIDs sind rdumlich begrenzte, meist innerstdadtische Bereiche, in denen iiber einen begrenzten
Zeitraum von zumeist fiinf Jahren MaBnahmen zur Verbesserung des unmittelbaren
geschiftlichen und stiddtischen Umfelds im Interesse der Stirkung des Standorts durchgefiihrt
werden sollen. Solche BIDs entstehen auf Initiative der ansdssigen Grundstiickseigentiimer
und Gewerbetreibenden. Unterstiitzt eine ndher definierte Mehrheit unter ihnen das Vorhaben,
kann auf Antrag durch einen Rechtsakt der Kommune ein BID konstituiert werden. Die im
BID erforderlichen MaBlnahmen werden durch Abgaben der Grundstiickseigentiimer bzw.
Gewerbetreibenden des Gebiets - auch soweit sie dem BID widersprochen haben sollten, so
dass ,,Trittbrettfahren* ausgeschlossen ist - finanziert und nach Mal3gabe einer zugrunde

liegenden Planung durch einen privaten Verein oder Unternehmer durchgefiihrt.

Zum Vorstehenden vgl. etwa die Informationen unter http://www.hk24.de
(Handelskammer Hamburg) und http://www.ihk-koeln.de (IHK K&ln).

In Deutschland gibt es bislang keine gesetzlichen Grundlagen fiir die Zulassung von BIDs.
Der Senat der Freien und Hansestadt Hamburg beabsichtigt nun, durch ein Landesgesetz die
Grundlage dafiir zu schaffen, dass derartige BIDs in Hamburg geschaffen werden konnen; am
17. Februar 2004 hat der Senat Beschluf3 gefasst iiber einen dieses Anliegen verfolgenden,
von der Behorde fiir Stadtentwicklung und Umwelt, Baurechtsamt, vorgelegten
Referentenentwurf  eines  Gesetzes  zur  Stirkung der  FEinzelhandels- und
Dienstleistungszentren. Nach diesem Entwurf kann ein Aufgabentriger einen Antrag auf
Einrichtung eines sog. Innovationsbereichs stellen, wenn ein nédher definiertes Quorum von 15
Prozent der Grundstiickseigentiimer dem zustimmt; sollten sich im weiteren Verfahren 30

Prozent der Grundstiickseigentiimer dagegen aussprechen, wird ein solcher Antrag abgelehnt.



In diesem Antrag miissen die vorgeschlagene Gebietsabgrenzung und ein Konzept mit den
konkreten Zielen und MaBnahmen und deren Finanzierung dargestellt sein. Wenn das
MaBnahmen- und Finanzierungskonzept des Antrags den gesetzlich vorgegebenen
Grundsidtzen und Zielen entspricht, weder oOffentliche Belange noch Rechte Dritter
beeintrichtigt und keine ibermifBige Abgabenbelastung begriindet, miindet ein solcher Antrag
in einen Offentlich-rechtlichen Vertrag mit dem Aufgabentriger und die Einrichtung des
Innovationsbereichs durch Rechtsverordnung des Senats. Die Finanzierung der Projekte im
Innovationsbereich erfolgt durch Beitrdge, die durch die Finanzdmter in Ankniipfung an die
Grundsteuer von den Grundstiickseigentiimern erhoben und an den Aufgabentriger
weitergeleitet werden. Wegen der ndheren Einzelheiten der vorgesehenen gesetzlichen

Regelung wird auf den - im Anhang dokumentierten - Referentenentwurf verwiesen.

B. Auftrag und Gang des Gutachtens

Auftrag des nachfolgenden Gutachtens ist es, die Vereinbarkeit des Entwurfs eines Gesetzes
zur Stiarkung der Einzelhandels- und Dienstleistungszentren mit hoherrangigem Recht, d.h.
mit einfachem Bundesrecht, mit formellen und materiellen Vorgaben des Grundgesetzes

sowie mit dem Europdischen Gemeinschaftsrecht umfassend zu untersuchen.

Der anschlieBende 2. Teil des Gutachtens geht dieser Aufgabe nach, indem er sich zunéchst
(A.) um eine Interpretation des vorliegenden Gesetzentwurfs aus sich heraus und um das
Herausarbeiten der ihm zugrunde liegenden Konzeption bemiiht; Aufgabe des Gutachtens ist
es an dieser Stelle, mogliche Liicken oder offene Fragen in dem Entwurf zu erkennen, seine
Elemente mit Hilfe der in der deutschen Rechtsordnung bekannten und in jlingerer Zeit neu
entwickelten (Public Private Partnership) Institute und rechtlichen Kategorien zu analysieren
und so seine Regelungsansitze ggf. im Sinne der erkennbaren Gesamtkonzeption
weiterzudenken und auf diese Weise insgesamt den Sachverhalt fiir die weitere gutachtliche
Uberpriifung aufzubereiten. Darauf aufbauend soll dann die Vereinbarkeit mit hoherrangigem
Recht gutachtlich untersucht werden (B.). Insoweit ist zundchst die Vereinbarkeit mit
einfachem  Bundesrecht und  damit zugleich auch die  Wahrung  der
Landesgesetzgebungskompetenz zu iiberpriifen (I.) Es schlieBt sich an die Erorterung der
materiellen VerfassungsmiBigkeit (II.), die sich der Wahrung des Demokratieprinzips mit
Blick auf die Stellung des Aufgabentrigers, der finanzverfassungsrechtlichen Zuldssigkeit der
Abgabenregelung sowie Grundrechtsproblemen widmet. Abschlieend ist die Vereinbarkeit

mit Europdischem Gemeinschaftsrecht, insbesondere mit dem Beihilfen- und dem



Vergaberecht, zu untersuchen (IIL.).

Das Gutachten wird beschlossen durch einen 3. Teil, der die Ergebnisse zusammenfasst.



2. Teil: Rechtliche Bewertung

A. Interpretation und Konzeption des Gesetzes zur Stirkung der

Einzelhandels- und Dienstleistungszentren

L Gesamtkonzeption des Entwurfs

Nach seiner Gesamtkonzeption stellt der Entwurf materielle und verfahrensrechtliche
Instrumente zur Verfiigung, mit deren Hilfe die Aufgabe der Stirkung und Entwicklung
gewachsener urbaner Einzelhandels- und Dienstleistungszentren in Kooperation zwischen
Staat (Freie und Hansestadt Hamburg) und Privaten erledigt werden soll. Es handelt sich also
um eine besondere Form der Public Private Partnership. Wesentliches Element des Konzeptes
ist die Bestimmung der Aufgabenverantwortlichkeit: Die genannte Aufgabe soll durch
Selbstorganisation der lokalen Héandler und Dienstleister erledigt werden, wihrend sich die
Rolle der Freien und Hansestadt Hamburg darauf beschrinkt, diese Selbstorganisation zu
unterstiitzen. Der Staat wird also nicht Aufgabentriger, sondern er beschrinkt sich darauf,
durch Gesetz das oOffentliche Interesse an der Erledigung dieser Aufgabe durch die
Selbstorganisation der beteiligten Privaten zu begriinden, dieses offentliche Interesse im
Hinblick auf konkrete Konzepte durch Rechtsverordnung zu konkretisieren und auf dieser
Grundlage Defizite freiwilliger Selbstorganisation (Trittbrettfahrer) durch unterstiitzende

hoheitliche Malnahmen zu kompensieren.

Die Aufgaben- und Verantwortungsverteilung der beteiligten Akteure ldsst sich auf dieser
Grundlage wie folgt grob skizzieren: Initiator konkreter Konzepte im Rahmen der gesetzlich
umschriebenen Aufgabe ist der Aufgabentriger, eine natiirliche oder juristische Person, die
bei dieser Initiative auf die Unterstiitzung durch die Betroffenen und Interessierten
(reprisentiert durch die Grundstiickseigentiimer im Innovationsbereich) angewiesen ist. Als
Reaktion auf diese private Initiative beschrinkt sich die Rolle der Freien und Hansestadt
Hamburg zunidchst darauf, das offentliche Interesse an dem konkreten Konzept, die
erforderliche Zustimmung eines Quorums von 30% der Betroffenen und die Eignung des
Aufgabentrigers zu iiberpriifen. Auf der Grundlage eines positiven Ergebnisses dieser
Priifung leistet der Staat sodann Unterstiitzung bei der Verwirklichung des Konzepts, indem
er den Aufgabentriger im Wege eines Offentlich-rechtlichen Vertrages zur Umsetzung
verpflichtet, den erforderlichen finanziellen Beitrag der Betroffenen und Interessierten

zwangsweise einzieht und die ordnungsgemiBle Verwendung dieser Mittel teils selbst



iberwacht, teils durch Transparenz- und Zustimmungspflichten der Kontrolle der Betroffenen

unterstellt.

Das dominierende Element der Selbstorganisation wird zusétzlich dadurch gestirkt, dass die
Laufzeit konkreter Projekte auf maximal acht Jahre begrenzt ist mit der Folge, dass der
Aufgabentriger nach Ablauf dieser Frist auf die erneute Zustimmung der Betroffenen

angewiesen ist, wenn er das Projekt weiterfiihren will.

IL. Einzelne Interpretationsprobleme
1. Aufgabentriger

Im Rahmen des so umschriebenen Gesamtkonzeptes kommt dem Aufgabentriger eine
zentrale Stellung zu. Die nihere rechtliche Ausgestaltung seiner Position bedarf deshalb einer

genaueren Betrachtung.

a. Rechtsstellung und Aufgabenqualitdit

Was zunichst seine Rechtsstellung und die rechtliche Qualitidt der von ihm wahrgenommenen
Aufgabe angeht, so ist hervorzuheben, dass der Aufgabentriger nicht mit hoheitlichen
(Zwangs-)Befugnissen ausgestattet ist. Auch die Aufgabe (Entwicklung, Konkretisierung,
Umsetzung des Konzeptes) wird durch das Gesetz nicht als eine (staatliche)
Verwaltungsaufgabe definiert. Die Aufgabe bleibt nach der dargestellten Gesamtkonzeption
vielmehr eine private, der aufgrund des gesetzlich umschriebenen und exekutiv - durch
Rechtsverordnung - konkretisierten offentlichen Interesses lediglich besondere staatliche
Unterstiitzung und Forderung zuteil wird. Auf der Grundlage der bekannten Institute des

Verwaltungsorganisationsrechts

Vgl. zu den Organisationsformen der mittelbaren Staatsverwaltung nur Maurer,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2002, § 23.

kann der Aufgabentriger deshalb nicht als Beliehener qualifiziert werden. Auch die sonstigen
bekannten und rechtswissenschaftlich ausgeformten Institute der Einschaltung Privater in die
Wahrnehmung staatlicher Aufgaben passen deshalb nicht. Dies gilt insbesondere fiir den sog.
Verwaltungshelfer, weil dieser typischerweise im behordlichen Auftrag und nach Weisung in

die Erledigung von Verwaltungsaufgaben eingeschaltet wird.

Niher dazu unten 2. Teil, B. II. 1.



Das Neue an dem vorliegenden Entwurf liegt ersichtlich darin, dass er sich gerade nicht der
bekannten Formen und Institute des Verwaltungsorganisationsrechts und der Kooperation
zwischen Staat und Privaten bedient, sondern mit seinem Modell staatlich unterstiitzter und

begleiteter privater Selbstorganisation neue Wege geht.

b. Rechte im Verhdiltnis zu Hoheitstrdgern

Einige konkrete Aspekte der Rechtsstellung des Aufgabentrigers konnen einerseits seinen
prinzipiell ,privaten* Status nidher ausformen und lassen andererseits mangels priziser

Aussagen des Entwurfs Einzelfragen seines Status offen.

Dazu gehort zunidchst die Frage nach einem Anspruch des Aufgabentrigers auf Erlass der
Rechtsverordnung nach § 5 Abs. 1 des Entwurfs. Die Formulierung ,,.Der Senat kann auf
Antrag ... einrichten* spricht gegen einen Anspruch des Aufgabentrigers. Auf der anderen
Seite ist nicht ersichtlich, welche Griinde gegen den Erlass der Rechtsverordnung noch ins
Feld gefithrt werden konnten, wenn der Antragsteller die erforderlichen personlichen
Voraussetzungen erfiillt (§ 3 Abs.1 und 2), wenn 30 % der Grundstiickseigentiimer
zugestimmt haben, wenn das Konzept zur Verwirklichung der Grundsitze nach § 1 und der
Ziele nach § 2 geeignet ist, wenn Offentliche und private Belange nicht beeintridchtigt werden

und wenn die Abgabepflichtigen nicht unverhiltnismiBig belastet werden (§ 4 Abs. 4).

Ebenfalls in diesen Zusammenhang gehort der Informationsanspruch des Aufgabentrigers
nach § 3 Abs. 4 des Entwurfs. Er macht deutlich, dass die Voraussetzungen fiir das Ergreifen
privater Initiative rechtlich abgesichert werden sollen. Unklar ist allerdings, gegen wen sich

dieser Anspruch richtet.

SchlieBlich ist fiir die Stellung des Aufgabentrigers von Bedeutung, ob er fiir seine Titigkeit
nur kostendeckenden Ersatz oder einen Gewinn erhélt. § 7 Abs. 1 sagt zu dieser Frage nur,
dass durch die Abgaben ,,der entstehende Aufwand gedeckt wird*“. Nach § 7 Abs. 5 ,,steht das
Abgabenaufkommen dem jeweiligen Aufgabentriger zu“ und wird von diesem
»treuhdnderisch* verwaltet. Die entscheidende Frage in diesem Zusammenhang lautet, ob der
Entwurf den Vorteil, den der Aufgabentriger als Quartiersanséssiger (§ 3 Abs. 1) aus den
MaBnahmen zieht, als ausreichenden Anreiz privater Initiative ansieht, oder ob dem

Aufgabentriger dariiber hinaus ein zusitzlicher Gewinn zustehen soll.



C. Verhdiltnis von (potentiellen) Aufgabentrdgern zueinander

SchlieBlich wird der Status des Aufgabentrigers dadurch beeinflusst, ob er fiir ,,seinen*
Innovationsbereich eine gefestigte Stellung in dem Sinne innehat, dass in diesem Bereich
keine anderen Aufgabentriger zugelassen werden konnen. Diese Frage ist nach dem Konzept
des Entwurfs zu verneinen, weil das Mallnahmen- und Finanzierungskonzept zwar auf ein
bestimmtes Gebiet begrenzt ist, sein Inhalt aber in erster Linie durch die geplanten
MaBnahmen bestimmt wird. Deshalb spricht nach dem Entwurf nichts dagegen, dass fiir ein
Gebiet oder Teile eines Gebietes mehrere Innovationsbereiche eingerichtet, gewissermallen

,ubereinander* gelegt werden.

In dem nicht auszuschlieBenden Fall, dass mehrere Antragsteller fiir dasselbe Gebiet
dieselben oder MaBnahmen vorschlagen, die so &dhnlich sind, dass sie nicht parallel
verwirklicht werden konnen (mangels Eignung oder wegen UnverhiltnisméBigkeit der
dadurch entstehenden Abgabenlast, §4 Abs. 4), entsteht so eine Konkurrenzsituation
mehrerer Antragsteller. Dies ist unausweichliche Folge des Umstandes, dass der Entwurf auf
private Initiative setzt. Die Priifung der Antrdge nach § 4 Abs. 4 und die Entscheidung iiber
den Erlass der Rechtsverordnung nach § 5 bekommen in solchen Situationen den Gehalt einer

Auswahlentscheidung.

2. Funktionen und Einfliisse der Freien und Hansestadt Hamburg

Richtet man den Blick auf die Funktionen und Einflussmoglichkeiten der Freien und
Hansestadt Hamburg, so steht die Entscheidung des Senats iiber die Einrichtung eines
Innovationsbereichs in der Form der Rechtsverordnung im  Zentrum  der
Steuerungsinstrumente. Das Ausmall der Gestaltungsfreiheit des Aufgabentrigers wird -
abgesehen von den finanziellen Grenzen, die sich aus der Festlegung des Hebesatzes ergeben
- also entscheidend bestimmt durch Inhalt und Steuerungskraft der Rechtsverordnung. Der
Entwurf setzt insoweit auf die Festlegung der Ziele und Maflnahmen des Innovationsbereichs
(§ 2) durch die Rechtsverordnung. Verwiesen wird dabei auf das MalBnahmen- und
Finanzierungskonzept, von dem § 2 Abs. 3 spricht. Zu unterscheiden ist dieses Konzept von
dem Malnahmen- und Wirtschaftsplan, den der Aufgabentriger nach § 6 Abs. 1 aufstellt. Aus
dieser Unterscheidung wie auch aus der praktischen Unmoglichkeit, alle Details bereits in
dem Konzept, welches bereits mit der Antragstellung vorzulegen ist, festzulegen, folgt der
Rahmencharakter des Konzepts. Dieses ldsst offensichtlich noch erhebliche

Konkretisierungsspielraume, die durch den Aufgabentriger im Zuge der Umsetzung



auszufiillen sind.

Als weiteres Instrument zur Gestaltung des Rechtsverhiltnisses zwischen der Freien und
Hansestadt Hamburg und dem Aufgabentréiger steht der 6ffentlich-rechtliche Vertrag nach § 5
Abs. 1 zur Verfiigung. Hier wire nach der Gesamtkonzeption des Entwurfs der Ort fiir
weitere Regelungen etwa in Bezug auf die Auszahlungsmodalititen oder auf Rechte,
Erlaubnisse etc., die der Aufgabentriger fiir die Realisierung seines Konzeptes benotigt.
Dariiber hinaus hat der 6ffentlich-rechtliche Vertrag nach § 5 Abs. 1 die Funktion, die (Selbst-

)Verpflichtung des antragstellenden Aufgabentréigers rechtlich abzusichern.

Die Kontrolle der Umsetzung des Konzeptes erfolgt in erster Linie durch die Handelskammer
Hamburg. Den Mafstab und zugleich den Gegenstand dieser Kontrolle umschreibt der
Entwurf mit der ,,ordnungsgemilen Geschiftsfilhrung des Aufgabentrigers®. Gemeint ist
damit offenbar mehr als eine reine ,,Rechtsaufsicht®. Durch die Formulierung wird vielmehr
deutlich, dass sich die Kontrolle dariiber hinaus an gesellschaftsrechtlichen
SorgfaltsmaBstiben im Umgang mit dem Gesellschaftsvermégen ausrichten soll. Eine
Kontrolle durch die Freie und Hansestadt Hamburg selbst ist vermittelt durch die
Handelskammer Hamburg: Erst wenn deren Beanstandungen nicht abgeholfen wird, kann die
Aufsichtsbehorde den Aufgabentriger abberufen und den offentlich-rechtlichen Vertrag

kiindigen.

3. Die Stellung der mitwirkungsberechtigten und abgabepflichtigen

Grundstiickseigentiimer

Ausweislich des § 2 Abs. 1 des Entwurfs ist es das Ziel des Innovationsbereichs, die
Attraktivitit eines Einzelhandels- und Dienstleistungszentrums fiir Kunden und Besucher zu
erhohen und die Rahmenbedingungen fiir die ansédssigen FEinzelhandels- und
Dienstleistungsbetriebe zu verbessern. Die darauf gestiitzten MalBnahmen sollen also
insbesondere den Gewerbetreibenden des Gebiets zugute kommen. Gleichwohl 148t das
Gesetz diese nur begrenzt zur Mitwirkung zu (vgl. § 6 Abs. 1 Satz 2 des Entwurfs). Vielmehr
bezieht es im Wesentlichen die Grundstiickseigentiimer (und ggf. Erbbauberechtigten) als
mitwirkungsberechtigte und belastete Private ein. Insbesondere mit Blick auf die Belastungen
der Grundstiickseigentiimer wird insoweit die Recht- und Verfassungsmaifigkeit der

Regelungen zu untersuchen sein.

Das Gesetz sieht in verschiedenen Stadien Partizipationsrechte der Grundstiickseigentiimer als

Betroffene vor: Nach §4 Abs. 1 des Entwurfs erfordert bereits die Antragstellung die



Zustimmung von 15 Prozent der Grundstiickseigentiimer, die zugleich 15 Prozent der nach
Einheitswerten gewichteten Grundstiicksflichen reprédsentieren; der Widerspruch von 30
Prozent der so gewichteten Grundstiickseigentiimer fithrt zur Ablehnung des Antrags (§ 4
Abs. 4 Satz 1 des Entwurfs); das gleiche Widerspruchsquorum gilt fiir Abweichungen vom
MaBnahmen- und Finanzierungskonzept (§ 6 Abs. 2 des Entwurfs). Diese Mitwirkungsrechte
werden mit Blick auf die gebotene Legitimation des Innovationsbereichs und der Tétigkeit
des Aufgabentrigers Beachtung verdienen. Sie werfen allerdings auch die Frage auf, ob der

Riickgriff auf die Grundsteuerdaten zu Zwecken der Gewichtung zuléssig ist.

Da der Innovationsbereich kraft ausdriicklicher Regelung in § 3 Abs. 1 Satz 1 des Entwurfs
keine eigene Rechtspersonlichkeit hat und insbesondere nicht korperschaftlich organisiert ist,
werden die in einen Innovationsbereich einbezogenen Grundeigentiimer nicht Mitglieder im
Rechtssinne. Vielmehr erschopft sich ihre rechtliche Belastung in der durch § 7 des Entwurfs
begriindeten Abgabenpflicht, durch die sie zur Finanzierung der MaBnahmen im
Innovationsbereich  beitragen;  hier liegt deshalb ein zentraler = Gegenstand

verfassungsrechtlicher Kontrolle des Gesetzentwurfs.

Etwas undeutlich bleibt die Regelung des § 7 Abs.3 des Entwurfs. Auch wenn ein
Grundstiick nur einem Innovationsbereich mit einem Teil der Grundstiicksfldche zugehort, der
andere Teil der Grundstiicksfliche auBBerhalb der Gebietsabgrenzung liegt, wird richtigerweise
dieses Grundstiick nur mit dem entsprechenden Grundstiicksanteil der Abgabenpflicht
unterworfen werden diirfen. § 7 Abs. 3 des Entwurfs scheint davon auszugehen, dass ein
Grundstiick  mehreren  Innovationsbereichen  nur  mit  jeweils  verschiedenen
Grundstiicksflichen zugehoren kann; dies widerspriche dem Umstand, dass unter gewissen

Voraussetzungen fiir ein Gebiet auch mehrere Innovationsbereiche begriindet werden konnen.
Siehe oben 2. Teil, I. A. 2. c.

Wenn aber ein Grundstiick mehreren Innovationsbereichen zugehort, wird fiir die
Abgabenpflicht die jeweils einbezogene Grundstiicksfliche mageblich sein miissen, so dass
ein Grundstiick auch mehrfach mit seiner gesamten Fliche der Abgabenpflicht unterfallen

kann.

4. Befristungsregelung

Die Befristungsregelung in § 9 des Entwurfs schlieBlich legt ihre in der Sache wohl

eindeutige Regelungsintention im Wortlaut etwas missverstindlich nieder. Sie kann gelesen
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werden, als solle das Gesetz insgesamt frithestens mit der letzten auf § 5 gestiitzten
Rechtsverordnung auBler Kraft treten, so dass iiber die regulire Geltungsdauer des Gesetzes
von acht Jahren hinaus wihrend der Laufzeit einer solchen Rechtsverordnung auch neue
Rechtsverordnungen auf das weitergeltende Gesetz gestiitzt werden konnten, womit das
Gesetz der Exekutive der Moglichkeit zur potentiell unbegrenzten Geltungsverlingerung an
die Hand gibe. Treffender wire wohl zu formulieren, dass das Gesetz nach acht Jahren auB3er
Kraft tritt, auf zuvor erlassene Rechtsverordnungen nach §5 jedoch bis zu deren

AuBerkrafttreten anwendbar bleibt.

B. Vereinbarkeit mit hoherrangigem Recht

L Landesgesetzgebungskompetenz und Vereinbarkeit mit bundesgesetzlichen

Vorgaben

Das im Entwurf vorliegende Gesetz zur Stirkung der Einzelhandels- und
Dienstleistungszentren miisste sich als hamburgisches Landesgesetz zunidchst im Rahmen der
Landesgesetzgebungskompetenz der Freien und Hansestadt Hamburg halten. Nach Art. 70
Abs. 1 GG steht den Lindern das Recht der Gesetzgebung zu, soweit nicht das Grundgesetz
dem Bunde Gesetzgebungsbefugnisse verleiht. Wie sich aus Art. 70 Abs. 2 GG ergibt, ist fiir
diese Abgrenzung von Lidnder- und Bundeszustindigkeiten malgeblich, inwieweit das
Grundgesetz dem Bund ausschlieBliche oder konkurrierende Gesetzgebungszustindigkeiten
gewihrt. In dem — hier von vornherein sicher nicht einschldgigen - Bereich ausschlieBlicher
Bundeszustandigkeiten (vgl. Art. 73 GG) haben die Linder Gesetzgebungsbefugnisse nur,
soweit der Bundesgesetzgeber sie ausdriicklich ermichtigt (Art. 71 GG). In den — hier allein
niher zu untersuchenden - Bereichen konkurrierender Bundeszustindigkeit hingegen entfillt
thre Zustdndigkeit nur insoweit, wie der Bund von seiner Gesetzgebungskompetenz
zuldssigerweise Gebrauch gemacht hat (Art. 72 Abs. 1 GG). Insoweit féllt die Priifung des
Bestehens einer Landesgesetzgebungskompetenz zusammen mit der Untersuchung, ob das

fragliche Landesgesetz mit bestehenden, ihrerseits verfassungsgemifien

Vgl. allerdings BVerfGE 98, 265 (318 ff.), dazu, dass die Sperrwirkung gemil3 Art. 72
Abs. 1 GG im Rahmen eines Verfassungsbeschwerdeverfahrens nicht mit Einwéinden
gegen die Verfassungsmifigkeit des Gesetzes im iibrigen in Frage gestellt werden
konne; das Verfahren der Verfassungsbeschwerde gegen ein Landesgesetz erdffne
auch im Rahmen der Uberpriifung der Gesetzgebungskompetenz nicht die volle
verfassungsgerichtliche Kontrolle iiber ein Bundesgesetz mit Blick auf Art. 72 Abs. 1
GG; krit. dazu Degenhart, in: Sachs, Grundgesetz, 3. Aufl. 2003, Art. 72 Rn. 26a.

Bundesgesetzen vereinbar ist.
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Das projektierte Gesetz zur Stirkung der Einzelhandels- und Dienstleistungszentren wirft die
Frage seiner Vereinbarkeit mit Vorgaben des einfachen Bundesrechts und zugleich des
Bestehens einer Landesgesetzgebungskompetenz in  verschiedenen, getrennt zu

untersuchenden Hinsichten auf.

1. Landesgesetzgebungskompetenz und konkurrierende Sachgesetzgebungszustindigkeit

des Bundes

In erster Linie zu  untersuchen ist ein  moglicher  Ausschluf  der
Landesgesetzgebungskompetenz fiir das Gesetzesvorhaben durch die Wahrnehmung einer

konkurrierenden Sachgesetzgebungszustidndigkeit durch den Bund.

a. Der Kompetenztitel des Art. 74 Abs.1 Nr. 18 GG (Bodenrecht) und seine

Wahrnehmung im Baugesetzbuch

In Betracht kommt die Wahrnehmung der Gesetzgebungszustindigkeit des Bundes fiir das

Bodenrecht (Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 i.V.m. Art. 72 Abs. 2 GG) im Baugesetzbuch.

aa. Reichweite der Inanspruchnahme der konkurrierenden Bundesgesetzgebungszustindigkeit

Die kompetenzielle Grundlage des Baugesetzbuchs bildet der Kompetenztitel des Art. 74
Abs. 1 Nr. 18 BauGB, namentlich die dort u.a. genannte Materie des Bodenrechts. Die
Reichweite dieses Kompetenztitels war unter dem Grundgesetz anfangs umstritten. Die
Bundesregierung sah hierin zunichst eine umfassende Bundesgesetzgebungszustindigkeit fiir

das gesamte Baurecht begriindet.
Vgl. BVerfGE 3, 407 (413).

In seinem Rechtsgutachten aus dem Jahr 1954, das bis heute maBgeblich die
Kompetenzverteilung im Baurecht bestimmt, hat das Bundesverfassungsgericht diese
Auffassung deutlich zuriickgewiesen und eine engere Definition von Bodenrecht hergeleitet.
Bodenrecht erfaBt danach ,,nur solche Vorschriften, die den Grund und Boden unmittelbar
zum Gegenstand rechtlicher Ordnung haben, also die rechtlichen Beziehungen des Menschen

zum Grund und Boden regeln.*
BVerfGE 3, 407 (424).

Im einzelnen hat das Gericht auf diesen Kompetenztitel des ,,Bodenrechts* insbesondere die
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konkurrierende Gesetzgebungszustiandigkeit des Bundes fiir die stddtebauliche Planung sowie

die Baulandumlegung und Zusammenlegung von Grundstiicken gestiitzt.
BVerfGE 3, 407 (423 ff.).

Die hier niher interessierende Gesetzgebungskompetenz fiir die stddtebauliche Planung stof3t
dabei an Grenzen, wo sie iiber eine bloe Auffang- und Angebotsplanung hinaus auch eine
Entwicklungsplanung beinhaltet, die auf tatsichliche Umsetzung der Planungsziele angelegt
ist. Gerade mit Blick hierauf ist schon friih betont worden, dass stddtebauliche Planung zwar
mit vielen anderen kommunalen Interessen verwoben ist, diese anderen Bereiche aber nicht
als ganze umfasst; dem Bund fehle deshalb die Kompetenz zur Regelung einer integrierenden
Stadtentwicklungsplanung, die als kommunalrechtlicher Regelungsgegenstand Léandersache
sei.

Schmidt-ABmann, Probleme des modernen Stiddtebaurechts in verfassungsrechtlicher
Sicht, DVBI. 1972, 627 (630).

Hierauf gestiitzt wird dem Bundesgesetzgeber die Regelung einer allgemeinen - iiber die
bauliche Entwicklung in der Gemeinde hinausgreifenden — Stadtentwicklungsplanung, die

etwa die Wirtschaftsplanung mitumfasst, kompetenziell versagt.

Maunz, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz. Kommentar (Stand: 42. Lieferung, Februar
2003), Art. 74 Rn. 203; Degenhart, in: Sachs, Grundgesetz, 3. Aufl. 2003, Art. 74
Rn. 65; Oeter, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, 4. Aufl. 2000, Art. 74 Rn. 160.

Um die Reichweite der Sperrwirkung mit Blick auf das hier fragliche Gesetz zur Stiarkung der
Einzelhandels- und Dienstleistungszentren genauer zu untersuchen, ist ein Blick vor allem auf
jene Regelungsabschnitte des BauGB zu werfen, die am ehesten Sachnéhe zu den Regelungen
dieses Landesgesetzes aufweisen. Noch keine Gefahr inhaltlicher Uberschneidung besteht
insoweit im Verhiltnis zu den Bestimmungen iiber die Bauleitplanung, durch die die bauliche
und sonstige Nutzung der Grundstiicke in der Gemeinde vorbereitet und geleitet wird (vgl. § 1
Abs. 1 BauGB); die in dem Gesetz zur Stirkung der FEinzelhandels- und
Dienstleistungszentren angestrebten Ziele (§§ 1, 2 Abs. 1 Entwurf) und vorgesehenen
MaBnahmen (§ 2 Abs. 2 Entwurf) lassen die fiir die fraglichen Gemeindegebiete bestehenden
stadtebaulichen Planungen unangetastet, bauen hierauf vielmehr ggf. erst auf.
Konflikttrachtiger ist das Verhiltnis zu den Regelungen des besonderen Stiddtebaurechts
namentlich iiber die stddtebauliche Sanierung (§§ 136 ff. BauGB) und die stiddtebauliche

EntwicklungsmaBnahme (§§ 165 ff. BauGB). Zutreffend werden beide Planungsinstrumente —
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im Gegensatz zur Bauleitplanung — als Umsetzungen des Prinzips der Entwicklungsplanung,
die die stddtebauliche Entwicklung nicht der Verwirklichung durch die gesellschaftlichen
Krifte iiberlassen, sondern selbst tatsdchlich herbeifithren will, und als stddtebauliche
Gesamtmalinahme gekennzeichnet, die zur Erreichung dieses Ziels von der 6ffentlichen Hand
veranlalit, geleitet und verantwortet wird und regelméfig unter Einsatz offentlicher Mittel

durchgefiihrt wird.
Brohm, Baurecht, 3. Aufl. 2002, § 33 Rn. 1.

Beide Instrumente des besonderen Stddtebaurechts dienen der Bewiltigung spezifischer,
schwieriger stddtebaulicher Problemlagen in einzelnen Teilen des Gemeindegebiets.
SanierungsmaBnahmen dienen der Behebung stiddtebaulicher Missstinde, die in Gestalt
entweder einer sog. Substanzschwiche (§ 136 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 BauGB) oder einer sog.
Funktionsschwiche (§ 136 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 BauGB) auftreten konnen. In Abgrenzung
hierzu dient die EntwicklungsmaBBnahme der Schaffung von etwas ,,Neuem*, sei es in Gestalt
einer Aufenentwicklungsmaflnahme, durch die ein Teil des Gemeindegebiets erstmalig
stadtebaulich entwickelt werden soll (§ 165 Abs. 2 Alt. 1 BauGB), sei es in Gestalt einer
Innenentwicklungsmafnahme, die einen Teil des Gemeindegebiets einer neuen
stadtebaulichen Entwicklung zufiihren soll (§ 165 Abs. 2 Alt. 2 BauGB). Danach riickt die
sog. Funktionsschwichesanierung hier in das Zentrum des Interesses. Zu ihrer Rechtfertigung
soll eine erhebliche Beeintrichtigung des Gebiets in Bezug auf ihm zukommende bzw. im
Hinblick auf Struktur und Funktion zukiinftig zugedachte Aufgaben im Sinne eines Soll-Ist-
Vergleichs erforderlich sein.

BVerwG, NVwZ 1985, 184; Bielenberg, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger,

Baugesetzbuch. Kommentar (Stand: 1. Febr. 2004), § 136 Rn. 37; Krautzberger, in:
Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 8. Aufl. 2002, § 136 Rn. 18 f.

Das Vorliegen stddtebaulicher Missstinde soll dabei u.a. mit Blick auf die Funktionsfihigkeit
des Gebiets in bezug auf die wirtschaftliche Situation und Entwicklungsfahigkeit eines
Gebiets unter Beriicksichtigung seiner Versorgungsfunktion im Verflechtungsbereich beurteilt
werden (§ 136 Abs. 3 Nr. 2 b BauGB). Eventuell erforderliche Sanierungsmafinahmen sollen
u.a. auch dazu beitragen, dass die Verbesserung der Wirtschafts- und Agrarstruktur unterstiitzt
wird (§ 136 Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 BauGB); dies soll vor allem durch Verbesserungen der
Rahmenbedingungen fiir private Investitionen, die Ansiedlung von Gewerbe- und

Versorgungsbetrieben und die Schaffung von Arbeitsplitzen geschehen konnen.

Krautzberger, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 8. Aufl. 2002, § 136 Rn. 18 {.
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bb. Abgrenzung der Sachregelungen des Gesetzes zur Stirkung der Einzelhandels- und

Dienstleistungszentren

Diesem auf Art.74 Abs.1 Nr. 18 BauGB gestiitzten Instrument des besonderen
Stiadtebaurechts des Bundes erscheinen die vorgesehenen Regelungen des Gesetzes zur
Starkung der Einzelhandels- und Dienstleistungszentren auf den ersten Blick in manchen
Hinsichten verwandt. Zunidchst lassen sie sich ebenfalls als ein Instrument der
Entwicklungsplanung verstehen. Dariiber hinaus dhneln sie der Funktionsschwéchesanierung
darin, dass die MaBnahmen sich auf bestimmte, begrenzte Teile des Gemeindegebiets mit
besonderem Bedarf an Weiterentwicklung beziehen. SchlieB3lich zielen sie gerade — wie das
beim Sanierungsverfahren jedenfalls auch der Fall sein kann — auf eine Stirkung von

Einzelhandels- und Dienstleistungszentren in ihrer Funktion.

Bei nidherer Betrachtung unterscheidet sich das vorgesehene Landesgesetz jedoch von der
Regelung der §§ 136 ff. BauGB deutlich darin, dass ihm der — dort kompetenziell notwendige
— stddtebauliche Bezug hinsichtlich der Rechtfertigung und Zielsetzung sowie des Inhalts der
MaBnahmen nicht eigen ist. Das gilt zundchst mit Blick auf den Grund des
entwicklungsplanerischen  Eingreifens: = Wihrend das  Sanierungsverfahren einen
bodenrechtlich relevanten, stadtebaulichen Missstand voraussetzt, der u.a. auch liegen kann in
der unzureichenden Erfiillung einer bauleitplanerisch vorgegebenen Versorgungsfunktion fiir
das jeweilige Gebiet oder den sog. Verflechtungsbereich, geht es dem vorliegenden
Gesetzentwurf um eine  Stirkung gewachsener urbaner FEinzelhandels- und
Dienstleistungszentren (vgl. §§ 1 Satz 1, 2 Abs. 1 Entwurf), ohne dass ein stddtebaulich
relevanter Funktionsmangel vorliegen miisste. Entsprechend geht es bei der auch hier
mitbedachten Versorgung der Bevolkerung (vgl. § 1 Satz 1 Entwurf) nicht um die Erfiillung
einer bauleitplanerisch zugewiesenen Versorgungsfunktion fiir bestimmte Gemeindegebiete
und deren Wohnbevoélkerung, sondern um die Versorgung der Bevolkerung insgesamt (vgl.
§ 1 Satz 1 Entwurf) bzw. die Versorgung von Kunden und Besuchern des Einzelhandels- und
Dienstleistungszentrums, und umgekehrt wird das — ebenfalls nicht stiddtebauliche - Ziel einer
Verbesserung der Rahmenbedingungen fiir dort ansissige Betriebe betont (§2 Abs. 1
Entwurf). Dieser abweichenden Zielsetzung entsprechend ist der Entwurf auch hinsichtlich
der zuldssigen Mallnahmen im Vergleich zum Sanierungsverfahren, das zu seiner
Durchfithrung nur die ndher geregelten Ordnungs- und BaumafBnahmen kennt (§§ 146 ff.
BauGB), weitaus offener, indem er etwa auch das Erbringen von Dienstleistungen, die

Durchfiihrung gemeinschaftlicher WerbemaBSinahmen oder die Organisation von
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Veranstaltungen vorsieht (§ 2 Abs. 2 Entwurf).

Regelungsgegenstand des Entwurfs eines Gesetzes zur Stirkung der Einzelhandels- und
Dienstleistungszentren ist danach nicht eine stiddtebauliche, d.h. auf bodenrechtlich relevante
Probleme beschriankte Entwicklungsplanung, sondern eine auf einzelne Standorte bezogene
Verbesserung der Wirtschaftsstruktur. Es geht damit der Sache nach um Mafnahmen lokaler

Wirtschaftsforderung.

b. Der Kompetenztitel des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG (Recht der Wirtschaft)

Unter den Kompetenztiteln der konkurrierenden Bundesgesetzgebungszustindigkeit kommt
danach weiter Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG (Recht der Wirtschaft) in Betracht. Hierunter werden
— in einer weit gefassten Definition — alle Normen verstanden, die das wirtschaftliche Leben

und die wirtschaftliche Betédtigung als solche regeln,
BVerfGE 8, 143 (148 f.); 55, 274 (308); 68, 319 (330).

und zwar nach vorherrschender Auffassung ohne Begrenzung auf die im Klammerzusatz

hervorgehobenen Wirtschaftszweige.

Maunz, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz. Kommentar (Stand: 42. Lieferung, Februar
2003), Art. 74 Rn. 135; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 7 Aufl. 2004, Art. 74 Rn. 22.
Unentschieden insoweit BVerfGE 68, 319 (331).

Darunter sollen namentlich auch Gesetze mit wirtschaftsregulierendem und -lenkendem Inhalt
BVerfGE 4, 7 (13); 68, 319 (330).

und damit auch Gesetze wirtschaftstordernden Inhalts fallen.
Kunig, in: von Miinch/Kunig, GG, Bd. 3, 5. Aufl. 2003, Art. 74 Rn. 45.

Danach erscheint kaum zweifelhaft, dass auch Regelungen zur Forderung der Wirtschaft,
namentlich von Handel und Gewerbe, in einzelnen Stadtquartieren, wie der Entwurf des
Gesetzes zur Stirkung der Einzelhandels- und Dienstleistungszentren sie enthilt, von diesem

Kompetenztitel umfasst sind.

Dass der Bund von dieser konkurrierenden Gesetzgebungszustindigkeit in einer Weise
Gebrauch gemacht hitte, die dem geplanten Landesgesetz entgegenstehen konnte, ist jedoch
nicht ersichtlich. Gemidl Art.72 Abs.1 GG ist deshalb insoweit die

Landesgesetzgebungskompetenz unberiihrt geblieben.
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2. Landesgesetzgebungskompetenz fiir die Abgabenregelung

Soweit §7 des Entwurfs eines Gesetzes zur Stirkung der Einzelhandels- und
Dienstleistungszentren die Erhebung einer Abgabe von den Grundstiickseigentiimern der im
Innovationsbereich belegenen Grundstiicke zum Ausgleich des dadurch entstehenden
wirtschaftlichen Vorteils vorsieht, stellt sich weiter die gesonderte Frage der Vereinbarkeit
mit Abgabengesetzgebungszustindigkeiten des Bundesgesetzgebers bzw. mit vorhandenen

Regelungen des bundesgesetzlich geregelten Abgabenrechts.

a. Steuergesetzgebungskompetenz gemdf3 Art. 105 Abs. 2 GG

Vorrangig zu untersuchen ist die kompetenzielle Zuldssigkeit der Regelung in § 7 des
Entwurfs eines Gesetzes zur Stirkung der Einzelhandels- und Dienstleistungszentren mit

Blick auf die besondere Regelung der Steuergesetzgebungskompetenz in Art. 105 GG.

aa. Steuer 1.S.d. Art. 105 GG?

Insoweit ergibt sich ein erstes, fundamentales Problem daraus, dass Art. 105 GG - da er die
Gesetzgebungskompetenz allein fiir Steuern im Unterschied zu sonstigen, nichtsteuerlichen
Abgaben regelt - von vornherein nur dann die einschligige Kompetenzbestimmung ist, wenn
es sich bei der Abgabe nach § 7 des Entwurfs um eine Steuer handelt. MaB3geblich dafiir ist
ein — in Art. 105 ff. GG vorausgesetzter — Steuerbegriff, der zwar als ein eigensténdiger
verfassungsrechtlicher Begriff gilt, jedoch an den traditionellen, in §3 Abs.1 AO

niedergelegten Steuerbegriff ankniipft.
BVerfGE 55, 274 (299); 67, 256 (282).

Steuern im Sinne des Art. 105 GG sind danach Geldleistungen, die von einem
erhebungsberechtigten Gemeinwesen voraussetzungslos zur Deckung des allgemeinen

Finanzbedarfs hoheitlich auferlegt werden.

Jachmann, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 3, 4. Aufl. 2001, Art. 105 Rn. 3. Vgl.
auch Jarass, Nichtsteuerliche Abgaben und lenkende Steuern unter dem Grundgesetz,

1999, S. 6, mit dem Hinweis, der verfassungsrechtliche Steuerbegriff reiche teils etwas
iiber 3 Abs. 1 AO hinaus.

D Hoheitliche Auferlegung einer in den Haushalt flieBenden Geldleistung

Unbedenklich ist hier die hoheitliche Auferlegung einer Geldleistung zu bejahen. Die in Geld
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zu leistende Abgabe soll auf landesgesetzlicher Grundlage hoheitlich, ohne Riicksicht auf den

Willen der Verpflichteten,
Jachmann, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 3, 4. Aufl. 2001, Art. 105 Rn. 3.

erhoben werden. Nicht ganz unumstritten ist freilich, was das weitere, konkretisierende
Merkmal der Auferlegung durch ein erhebungsberechtigtes Offentlich-rechtliches
Gemeinwesen fordert. Uber das FErfordernis der gesetzlichen Auferlegung oder des
verwaltungsméaBigen Vollzugs hinaus wird darauf abgestellt, dass die Abgabe einer potentiell
ertragsberechtigten Korperschaft, d.h. Bund, Landern, Gemeinden bzw. Gemeindeverbinden
sowie Religionsgemeinschaften mit dem Status einer Offentlich-rechtlichen Korperschaft

zuflief3t.

Jachmann, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 3, 4. Aufl. 2001, Art. 105 Rn. 5.

Hiervon ausgehend wird richtigerweise - wie es bereits der allgemeinere, iibergeordnete

Begriff der Abgabe voraussetzt —

BVerfGE 13, 181 (198): ,,Unter Abgaben werden ... alle Geldleistungen ... verstanden,
die der Staat oder andere Korperschaften zur Erzielung von Einnahmen kraft
offentlichen Rechts in Anspruch nehmen.* In der Lit. vgl. etwa Henneke, Offentliches
Finanzwesen. Finanzverfassung, 2. Aufl. 2000, Rn. 271.

gefordert, dass die auferlegte Geldleistung iiberhaupt eine staatliche Einnahme begriindet.
Keine Steuer soll deshalb jedenfalls dann vorliegen, wenn die aufgebrachten Betrige

unmittelbar und unverziiglich einem Privatrechtssubjekt zuflie3en.

Driien, in: Tipke/Kruse, Abgabenordnung und Finanzgerichtsordnung. Kommentar
(Stand: 103. Lieferung Mai 2004), § 3 AO Rn. 15; Jarass, Nichtsteuerliche Abgaben
und lenkende Steuern unter dem Grundgesetz, 1999, S. 8.

Die Qualifikation als Steuer — und iiberhaupt als Abgabe — wire damit hier wohl
abzusprechen, wenn die Abgabe gemidll § 7 des Entwurfs nicht zunichst der Freien und
Hansestadt Hamburg, sondern unmittelbar dem Aufgabentriger als Privatrechtssubjekt
zuflieBen sollte. § 7 Abs. 5 des Gesetzentwurfs sagt dazu, dass die Abgabe vom zustdndigen
Finanzamt erhoben wird, das Aufkommen — mit Ausnahme einer Erhebungspauschale —
jedoch dem jeweiligen Aufgabentriger zusteht und von diesem treuhidnderisch und
abgesondert von seinen eigenen Mitteln verwaltet wird. Mit dieser Regelung wird klargestellt,
dass das Abgabenaufkommen zunéchst in den staatlichen Haushalt flieBen soll und sodann
dem Aufgabentriger gerade nicht als Privatem zu freiem Belieben zusteht, sondern von ihm

treuhénderisch zu verwalten und gemédll den Vorgaben des Gesetzes, der Rechtsverordnung
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und des MaBnahmen- und Finanzierungskonzepts bzw. des Malnahmen- und

Wirtschaftsplans fiir die 6ffentlichen Zwecke des Innovationsbereichs zu verwenden ist.

Vgl. allgemein zur Rechtsnatur staatlicher Treuhandvermogen Puhl, Budgetflucht und
Haushaltsverfassung, 1996, S. 135; Liebich/Mathews, Treuhand und Treuhédnder in
Recht und Wirtschaft, 2. Aufl. 1983, S. 408 ff.

Die Abgabe wird also zugunsten der Erfiillung einer — unter Einschaltung dieses Privaten zu
erfiillenden — 6ffentlichen Aufgabe erhoben. Bei der gebotenen Beurteilung des materiellen
Gehalts der Regelung ist deshalb davon auszugehen, dass hier eine Geldleistung hoheitlich
auferlegt wird, die keine private Einnahme, sondern eine Einnahme zur Erfiillung 6ffentlicher
Zwecke und insofern eine staatliche Einnahme begriindet.
Vgl. auch BVerfGE 78, 249 (269 f.), wo sich das Gericht bei der Beurteilung der
Fehlbelegungsabgabe durch die gesetzlich angeordnete Zufithrung zu einem
Treuhandvermogen nicht an der Qualifikation als (Abschopfungs-)Abgabe gehindert

gesehen hat; dazu Jarass, Nichtsteuerliche Abgaben und lenkende Steuern unter dem
Grundgesetz, 1999, S. 35.

Allerdings hat das Bundesverfassungsgericht verschiedentlich Abgaben die Steuerqualitiit von
vornherein deshalb abgesprochen, weil die Einnahmen nicht im staatlichen Haushalt, d.h. in
dem Haushalt einer ertragsberechtigten Korperschaft verblieben, sondern einem hiervon
gesonderten Fonds zuflossen.

Vgl. BVerfGE 55, 274 (309 f.); 57, 139 (166); 91, 186 (201). Vgl. in diesem
Zusammenhang zuletzt BVerfGE 108, 186 (213).

Diese Entscheidungen werden teilweise wohl so verstanden, als fehle es hier schon am

Merkmal einer staatlichen Einnahme.

Jarass, Nichtsteuerliche Abgaben und lenkende Steuern unter dem Grundgesetz, 1999,
S. 7.

Demgegeniiber wird jedoch mit Recht darauf hingewiesen, dass dies richtig erst als eine Frage
des nachfolgenden Merkmals des Steuerbegriffs, nimlich des Zwecks der Erzielung von

Einnahmen zur Deckung des allgemeinen Finanzbedarfs verstanden werden konne.

Vgl. die Kiritik bei Birk, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Abgabenordnung.
Finanzgerichtsordnung, Kommentar (Stand: Sept. 2003), § 3 AO Rn. 40; Driien, in:
Tipke/Kruse, Abgabenordnung und Finanzgerichtsordnung. Kommentar (Stand: 103.
Lieferung Mai 2004), § 3 AO Rn. 15af.; Maunz, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz.
Kommentar (Stand: 42. Lieferung, Februar 2003), Art. 105 Rn. 11; Schiller,
Sonderabgaben mit einer wirtschaftslenkenden Antriebs- und Sanktionsfunktion in der
Wirtschafts- und Finanzverfassung des Grundgesetzes, 2000, S. 65.
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2) Zweck der Erzielung von Einnahmen fiir den allgemeinen Finanzbedarf

Das Bundesverfassungsgericht verlangt namlich weiter, dass eine Steuer der ,,Erzielung von
Einnahmen fiir den allgemeinen Finanzbedarf eines Offentlichen Gemeinwesens® dienen

miisse.
BVerfGE 82, 159 (178); 91, 186 (201).
Dass im vorliegenden Fall ein Einnahmezweck — und nicht nur ein Lenkungszweck —

Dazu, dass ein ausschlieBlicher Lenkungszweck die Annahme einer Steuer
ausschliefit, vgl. etwa Vogel, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts
der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 1V, 2. Aufl. 1999, § 87 Rn. 54; Jarass,
Nichtsteuerliche Abgaben und lenkende Steuern unter dem Grundgesetz, 1999, S. 7.

verfolgt wird, ist offenkundig. Weiter wirft auch kein Problem auf, dass das
Bundesverfassungsgericht gefordert hat, die Geldleistung miisse der endgiiltigen Erzielung

von Einkiinften dienen;

BVerfGE 67, 256 (283); vgl. auch bereits BVerfGE 4, 7 (17); 36, 66 (70); 55, 274
(305).
diese Forderung zielte auf den Ausschlufl von Abgaben, die von vornherein auf Riickgewihr
an den Abgabepflichtigen angelegt sind, was hier nicht der Fall ist. Ndher zu untersuchen ist
jedoch, ob es hier um — wie das Gericht voraussetzt - Einnahmen zur Deckung des

»allgemeinen* Finanzbedarfs geht.

Insofern steht allerdings der Umstand, dass das Aufkommen einer Abgabe zweckgebunden
fiir die Finanzierung einer bestimmten offentlichen Aufgabe zu verwenden ist, fiir sich noch

nicht zwingend der Qualifikation als Steuer entgegen.
Vel. BVerfGE 7, 244 (254); 49, 343 (353 f.); 65, 325 (344); 93, 319 (348).

Vielmehr kann es sich um eine sog. Zwecksteuer handeln, fiir die kennzeichnend ist, dass ihr
Aufkommen haushaltsrechtlich verwendungsgebunden ist fiir die Finanzierung -einer
bestimmten offentlichen Aufgabe, ohne dass dies — was sogleich zu erortern sein wird — den
Charakter einer individuellen Gegenleistung oder eines gruppenbezogenen Vorteils zugunsten

der Abgabepflichtigen hat.

Vgl. Jachmann, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 3, 4. Aufl. 2001, Art. 105 Rn. 4.

Die Steuereigenschaft konnte hier jedoch bereits deshalb entfallen, weil die Einnahmen nicht
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im staatlichen Haushalt verbleiben, sondern einer rechtlich gesonderten Verwaltung zugefiihrt

werden.

Das Aufkommen der Abgabe gemill § 7 des Entwurfs soll zunichst in den staatlichen
Haushalt eingestellt werden. Allerdings kommt es fiir die abgabenrechtliche
Einordnung richtigerweise auf die haushaltsmidfige Behandlung ausschlaggebend
nicht an (vgl. Heintzen, in: von Miinch/Kunig, GG, Bd. 3, 5. Aufl. 2003, Art. 105
Rn. I1 [m.w.N.]). Zwar miissen Steuereinnahmen zwingend in den staatlichen
Haushalt flieBen (Jarass, Nichtsteuerliche Abgaben und lenkende Steuern unter dem
Grundgesetz, 1999, S. 35). Umgekehrt kann aber nicht aus der haushaltsrechtlichen
Behandlung, sondern nur mit Riicksicht auf den materiellen Gehalt beurteilt werden,
ob Einnahmen dem Staatshaushalt fiir die Deckung des allgemeinen Finanzbedarfs
durch eine gesonderte Verwaltung entzogen sind. Zu verschiedenen Konstellationen
vgl. einerseits BVerfGE 18, 315 (328): ,,Der Staat erhebt die Abgabe nicht fiir sich; er
stellt sie deshalb auch nicht als Einnahme in seinen Haushalt ein; er tritt nur als
Vermittler der innerhalb dieses geschlossenen Wirtschaftskreises erfolgenden
Zahlungen auf®, andererseits BVerfGE 93, 319 (348): ,,Das Aufkommen aus den
Wasserentnahmeabgaben fliet sowohl in Baden-Wiirttemberg als auch in Hessen in
den jeweiligen Landeshaushalt. Zwar ist in § 6 Abs.1 Satz 1 HGruwAG eine
Zweckbindung des Aufkommens vorgesehen. Doch entbindet dies nicht von der
Pflicht, das Aufkommen in den Haushalt einzustellen.” Zur haushaltsrechtlichen
Behandlung von Treuhandvermogen des Bundes vgl. Puhl, Budgetflucht und
Haushaltsverfassung, 1996, S. 135 f., 203 {f.

In diesem Sinne hat das Bundesverfassungsgericht Abgaben die Steuereigenschaft
abgesprochen, wenn die Geldleistung in einem besonderen Fonds oder Sondervermogen

verwaltet wird.
BVerfGE 18, 315 (328); 37, 1 (16); 57, 139 (166).

In Betracht kommen insoweit verschiedene Gestaltungsformen, namentlich eine Verwaltung
des Abgabenaufkommens durch einen innerhalb der Ministerialverwaltung gebildeten Fonds,
durch ein nichtrechtsfiahiges Sondervermodgen zur Fondsverwaltung oder auch durch eine
rechtlich verselbstidndigte, rechtsfihige Korperschaft oder Anstalt des 6ffentlichen Rechts.
Vgl. zu diesen verschiedenen Organisationsformen der Fondsverwaltung (bei
Sonderabgaben) Schiller, Sonderabgaben mit einer wirtschaftslenkenden Antriebs-

und Sanktionsfunktion in der Wirtschafts- und Finanzverfassung des Grundgesetzes,
2000, S. 104 ff.

Entscheidend erscheint, dass auf Grund der gesonderten Verwaltung das Autkommen nicht
dem allgemeinen Finanzbedarf des Staates zur Verfiigung steht. Eine entsprechende
Beurteilung konnte hier auf Grund der Regelung in § 7 Abs. 1 Satz 1, Abs. 5 S. 2 und 3 des
Entwurfs geboten sein, wonach das Abgabenaufkommen dem Aufgabentriger zusteht und
von diesem treuhinderisch zu verwalten und fiir die Zwecke des Innovationsbereichs

einzusetzen ist. Die Regelung unterscheidet sich von den bundesverfassungsgerichtlich



21

beurteilten Konstellationen darin, dass die haushaltsmifBige Absonderung nicht innerhalb der
staatlichen Organisation, sondern durch — treuhédnderisch gebundene — Auslagerung in den
privaten Bereich erfolgt. Dies ist eine Folge des besonderen, auf eine Public Private
Partnership angelegten Konzepts des Entwurfs. Diese Konstruktion ist jedoch der
Verselbstindigung in Fonds oder Sondervermdgen bei einer gebotenen materiellen
Betrachtung darin &dhnlich, dass das Abgabenaufkommen nicht bei der erhebenden
Korperschaft zur Deckung ihres allgemeinen Finanzbedarfs verbleibt, sondern allein fiir die
Finanzierung der rechtlich verselbstindigt wahrgenommenen besonderen oOffentlichen
Aufgabe zur Verfiigung steht. Ausgehend von der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts wird man daher schon aus diesem Grund die Abgabe gemif3 § 7

des Entwurfs nicht als Steuer qualifizieren konnen.

3 Voraussetzungslosigkeit

Dartiiber hinaus liegt eine Steuer nur vor, wenn die Abgabe voraussetzungslos erhoben wird,
d.h. keine Gegenleistung fiir eine besondere Leistung darstellt (vgl. § 3 Abs. 1 Satz 1 AO).
Zwar liegt auch Steuern der Gedanke einer — mittelbaren — Gegenleistung zugrunde, wie
insbesondere in der rechtfertigenden Heranziehung des Aquivalenzprinzips zum Ausdruck

kommt.

Driien, in: Tipke/Kruse, Abgabenordnung und Finanzgerichtsordnung. Kommentar
(Stand: 103. Lieferung Mai 2004), § 3 AO Rn. 18b.

Namentlich die schon erwidhnten Zwecksteuern stehen zu bestimmten Leistungen und
Verwaltungszwecken des Abgabenberechtigten in Beziehung; jedoch darf die Erfiillung der
durch sie finanzierten Offentlichen Aufgaben nicht den Charakter einer Gegenleistung
gewinnen, weshalb bei Zwecksteuern der Kreis der Abgabenpflichtigen auch nicht auf solche
Personen begrenzt ist, die einen wirtschaftlichen Vorteil aus dem offentlichen Vorhaben
ziehen.

BVerfGE 49, 343 (353f.); 65, 325 (344); Henneke, Offentliches Finanzwesen.
Finanzverfassung, 2. Aufl. 2000, Rn. 415.

Auch bei den  Zwecksteuern liegt deshalb  Voraussetzungslosigkeit  oder
Gegenleistungsunabhéngigkeit in dem Sinne vor, dass die mit der Abgabe finanzierte
offentliche Leistung keine unmittelbare bzw. konkrete Gegenleistung darstellt.
Gegenleistungsabhiingigkeit in diesem Sinne besteht, wenn eine staatliche Leistung oder

MaBnahme individuell zugerechnet werden kann, weil der einzelne Abgabenschuldner einen
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Anspruch auf sie hat oder die Abgabepflicht durch sie bedingt ist.

Driien, in: Tipke/Kruse, Abgabenordnung und Finanzgerichtsordnung. Kommentar
(Stand: 103. Lieferung Mai 2004), § 3 AO Rn. 18a.

Fir die Beurteilung der hier fraglichen Abgabe ist zundchst davon auszugehen, dass ihre
Erhebung abhéngig ist von der Errichtung eines Innovationsbereichs, in dem nach Mal3gabe
des MaBnahmen- und Finanzierungsplans bestimmte Mallnahmen zur Erreichung der Ziele
nach § 2 Abs. 1 des Entwurfs durchzufiihren sind; insofern ist die Abgabe durch eine staatlich
verantwortete Malnahme bedingt. Nach § 7 Abs. 1 Satz 1 des Entwurfs wird die Abgabe zum
Ausgleich des Vorteils, der durch die Errichtung und die Mallnahmen des Innovationsbereichs
entsteht, erhoben und zur Deckung des dadurch entstehenden Aufwandes verwandt; in dieser
Regelung bringt der Gesetzgeber selbst zunéchst einen unmittelbaren Bezug auf eine konkrete
Gegenleistung bzw. einen konkreten korrespondierenden Vorteil zum Ausdruck. Hinzu
kommt, dass die Abgabe von den Grundstiickseigentiimern der im Innovationsbereich
belegenen Grundstiicke erhoben wird, worin die gesetzgeberische Annahme zum Ausdruck
kommt, dass diese die Begiinstigten sind; diese Ubereinstimmung zwischen dem Kreis der
Abgabenpflichtigen und dem Kreis der angenommenen Begiinstigten, denen der aus dem
Abgabenaufkommen finanzierte Vorteil als Gegenleistung zukommen kann, indiziert die
Gegenleistungsabhingigkeit der Abgabe. Insgesamt erweist sich damit die Abgabe gemil3 § 7
des Entwurfs als gegenleistungsabhéngig. Auch aus diesem Grund ist sie also nicht als Steuer

anzusehen.

bb. Verdringung durch die bundesgesetzlich geregelte Grundsteuer?

Ausgehend von der vorlaufigen Unterstellung, es handele sich bei der Abgabe entgegen dem
Ergebnis der bisherigen Uberlegungen doch um eine Steuer i.S.v. Art. 105 GG, sei — als
erginzende Uberlegung — die Untersuchung angeschlossen, ob ihrer landesgesetzlichen
Begriindung die konkurrierende Bundesgesetzgebungszustindigkeit gemil3 Art. 105 Abs. 2
GG entgegenstiinde.

Das ist der Fall, wenn der Bund eine Steuer gleichen Typs geregelt und damit von seiner
Gesetzgebungskompetenz mit Ausschlusswirkung fiir eine entsprechende Landessteuer

Gebrauch gemacht hat.

Vgl. Jachmann, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 3, 4. Aufl. 2001, Art. 105 Rn. 3.
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Daraus folgt ein sog. Gleichartigkeitsverbot, durch das der Steuerbiirger vor mehrfacher
Belastung des gleichen Steuerobjekts und der Bund vor paralleler Inanspruchnahme und

Entwertung der ihm zugewiesenen Steuerquellen geschiitzt werden soll.

Vgl. Jachmann, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 3, 4. Aufl. 2001, Art. 105
Rn. 42.

Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts stellt entscheidend ab auf die
Gleichartigkeit der steuerbegriindenden Tatbestinde, wobei 1im einzelnen auf
Steuergegenstand, Steuermalstab, Steuerschuldner, Art der Erhebung und wirtschaftliche
Auswirkungen bzw. ausgeschopfte Quellen wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit hingewiesen
wird.

Vgl. u.a. BVerfGE 7, 244 (260); 13, 181 (193); 49, 343 (355); 65, 325 (351). In der

Literatur vgl. Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 17. Aufl. 2002, §3 Rn. 33;
Jachmann, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 3, 4. Aufl. 2001, Art. 105 Rn. 43.

Insbesondere soll von Bedeutung sein, ob dieselbe Quelle wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit

ausgeschopft wird.

Vgl. Jachmann, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 3, 4. Aufl. 2001, Art. 105
Rn. 43.

Als die Landesgesetzgebungskompetenz verdringende, der Abgabe gemill § 7 des Entwurfs
gleichartige Steuer kommt hier die Grundsteuer in Betracht, deren Eigenart somit zu

untersuchen ist. IThr Steuerobjekt ist der im Gemeindegebiet belegene Grundbesitz,

BVerfGE 49, 343 (355); Birk, Steuerrecht, 6. Aufl. 2003, Rn. 87; Seer, in:
Tipke/Lang, Steuerrecht, 17. Aufl. 2002, § 13 Rn. 205.

ihre Bemessungsgrundlage der Objektwert des Grundstiicks nach Mallgabe des gesondert
festgestellten Einheitswerts, auf den durch Multiplikation mit der Steuermesszahl der

Hebesatz der Gemeinde angewandt wird.
Seer, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 17. Aufl. 2002, § 13 Rn. 210.
Die Grundsteuer wird als Soll-Ertragssteuer gekennzeichnet.

Birk, Steuerrecht, 6. Aufl. 2003, Rn. 85, 87; Seer, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 17.
Aufl. 2002, § 13 Rn. 201. Vgl. auch BVerfGE 65, 325 (353): ,Ertragsfihigkeit des
Grundbesitzes als einer moglichen Einnahmequelle®.

Die Frage nach der ausgeschopften Quelle wirtschaftlicher Leistungsfihigkeit hat das

Bundesverfassungsgericht mit dem Hinweis beantwortet, die Grundsteuer als Objektsteuer
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ziele wirtschaftlich auf die durch den Besitz sogenannten fundierten Einkommens vermittelte

Leistungskraft.
BVerfGE 65, 325 (353). Vgl. auch BVerfGE 93, 121 (139), zur Vermogensteuer.

Die hier herangezogene Rechtfertigung der Grundsteuer aus der sog. Fundustheorie wird
freilich verbreitet kritisiert, weil der Grundbesitz keine nicht bereits von anderen Steuern
erfasste Leistungsfihigkeit verkorpere und sich als Indikator fiir Leistungsfdhigkeit nicht

spezifisch anbiete.

Vgl. etwa Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. 2, 1993, S. 813; Birk, Steuerrecht, 6.
Aufl. 2003, Rn. 87.

Statt dessen wird iiberwiegend auf das Aquivalenzprinzip verwiesen und die Rechtfertigung
in der Kompensation von Aufwendungen der Gemeinde fiir Infrastrukturleistungen wie
StraBen, Griinanlagen und andere offentliche Einrichtungen gesehen, die vor allem durch die
Nutzung des Grundbesitzes ausgelost werden und fiir die Gebiihren und Beitrdge nicht
erhoben werden.

Seer, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 17. Aufl. 2002, § 13 Rn.202. Vgl. auch die

Stellungnahme der Steuerreformkommission aus dem Jahr 1971, auszugsweise
wiedergegeben bei Troll, Grundsteuergesetz, 7. Aufl. 1997, S. 38 (39).

Diese Rechtfertigung wird besonders deutlich, wenn die Steuer differenziert nach den jeweils
auftretenden Kosten fiir einen Teil des Gemeindegebiets mit unterschiedlichem Hebesatz
erhoben wird. In diesem Sinne ist in der Reformdiskussion um die Grundsteuer vorgeschlagen
worden, den Gemeinden das Recht zu geben, durch Satzung im Gemeindegebiet Zonen mit
unterschiedlichen Hebesitzen fiir die Grundsteuer zu bilden, um auf diese Weise

bodenpolitische Zielsetzungen verfolgen zu kénnen.

Drosdzol, Grundsteuer — Moglichkeiten einer Neuregelung, DStZ 1999, 831 (833,
836).

Ein derartige Staffelung von Realsteuern hat das Bundesverfassungsgericht fiir die
Gewerbesteuer - die es ausdriicklich damit gerechtfertigt hat, dass sie einen Ausgleich fiir die
den Gemeinden aus dem Vorhandensein von Gewerbebetrieben entstehenden Belastungen
und Aufwendungen bilden sollen - gebilligt; es erwidhnte ohne Beanstandung eine Regelung,
wonach die Gemeinden die Hebesitze fiir die Realsteuern fiir einen Teil des Gemeindebezirks
oder fiir eine Gruppe von Steuergegenstinden hoher als die allgemeinen Hebesitze festsetzen,
soweit der Gemeinde Kosten durch Einrichtungen entstehen, die ausschlieBlich oder in
besonders hervorragendem Male diesem Teil des Gemeindebezirks oder dieser Gruppe von

Steuergegenstianden zustatten kommen und fiir die Beitrdge nicht erhoben werden.
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BVerfGE 21, 54 (65).

Die so aus dem Aquivalenzprinzip gerechtfertigte Grundsteuer, der damit der Gedanke einer —
wenn auch nur mittelbaren, die Besteuerung rechtfertigenden — Gegenleistung unterlegt wird,
stoB3t allerdings sozusagen an den Rand des Steuerbegriffs vor; eine durch eine bestimmte,
individuell zurechenbare staatliche bzw. gemeindliche Leistung bedingte Abgabenerhebung
wiirde dessen Grenze iiberschreiten. Nicht aus Anla und zum Ausgleich bestimmter
staatlicher Leistungen wird die Grundsteuer erhoben; besteuert wird vielmehr - ausgehend
von der Kennzeichnung als Soll-Ertragssteuer — das statische Moment des Besitzes eines
Grundstiicks mit Blick auf dessen Ertragsfihigkeit, die sich auch - durch Vorzugslasten nicht

abgegoltenen - gemeindlichen Leistungen verdankt.

Vergleicht man hiermit nun den abgabenbegriindenden Tatbestand des § 7 des Entwurfs, so
lehnt dieser sich hinsichtlich des Erhebungsverfahrens und auch des Steuermaf3stabs an die
Grundsteuer an. Bereits hinsichtlich des Steuerschuldners ergibt sich jedoch eine Differenz,
da § 7 des Entwurfs unabhiingig von der Grundsteuerveranlagung alle Grundstiickseigentiimer
im Innovationsbereich zur Abgabe heranzieht (vgl. § 7 Abs. 2 des Entwurfs). Deutlicher noch
wird der Unterschied mit Blick auf den Grund oder die Rechtfertigung der Abgabe. Wahrend
die Grundsteuer den Besitz eines Grundstiicks mit Blick auf dessen Ertragsfihigkeit - die sich
auch nicht individuell zuzurechnenden und durch Vorzugslasten nicht abgegoltenen
gemeindlichen Leistungen verdankt - besteuert, ist die Abgabe nach § 7 des Entwurfs so
ausgestaltet, dass sie durch eine bestimmte, individuell zurechenbare staatliche bzw.
gemeindliche Leistung bedingt ist. Das Gesetz zur Stirkung der Einzelhandels- und
Dienstleistungszentren will neue, zusitzliche staatliche Aufgaben begriinden, die zwar im
Gesetz zunidchst noch wenig konkret umschrieben sind, durch das gesetzlich geforderte
MaBnahmen- und Finanzierungskonzept jedoch konkretisiert und auch individuell
zurechenbar werden und aus deren Anlal und zu deren Finanzierung die Abgabe erhoben

wird.

Einer solchen gesetzlichen Regelung, die eine bestimmte offentliche Leistung so ausgestaltet,
dass diese individuell zugerechnet werden kann und ihre Erbringung eine Abgabenpflicht der
Begiinstigten auslost, kann eine auf das Aquivalenzprinzip gegriindete Grundsteuer nicht als
gleichartig entgegengehalten werden. Vielmehr erscheint diese in ihrer Rechtfertigung als
sozusagen nachrangig gegeniiber der Abgeltung einzelner 6ffentlicher Leistungen namentlich
durch Vorzugslasten, wenn — wie soeben gesehen - nur auf solche gemeindlichen Leistungen

verwiesen wird, die gerade noch nicht durch Gebiihren und Beitrige abgegolten sind.
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Birk, Steuerrecht, 6. Aufl. 2003, Rn. 87, bezweifelt bezeichnenderweise gerade auf
Grund des Umstands, dass die Gemeinden fiir ihre grundstiicksbezogenen
Aufwendungen Vorzugslasten erheben, die Rechtfertigung der Grundsteuer aus dem
Aquivalenzprinzip.

Ausgehend von Uberlegungen zur moglichen Gleichartigkeit mit der Grundsteuer bestiitigt
sich also die bereits in den vorangegangenen Erwigungen zu Art. 105 GG hergeleitete
Annahme, dass es sich bei der Abgabe gemil} § 7 des Entwurfs nicht um eine Steuer, sondern
um eine nichtsteuerliche Abgabe handelt. Bestehende Steuergesetze des Bundes und
Bundesgesetzgebungszustindigkeiten stehen ihrer landesgesetzlichen Begriindung deshalb

nicht entgegen.

cc. Landessteuergesetzgebungskompetenz und Art. 106 GG

Auf Grund der soeben hergeleiteten Annahme, dass es sich bei der Abgabe gemall § 7 des
Entwurfs eines Gesetz zur Stirkung der Einzelhandels- und Dienstleistungszentren nicht um
eine der Grundsteuer gleichartige und iiberhaupt nicht um eine Steuer handelt, eriibrigt sich
eine ndhere Diskussion der — ansonsten durch Art. 105 Abs. 2 GG aufgeworfenen - weiteren
Frage, ob die Freie und Hansestadt Hamburg deshalb an ihrer Einfiihrung gehindert ist, weil
die bundes- und landesgesetzgeberische Steuergesetzgebungskompetenz gemill Art. 105 GG
auf die Regelung solcher Steuern begrenzt ist, die in Art. 106 GG mit Blick auf die
Ertragshoheit geregelt sind. Diese Frage ist vom Bundesverfassungsgericht nicht eindeutig
beantwortet

Vgl. BVerfGE 16, 64 (78); 92, 91 (115f.); dazu etwa Jarass, Nichtsteuerliche
Abgaben und lenkende Steuern unter dem Grundgesetz, 1999, S. 16 f.

und wird in der Literatur streitig diskutiert.
Vgl. Jachmann, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 3, 4. Aufl. 2001, Art. 105
Rn. 41; Siekmann, in: Sachs, Grundgesetz, 3. Aufl. 2003, Art. 105 Rn. 44 f., jeweils

m.w.N.

Ihr Erorterung kann jedoch hier dahinstehen.

b. Mapfgeblichkeit der Sachgesetzgebungskompetenz

Die Gesetzgebungskompetenz fiir die Regelung nichtsteuerlicher Abgaben ist nicht in

Art. 105 Abs. 2 GG geregelt; vielmehr werden nichtsteuerliche Abgaben auf der Grundlage
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der Sachgesetzgebungskompetenzen von Bund und Léandern erhoben.

Vgl. BVerfGE 4, 7 (13); 29, 402 (409); 37, 1 (17); 55, 274 (297); 57, 139 (166); 98, 83
(101); 108, 1 (13); 108, 186 (212); Jachmann, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 3,
4. Aufl. 2001, Art. 105 Rn. 7.

Insoweit ist eine ndhere Untersuchung des Rechtscharakters der Abgabe hier noch entbehrlich

und kann der weiteren materiellrechtlichen Untersuchung vorbehalten bleiben.

Siehe unten 2. Teil, B. 1I. 2. a.

Auch die Gesetzgebungszustindigkeit fiir die Einfiihrung der Abgabe gemil § 7 des Entwurfs
eines Gesetz zur Stirkung der Einzelhandels- und Dienstleistungszentren folgt daher aus der
gemill Art. 70 Abs. 1, 72 Abs.1 GG begriindeten Sachgesetzgebungszustindigkeit des
Landes fiir die Schaffung von Innovationsbereichen. Dass vom Bund wahrgenommene
konkurrierende Bundesgesetzgebungszustindigkeiten, namentlich die im Baugesetzbuch
ausgefiillte Zustindigkeit fiir das Bodenrecht und die fiir das Recht der Wirtschaft, dieser

landesgesetzlichen Regelung nicht entgegenstehen, ist bereits dargelegt worden.

Vgl. oben 2. Teil, B. L.

3. Vereinbarkeit mit weiteren Anforderungen des einfachen Bundesrechts

Weitere Fragen hinsichtlich der Vereinbarkeit mit bundesrechtlichen Vorgaben wirft der
Entwurf eines Gesetzes zur Stirkung der Einzelhandels- und Dienstleistungszentren

schlieBlich in einzelnen seiner Regelungen zur niheren Durchfiihrung des Vorhabens auf.

a. Vereinbarkeit der Beauftragung des Aufgabentrigers mit vergaberechtlichen

Vorgaben

Einzelne Regelungen des Gesetzentwurfs, namentlich die Anforderungen an den
Aufgabentriger gemill § 3 Abs. 1 Satz 2 des Entwurfs, konnten moglicherweise in Konflikt
stehen mit den Vorgaben des bundesdeutschen Vergaberechts in §§ 97 ff. GWB; in anderen
Hinsichten konnten die §§ 97 ff. GWB zumindest die Anwendung des Gesetzes zur Stirkung
der Einzelhandels- und Dienstleistungszentren beeinflussen, indem sie etwa vor Abschlufl des
offentlich-rechtlichen Vertrages mit dem Auftraggeber gemidll § 5 Abs. 1 des Entwurfs eine
Ausschreibung und ein Vergabeverfahren fordern. Das gibt Anla zu der Priifung, ob die

Regelungen des Kartellvergaberechts hier Anwendung finden, was voraussetzt, dass der
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personliche und der sachliche Anwendungsbereich der §§ 97 ff. GWB eroffnet sind, d. h. es
miifte sich bei der Freien und Hansestadt Hamburg bzw. dem Aufgabentriager um ,,6ffentliche
Auftraggeber” im Sinne des § 98 GWB handeln und deren Aktivititen miilten sich als
,offentliche Auftrige” im Sinne des § 99 GWB darstellen, und dass weiter die sog.
Schwellenwerte iiberschritten sind. Mit Riicksicht auf den Umstand, dass die
Vergabevorschriften des GWB maBgeblich vom Europédischen Gemeinschaftsrecht veranlasst
und {iiberlagert sind, soll diese Priifung jedoch insgesamt dem gemeinschaftsrechtlichen Teil

des Gutachtens vorbehalten bleiben.

Siehe unten 2. Teil, B. III. 2.

b. Zuldissigkeit der Abgabenerhebung durch die Finanzdmter

Nach § 7 Abs. 5 Satz 1 des Entwurfs wird die Abgabe mit der Grundsteuer vom zustédndigen
Finanzamt erhoben. Die somit beabsichtigte landesgesetzliche Ubertragung dieser Aufgabe
auf die Finanzédmter mufl mit den bundesgesetzlichen Vorgaben fiir die Organisation und

Zustandigkeit der Finanzverwaltung im Einklang stehen.

Die Finanzdmter sind Finanzbehorden (§§ 6 Abs. 2 Nr. 5 AO, 2 Abs. 1 Nr. 4 FVG), deren
sachliche Zustidndigkeit sich, soweit nichts anderes bestimmt ist, nach dem Gesetz iiber die
Finanzverwaltung richtet (§ 16 AO). Zutreffend hat der Bundesfinanzhof entschieden, dass
die Regelung der sachlichen Zustdndigkeit im FVG abschlieBend in dem Sinne sei, dass sie
abweichenden verwaltungsinternen Aufgabenverteilungen etwa durch
Verwaltungsanweisungen entgegenstehe.

BFH, BStBI. II 1993, 649 (652); vgl. Kruse, in: Tipke/Kruse, Abgabenordnung und

Finanzgerichtsordnung. Kommentar (Stand: 103. Lieferung Mai 2004), § 16 AO
Rn. 12.

Mit Riicksicht auf die gesetzliche Aufgabenregelung in der Abgabenordnung und dem
Finanzverwaltungsgesetz wird weiter formuliert, bereits aus dem Anwendungsbereich der AO
(§ 1 AO) und den den Finanzbehorden iibertragenen Gesamtaufgaben (§§ 85, 386 AO) ergebe

sich fiir die Finanzbehorden eine Eingrenzung der sachlichen Zustiandigkeit.

Kruse, in: Tipke/Kruse, Abgabenordnung und Finanzgerichtsordnung. Kommentar
(Stand: 103. Lieferung Mai 2004), §16 AO Rn.2; Obladen, in:
Pump/Lohmeier/Leibner, Abgabenordnung. Kommentar (Stand: Mirz 2004), § 16
Rn. 13.

Jedoch sieht § 17 Abs. 2 Satz 2 FVG ausdriicklich vor, dass die Finanzdmter ferner, d.h.
jenseits ihrer zentralen Aufgaben gemil3 § 17 Abs. 2 Satz 1 FVG, auch fiir die ihnen sonst
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ibertragenen Aufgaben zustidndig sind. Hierauf gestiitzt ist ihnen etwa die Verwaltung der
Arbeitnehmersparzulage, der Wohnungsbauprimie oder der Investitionszulage iibertragen
worden.
Vgl. dazu etwa Sunder-Plassmann, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Abgabenordnung.
Finanzgerichtsordnung, Kommentar (Stand: Sept. 2003), § 16 AO Rn. 5; Schmieszek,
in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Abgabenordnung. Finanzgerichtsordnung,
Kommentar (Stand: Sept. 2003), § 17 AO Rn. 22; von Wedelstadt, in: Beermann

(Hrsg.), Steuerliches Verfahrensrecht. Kommentar (Stand: Mirz 2004), § 17 FVG
Rn. 6.

Abgabenordnung und Finanzverwaltungsgesetz lassen damit zum einen zu, dass die
Finanzdmter mit anderen als Steuerverwaltungsaufgaben betraut werden; auch ihrer
Betrauung mit der Verwaltung anderer, nichtsteuerlicher Abgaben steht daher nichts
entgegen.
Vgl. BVerfGE 4, 7 (14): ,,Die Finanzhilfe wird nicht etwa dadurch zu einer Steuer,
daB Finanzbehorden bei ihrer Aufbringung mitwirken. Diese konnen auch zu anderen
als finanzhoheitlichen Zwecken titig werden. Dem Gesetzgeber konnte es sachgerecht

erscheinen, die Finanzbehorden einzuschalten, weil sich die Mitwirkung der Industrie-
und Handelskammern im Aufbringungsverfahren als undurchfiihrbar erwies.*

Zum anderen lassen sie zu, dass diese Aufgabeniibertragung auch durch Landesgesetz
erfolgen kann. Die Finanzdmter sind Landes(finanz)behorden, die zwar gemidll Art. 108 GG
bestimmten, weitreichenden Regelungsbefugnissen des Bundesgesetzgebers beziiglich ihres
Aufbaus und des anzuwendenden Verfahrens in Steuersachen unterliegen, im iibrigen aber
doch als Landesbehdrden der Regelung durch den jeweiligen Landesgesetzgeber nicht
entzogen sind;

Vgl. Schlette, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 3, 4. Aufl. 2001, Art. 108 Rn. 59,

102; Siekmann, in: Sachs, Grundgesetz, 3. Aufl. 2003, Art. 108 Rn. 32, dazu, dass

auch im Kompetenzbereich des Art. 108 GG, soweit der Bund diesen nicht
ausgeschopft hat, die Linder gesetzgebungsbefugt sind.

insbesondere kann aus Art. 108 GG und der hierauf gestiitzten bundesgesetzlichen Regelung
in Finanzverwaltungsgesetz und Abgabenordnung nicht abgeleitet werden, dass die Liander

gehindert wiren, ihre Finanzbehdrden mit weiteren (nichtsteuerlichen) Aufgaben zu betrauen.

In diesem Sinne hat BFHE 177, 276 (288) = BStBI. II 1995, 431 (438), ausgehend von
seiner Annahme, bei der Spielbankabgabe handele es sich um eine Steuer, die
sachliche Zusténdigkeit zwar schon nach § 17 Abs. 2 Satz 1 FVG begriindet gesehen,
dann aber ausdriicklich (auch) auf §§5, 11 NSpielbG 1989, also das
Spielbankengesetz des Landes gestiitzt.

Der Aufgabeniibertragung gemil3 § 7 des Entwurfs stehen danach die Abgabenordnung und

das Finanzverwaltungsgesetz nicht entgegen.
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c. Vereinbarkeit der Verwendung von Grundsteuerdaten mit §§ 30 ff. AO

Der Entwurf sieht in verschiedenen Hinsichten einen Zugriff auf Daten vor, die im
Zusammenhang mit der Grundsteuererhebung gewonnen worden sind. In Betracht zu ziehen
sind insoweit § 3 Abs. 4 des Entwurfs, wo dem Aufgabentridger ein Anspruch auf Mitteilung
der Gesamthohe des Grundsteueraufkommens im vorgesehenen Gebiet sowie der bekannten
Anschriften der Grundstiickseigentiimer bzw. Erbbauberechtigten eingerdaumt wird, § 4
Abs. 1 Satz 1 und Abs.4 Satz 1, §6 Abs.2 Satz 2, wo das Zustimmungs- bzw.
Widerspruchsquorum unter Beriicksichtigung des Einheitswerts gebildet wird, und schlie3lich
§7 Abs.1 Satz 2 des Entwurfs, wonach der Hebesatz der im Innovationsbereich zu
erhebenden Abgabe in Relation zu der fiir das jeweilige Grundstiick anfallenden Grundsteuer

zu bestimmen ist.

Soweit danach auf bei der Grundsteuerhebung durch die Finanzbehorden gewonnene Daten
zugegriffen werden soll, ist MaBstab der bundesrechtlichen Uberpriifung die Regelung des
sog. Steuergeheimnisses in §§ 30 ff. AO, nicht das — als generelle Regelung ansonsten in
Betracht zu ziehende - Bundesdatenschutzgesetz. Zunichst ist das Bundesdatenschutzgesetz
gemil § 1 Abs. 2 Nr. 2 a BDSG ohnehin schon auf die Tatigkeit von Landesbehorden bei der
Ausfiihrung von Bundesrecht nur anwendbar, soweit kein Landesdatenschutzrecht besteht;
Hamburg verfiigt — wie auch die anderen Bundesldnder — iiber ein Landesdatenschutzgesetz,
das sich seinerseits wiederum fiir subsididr im Verhiltnis zu spezielleren Regelungen iiber die
Verarbeitung personenbezogener Daten erklirt (§ 2 Abs. 7 HambDSG). Eine entsprechende
Subsidiaritdtsregelung enthilt weiterhin auch § 1 Abs.3 BDSG. Auf Grund dieser
Subsidiaritit vermogen die Regelungen der AO einen Riickgriff auf das allgemeine
Datenschutzrecht zwar nicht ohne weiteres insgesamt zu versperren; ein Vorrang kommt nur
begrenzt, ndmlich insoweit in Betracht, wie die AO selbst — grundrechtlich zureichende —

Datenschutzregelungen enthilt.

Vgl. Walz, in: Simitis (Hrsg.), Kommentar zum Bundesdatenschutzgesetz, 5. Aufl.
2003, § 1 Rn. 169; Topp, in: Rossnagel, Handbuch Datenschutzrecht, 2003, S. 1670,
Rn. 22 ff.; Driien, in: Tipke/Kruse, Abgabenordnung und Finanzgerichtsordnung.
Kommentar (Stand: 103. Lieferung Mai 2004), § 30 AO Rn. 5.

Ungeachtet mancher Defizite in anderen Problembereichen enthalten §§ 30 ff. AO fiir die hier
einschligige Frage zuldssiger Datenoffenbarung und -iibermittlung eine umfassende und

zureichende, als abschlieBend anzusehende Regelung.

BVerfGE 84, 239 (280 f.); Topp, in: Rossnagel, Handbuch Datenschutzrecht, 2003,
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S. 1670, Rn. 22.
Da §§ 30 ff. AO fiir alle Steuern einschlieBlich der Realsteuern (§ 1 Abs. 2 Nr. 1),

Driien, in: Tipke/Kruse, Abgabenordnung und Finanzgerichtsordnung. Kommentar
(Stand: 103. Lieferung Mai 2004), § 30 AO Rn. 1.

also auch mit Blick auf die hier in Rede stehenden Daten der Grundsteuer anwendbar sind,
sind die fraglichen Regelungen des Entwurf eines Gesetzes zur Stirkung der Einzelhandels-

und Dienstleistungszentren bundesrechtlich hieran zu messen.

aa. Verwendung von Grundsteuerdaten fiir die Abgabenerhebung

Der Untersuchung bedarf zunéchst die in § 7 des Entwurfs vorgesehene Verwendung von

Grundsteuerdaten bei der Abgabenerhebung.

D Erforderlichkeit einer besonderen Erméchtigungsgrundlage

GemiB § 30 Abs. 1, 2 AO schiitzt das sog. Steuergeheimnis den Steuerpflichtigen davor, dass
personliche Verhiltnisse oder fremde Betriebs- oder Geschiftsgeheimnisse, die einem
Amtstriger im Zusammenhang mit bestimmten, steuerlich relevanten Verfahren bekannt
geworden sind, unbefugt offenbart oder verwertet werden. Die in § 7 Abs. 1 Satz 2 des
Entwurfs vorgesehene Erhebung der Abgabe in Relation zur Hohe der auf das jeweilige
Grundstiick entfallenden Grundsteuer setzt den Zugriff auf bei Grundsteuerhebung bekannt
gewordene personliche Verhéltnisse voraus. Ob und in welcher Weise dies das
Steuergeheimnis im Sinne von § 30 Abs. 1 und 2 AO tangiert, ist freilich nicht ohne weiteres
zu beantworten, da mit der Abgabenerhebung die Finanzdmter selbst betraut sind (§ 7 Abs. 5
Satz 1 des Entwurfs). Soweit danach die fiir die Grundsteuerverwaltung zustindigen Stellen
innerhalb der Finanzverwaltung die ihnen ohnehin bekannten Grundsteuerdaten fiir einen
anderen (Abgabenerhebungs-)Zweck nutzen, liegt ein Fall der Verwendung von Steuerdaten
vor, der in § 30 Abs. 2 AO nicht ausdriicklich geregelt und bei dem fraglich ist, ob es sich
iberhaupt um ein — zunichst untersagtes - Offenbaren von Steuerdaten handelt.

Es liegt jedenfalls keine - in § 30 Abs. 2 AO untersagte und in § 30 Abs. 4 AO mit

keinerlei Befugnisregelung versehene — Verwertung vor; vgl. Riisken, in: Klein,

Abgabenordnung. Kommentar, 8. Aufl. 2003, § 30 Rn. 61, dazu, dass die Verwertung

richtigerweise nur die — grundséatzlich unzuldssige — wirtschaftliche Verwertung zu
dienstfremden eigenen Zwecken meinen kann.

Nach der sog. Einheitstheorie soll es ndmlich ohne weiteres zuldssig und kein Offenbaren
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gegeben sein, wenn innerhalb der Finanzverwaltung bekannte Steuerdaten zu anderen

dienstlichen Zwecken verwendet werden.

Vgl. BFH, BStBI. 11 1992, 616 (617 f.): ,,Informationen, die sich eine Dienststelle der
Finanzverwaltung rechtmdBig verschafft hat, diirfen von allen Dienststellen des
Finanzressorts zur Erfiillung ihrer Aufgaben verwertet werden. Die Finanzverwaltung
ist insoweit als FEinheit anzusehen.“ Zustimmend Tipke, in: Tipke/Kruse,
Abgabenordnung und Finanzgerichtsordnung. Kommentar (Stand: 103. Lieferung Mai
2004), § 85 AO Rn. 83.

Vor dem Hintergrund des Grundrechts auf informationelle Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1
1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG), in das auch jede Verwendung personlicher Daten fiir einen anderen
Zweck als zu dem, zu welchem sie erhoben worden sind, erneut eingreifen soll, so dass es
hierfiir einer eigenen gesetzlichen Erméchtigungsgrundlage bedarf,
Vgl. BVerfGE 65, 1 (46), dazu, dass ein Zwang zur Angabe personenbezogener Daten
eine bereichsspezifische und prizise Bestimmung des Verwendungszwecks durch den
Gesetzgeber erfordert und die Datenverwendung auf den gesetzlich bestimmten

Zweck begrenzt ist, so dass jede Verwendung zu einem anderen Zweck einen erneuten
Grundrechtseingriff darstellt.

erscheint diese Annahme nicht unbedenklich.

Zur Kritik vgl. Datenschutzbericht, BT-Drs. 13/7500, S.50; Riisken, in: Klein,
Abgabenordnung. Kommentar, 8. Aufl. 2003, § 30 Rn. 9.

Entsprechend hat auch der Gesetzgeber in §§ 88a, 249 Abs.2 Satz 2 AO besondere
Ermichtigungsgrundlagen fiir eine Verwendung von bekannten Steuerdaten fiir andere

Zwecke durch die Finanzverwaltung geschaffen.
Darauf verweist Bilsdorfer, Das Steuergeheimnis, NWB 1994, F. 2, 6257.

Hiervon ausgehend erscheint es angemessen, auch eine interne Weitergabe und Nutzung von
Steuerdaten innerhalb der Finanzverwaltung fiir andere Zwecke als eine Offenbarung im

Sinne von § 30 Abs. 2 AO zu behandeln.

So Riisken, in: Klein, Abgabenordnung. Kommentar, 8. Aufl. 2003, § 30 Rn. 58, fiir
die Weitergabe an einen anderen Amtstrager derselben Behorde.

Unabhéngig davon, ob die Abgabenerhebung — wie im Entwurf vorgesehen - durch die
Finanzbehorden oder aber durch eine andere Behorde durchgefiihrt wird, tangiert also die

Verwendung individueller Grundsteuerdaten das Steuergeheimnis i.S.v. § 30 Abs. 2 AO.
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2 Ermichtigungsgrundlage - Insbesondere: Zulassigkeit landesgesetzlicher

Offenbarungsregelungen i.S.v. § 30 Abs. 4 Nr. 2 AO

Die somit erforderliche Erméchtigungsgrundlage fiir die Verwendung von Grundsteuerdaten
ergibt sich nicht schon aus § 30 Abs.4 Nr.1 AO, der eine Befugnis zur Offenbarung
zweckgebunden fiir die Durchfiihrung eines Steuerverfahrens begriindet, denn die nach § 7

des Entwurfs zu erhebende Abgabe stellt keine Steuer dar.

In Betracht kommt jedoch der Riickgriff auf § 30 Abs. 4 Nr. 2 AO, der eine Offenbarung von
geschiitzten Steuerdaten zuldsst, wenn sie ,,durch Gesetz ausdriicklich zugelassen ist*; ein
solches Gesetz konnte hier § 7 Abs. 5 des Entwurfs darstellen. Eine ausdriickliche, in ihren
Voraussetzungen und ihrem Umfang klare Regelung der Durchbrechung des

Steuergeheimnisses, wie sie von § 30 Abs. 4 Nr. 2 AO vorausgesetzt wird,

Driien, in: Tipke/Kruse, Abgabenordnung und Finanzgerichtsordnung. Kommentar
(Stand: 103. Lieferung Mai 2004), § 30 AO Rn. 71.

wird man dieser Bestimmung entnehmen konnen. Néher zu untersuchen ist jedoch, ob sie ein
»Gesetz* im Sinne des § 30 Abs. 4 Nr.2 AO ist. Ausgangspunkt ist insoweit die
Legaldefinition des § 4 AO, die als Gesetz im Sinne der Abgabenordnung jede Rechtsnorm,
d.h. Bundes- und Landesgesetze im formellen und materiellen Sinne (unter Einschluf3 von
Rechtsverordnungen und Satzungen) erfasst. Fiir den Gesetzesbegriff des § 30 Abs. 4 Nr. 2
AO ergibt sich demgegeniiber zunichst aus verfassungsrechtlichen Griinden, mit Riicksicht
auf den grundrechtseingreifenden Charakter einer Offenbarungsregelung eine notwendige
Einschriankung insofern, als es eines Parlamentsgesetzes, jedenfalls aber einer hinreichenden

parlamentsgesetzlichen Ermichtigung bedarf.

Vgl. Alber, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Abgabenordnung. Finanzgerichtsordnung,
Kommentar (Stand: Sept. 2003), § 30 AO Rn. 160.

Hier entscheidend ist die weitere Frage, ob nach § 30 Abs. 4 Nr. 2 AO nur ein (formelles)
Bundesgesetz oder aber auch ein Landesgesetz eine Offenbarungsbefugnis begriinden kann.
Diese Frage wird in der Literatur unterschiedlich beantwortet. Insbesondere unter Hinweis auf
die vorrangige Gesetzgebungskompetenz des Bundes und den Vorrang des Bundesrechts
(Art. 31 GG) wird teilweise eine landesgesetzliche Durchbrechung des in § 30 AO

begriindeten Steuergeheimnisses fiir unzuléssig gehalten.

In diesem Sinne: Metzner, in: Beermann (Hrsg.), Steuerliches Verfahrensrecht.
Kommentar (Stand: Mirz 2004), § 30 AO Rn. 97; Pump, in: Pump/Lohmeier/Leibner,
Abgabenordnung. Kommentar (Stand: Mairz 2004), §30 Rn.90; Alber, in:
Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Abgabenordnung. Finanzgerichtsordnung, Kommentar
(Stand: Sept. 2003), § 30 AO Rn. 160. Vgl. dagegen: Driien, in: Tipke/Kruse,
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Abgabenordnung und Finanzgerichtsordnung. Kommentar (Stand: 103. Lieferung Mai
2004), § 30 AO Rn. 71; Riisken, in: Klein, Abgabenordnung. Kommentar, 8. Aufl.
2003, § 30 Rn. 102.

Im Ausgangspunkt unumstritten und grundgesetzlich zwingend vorgegeben ist insoweit, dass

eine landesgesetzliche Offenbarungsregelung nur zulidssig sein kann, soweit sie sich im

Rahmen der Landesgesetzgebungskompetenz hilt.

So ausdriicklich auch Driien, in: Tipke/Kruse, Abgabenordnung und
Finanzgerichtsordnung. Kommentar (Stand: 103. Lieferung Mai 2004), § 30 AO
Rn. 71.

Fraglich ist erst, wie weitgehend der Bund durch Inanspruchnahme der ihm zustehenden
Gesetzgebungskompetenz die Lédnder in ihrem Gesetzgebungsrecht verdringt hat. Insoweit
erscheint richtig, dass der Bundesgesetzgeber von seiner Gesetzgebungskompetenz fiir das
steuerliche Verfahren (Art. 108 Abs.5 S.2 GG) in der Abgabenordnung erschépfend und
abschlieBend Gebrauch gemacht hat und damit landesrechtliche Regelungen des steuerlichen
Verfahrens, damit auch Offenbarungsregelungen im Bereich des steuerlichen Verfahrens
ausgeschlossen hat.
In diesem Sinne FG Miinster, EFG 2003, 499 (501f.), zu §4 Abs. 1
Informationsfreiheitsgesetz NRW: ,.Diese Vorschrift ist Teil eines Landesgesetzes und
kann die vom Bundesgesetzgeber gewdhlte Regelung, keine Akteneinsicht in
Abgabenangelegenheiten zu gewidhren, nicht auBler Kraft setzen. ... Die AO ist ...
hinsichtlich des steuerlichen Verfahrensrechts das spezielle Bundesrecht. Eine
Gesetzgebungskompetenz der Lédnder, auch des Landes NRW, daneben fiir das
steuerliche Verfahrensrecht ist nicht erkennbar. Somit kann eine Anwendung des IFG
... nicht den Bereich des steuerlichen Verfahrensrechts, hier die Akteneinsicht, regeln
wollen. Hier ist namlich zu beachten, dass die AO bewusst und geplant kein Recht auf
Akteneinsicht gewédhren will.*
Weitergehend wird jedoch teilweise offenbar davon ausgegangen, dass der
Bundesgesetzgeber mit der abschlieBenden Regelung des steuerlichen Verfahrensrechts im
Anwendungsbereich des § 30 AO jegliche landesrechtliche Offenbarungsregelung verdringt
habe.
Siehe Metzner, in: Beermann (Hrsg.), Steuerliches Verfahrensrecht. Kommentar
(Stand: Mirz 2004), §30 AO Rn.97; Alber, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler,
Abgabenordnung. Finanzgerichtsordnung, Kommentar (Stand: Sept. 2003), § 30 AO
Rn. 160; landesgesetzliche Offenbarungsregelungen sollen danach nur insoweit
zuldssig sein, wie die AO, namentlich § 30 AO allein kraft landesgesetzlicher
Verweisung anwendbar ist.

Dahinter steht die Annahme, dass mit der Regelung des Steuergeheimnisses zugleich auch

alle Regelungen iiber die Offenbarung geschiitzter Steuerdaten ihrerseits immer und
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notwendig auf dem Kompetenztitel des steuerlichen Verfahrensrechts beruhten. Diese
Annahme ist jedoch schon mit Blick auf zahlreiche bundesgesetzliche
Offenbarungsregelungen nicht iiberzeugend, die in der Sache nicht das steuerliche Verfahren
regeln, sondern ihre kompetenzielle Grundlage ersichtlich in anderen Kompetenztiteln des
Bundes haben.
Vgl. die Ubersicht bei Driien, in: Tipke/Kruse, Abgabenordnung und
Finanzgerichtsordnung. Kommentar (Stand: 103. Lieferung Mai 2004), § 30 AO
Rn. 75 ff.;  Offenbarungsregelungen = zugunsten  Archiven = des  Bundes,
Genehmigungsbehorden nach PersonenbeforderungsG oder GiiKG, Notaren zur

Ermittlung des Gebiihrenstreitwerts oder Registergerichten — um einige Beispiele
herauszugreifen — beruhen kompetenziell schwerlich auf Art. 108 Abs. 5 GG.

Entsprechend ist es aber auch nicht ausgeschlossen, dass den Léndern verbliebene

Gesetzgebungskompetenzen die Kompetenz zum Erla3 von Regelungen zur Durchbrechung

des Steuergeheimnisses einschlie3en.
Diese verfassungsrechtliche Beurteilung spiegelt sich im iibrigen darin wider, dass der
Bundesgesetzgeber selbst mit der Regelung des § 30 Abs.4 Nr.2 AO zu erkennen
gegeben hat, dass die Offenbarung personlicher Daten aus Steuerverfahren gerade
nicht abschlieBend durch die bundesgesetzliche Abgabenordnung geregelt sein,
sondern weiterer gesetzlicher Regelung offen stehen soll, ohne dass eine
Beschrinkung auf den Bundesgesetzgeber zu entnehmen wire; hierauf verweist

zutreffend Riisken, in: Klein, Abgabenordnung. Kommentar, 8. Aufl. 2003, § 30
Rn. 102.

Hier konnte aus der Landesgesetzgebungskompetenz fiir die Sachregelungen und die

Abgabenregelung des Gesetzes zur Stiarkung der Einzelhandels- und Dienstleistungszentren
Vgl. oben 2. Teil, B. I. 1. und 2.

auch die Befugnis folgen, zur Durchfiihrung der Abgabenerhebung auf bei den
Landesfinanzbehorden vorhandene Grundsteuerdaten zuzugreifen; in der Tat wird man diese
Regelung iiber die Durchbrechung des Steuergeheimnisses der Sache nach diesem
Kompetenzbereich und nicht dem Kompetenzbereich des steuerlichen Verfahrens zuzuordnen

haben.
Vgl. dazu auch unten 2. Teil, B. 1. 3. c. cc.

Eine fehlende Landesgesetzgebungskompetenz wird man danach hier nicht entgegenhalten
konnen. Dann aber ergibt sich auch kein weiteres Bedenken aus dem in Art. 31 GG
angeordneten Vorrang des Bundesrechts. Dieser Vorrang kann nédmlich nur solchem
Bundesrecht zukommen, das seinerseits verfassungsgemifl ist, namentlich auch der

bundesstaatlichen Kompetenzverteilung entspricht. Bundesrecht, das den Landesgesetzgeber
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nicht kompetenziell verdriangt, kann danach dem kompetenzgemil erlassenen Landesgesetz

auch nicht kraft des Art. 31 GG vorgehen.

Diese rechtliche Bewertung von § 30 Abs. 4 Nr.2 AO, §7 Abs.5 des Entwurfs wird im
Ergebnis auch durch einen Erst-recht-Schlufl mit Blick auf § 31 Abs. 1 AO gestiitzt. Wenn
danach schon die Offenbarung von Steuerdaten an andere Korperschaften des offentlichen
Rechts fiir Zwecke sonstiger — bundes- oder landesgesetzlich geregelter - Abgabenverfahren
zuldssig ist, kann die Verwendung von Steuerdaten durch die Finanzverwaltung fiir andere
abgabenrechtliche Zwecke kaum a limine ausgeschlossen sein. Diesem Erst-recht-Schluf3
steht im iibrigen auch nicht entgegen, dass es hier um eine Abgabe geht, deren Aufkommen
nicht der Freien und Hansestadt Hamburg, sondern einem Treuhandvermégen zustehen soll;
mit Blick auf den Schutz der Steuerdaten erscheint entscheidend, wer die Erhebung

durchfiihrt, nicht, wem die Ertrige zuflieBen.

bb. Verwendung von Grundsteuerdaten fiir die Bestimmung von Zustimmungs- und

Widerspruchsquoren

Die Regelungen iiber die Verwendung des Einheitswerts der Grundstiicke bei der
Bestimmung von Zustimmungs- und Widerspruchsquoren gemi3 § 4 Abs. 1 Satz 1, Abs. 4
Satz 1, § 6 Abs. 2 Satz 2 des Entwurfs beriihren das Steuergeheimnis insofern, als sie die
Kenntnis der Eigentumsverhéltnisse an Grundstiicken und der Einheitswerte voraussetzen.
Zur Anwendung der Vorschriften bediirfen namentlich die Anhorungsbehdrde bei der
Entscheidung iiber die Einleitung des Anhorungsverfahrens bzw. iiber die Ablehnung des
Antrags sowie die Handelskammer bei der Uberwachung der Geschiftsfithrung des

Aufgabentrigers dieser Kenntnis.
Es fehlt jedoch zugunsten dieser Behdrden an einer — wie es erforderlich ist —

Driien, in: Tipke/Kruse, Abgabenordnung und Finanzgerichtsordnung. Kommentar
(Stand: 103. Lieferung Mai 2004), §30 AO Rn.71; Riisken, in: Klein,
Abgabenordnung. Kommentar, 8. Aufl. 2003, § 30 Rn. 102.

eindeutigen und unmissverstdndlichen, nicht erst durch Auslegung zu gewinnenden Regelung
des Inhalts, dass das Steuergeheimnis durchbrochen werden und ihnen gegeniiber eine
Offenbarungspflicht bestehen soll. Die genannten Regelungen des Entwurfs selbst schaffen
solche Offenbarungsbefugnisse und —pflichten jedenfalls nicht mit der erforderlichen
Klarheit, da sie sich auf die Anwendung der Steuerdaten beschrinken, sich zur
Informationsgewinnung aber nicht d@uBlern. Die Offenbarungspflicht gemif3 § 31 Abs. 1 AO

greift nicht, da sie nur die Mitteilung zur Festsetzung von Abgaben erfasst. Die — auch fiir die



37

Erfiillung sonstiger offentlicher Aufgaben in Betracht kommende — Offenbarungsbefugnis
gemidll § 31 Abs.3 AO reicht schon deshalb nicht hin, weil sie die Mitteilung des

Einheitswerts nicht umfasst;

Vgl. Kruse, in: Tipke/Kruse, Abgabenordnung und Finanzgerichtsordnung.
Kommentar (Stand: 103. Lieferung Mai 2004), § 31 AO Rn. 9.

im {ibrigen begriindet sie keine Verpflichtung und steht auch noch unter dem Vorbehalt des

letzten Halbsatzes.

cc. Informationsanspruch des Aufgabentrigers

Hinsichtlich des in §3 Abs. 4 des Entwurfs geregelten Informationsanspruchs des

Aufgabentrigers bedarf es der Differenzierung.

(1) Information iiber die Gesamthohe des Grundsteueraufkommens

Soweit § 3 Abs. 4 des Entwurfs einen Anspruch auf Information iiber die Gesamthohe des
Grundsteueraufkommens verbiirgt, ist das Steuergeheimnis des § 30 Abs. 1, 2 AO nicht
tangiert. Da hiernach nur ,,Verhiltnisse eines anderen® (§ 30 Abs. 2 Nr. 1 AO) geschiitzt sind,
sind Offenbarungen von vornherein zuldssig, die nicht erkennen lassen, um wessen

Verhiltnisse es sich handelt.

Driien, in: Tipke/Kruse, Abgabenordnung und Finanzgerichtsordnung. Kommentar
(Stand: 103. Lieferung Mai 2004), § 30 AO Rn. 24.

Da das Gesamtsteueraufkommen keine Individualisierung, also insbesondere keinen
Aufschluf} iiber die Grundsteuerlast einzelner Grundstiickseigentiimer zuldsst, ist seine

Mitteilung durch § 30 Abs. 1, 2 AO nicht ausgeschlossen.

Erginzend sei darauf hingewiesen, dass die Regelung des § 3 Abs. 4 des Entwurfs sich
kompetenziell aus der Sachgesetzgebungszustindigkeit des Landes fiir das geplante Gesetz

zur Stirkung der Einzelhandels- und Dienstleistungszentren
Vgl. oben 2. Teil, B. L. 1.

rechtfertigt. Auch insoweit erfasst diese Gesetzgebungszustindigkeit die Befugnis zu
Regelungen iiber die Inanspruchnahme von Daten, die im Grundsteuerverfahren gewonnen

worden sind, fiir landesgesetzlich geregelte Zwecke.

Wire es fiir die kompetenzielle Zuordnung einer Offenbarungsregelung zu Art. 108
Abs. 5 GG zureichend, dass sie sich auf Daten bezieht, die in einem bundesgesetzlich



38

geregelten Steuerverfahren gewonnen worden sind, wire — da es insoweit auf die
materiellrechtliche  Differenzierung  zwischen  personlichen  und  nicht-
individualisierbaren Daten nicht ankommen kann - auch § 3 Abs. 4 des Entwurfs
durch die abschlieBende Regelung des steuerlichen Verfahrens in der AO
kompetenziell verdringt; es bestdtigt sich hierin die frithere Annahme, dass
Regelungen iiber die Offenbarung steuerlicher Daten nicht abschliefend von Art. 108
Abs. 5 GG erfasst sind, sondern sich auch auf andere Kompetenztitel, auch solche des
Landes, stiitzen konnen (vgl. oben 2. Teil, B. L. 3. c. aa.).

2) Information iiber Grundstiickseigentiimer

Soweit § 3 Abs. 4 des Entwurfs weiter einen Anspruch auf Information des Aufgabentragers
iber die Anschriften von Grundstiickseigentiimern bzw. Erbbauberechtigten begriindet, bleibt
die Regelung insofern unvollstindig, als der Verpflichtete dieses Anspruchs und die Quelle
der Daten nicht explizit genannt werden. Soweit die Freie und Hansestadt Hamburg zur
Information aus ihren allgemeinen Datenbestinden verpflichtet sein soll, entsteht kein
Problem im Hinblick auf § 30 AO. Nur wenn auch diese Information wiederum aus den bei
der Grundsteuererhebung gewonnenen Daten der Finanzbehorden gegeben werden sollte,
wire — da auch Daten iiber das Eigentum bestimmter Personen an bestimmten Grundstiicken
zu den danach geschiitzten personlichen Verhiltnissen rechnen — nach § 30 AO erforderlich,
dass diese Offenbarung personlicher Daten nicht unbefugt i.S.v. § 30 Abs.2 AO ist. Zur
Rechtfertigung der Offenbarung kdme § 30 Abs.4 Nr. 1 AO, der eine Befugnis zur
Offenbarung fiir die Durchfiihrung eines Steuerverfahrens begriindet, nicht in Betracht. Auch
§ 31 Abs. 3 AO wiirde insoweit keine Offenbarungsbefugnis erdffnen; zwar zdhlen Namen
und Anschriften der Grundstiickseigentiimer zu den aus der Grundsteuerverwaltung bekannt
gewordenen personlichen Daten, die danach offenbart werden diirfen, doch z&hlt der
Aufgabentriger im Sinne des Gesetzes zur Stirkung der FEinzelhandels- und
Dienstleistungszentren nicht zu den Gerichten, Behorden oder juristischen Personen des
offentlichen Rechts, auf die diese Befugnis begrenzt ist. Es bleibt jedoch wiederum § 30
Abs. 4 Nr.2 AO, der die Offenbarung dariiber hinaus zuldlt, wenn sie ,,durch Gesetz
ausdriicklich zugelassen ist*; ein solches Gesetz wire hier § 3 Abs. 4 des Entwurfs. Eine
ausdriickliche, in ihren Voraussetzungen und ihrem Umfang klare Offenbarungsregelung, wie

sie vorausgesetzt wird,

Driien, in: Tipke/Kruse, Abgabenordnung und Finanzgerichtsordnung. Kommentar
(Stand: 103. Lieferung Mai 2004), § 30 AO Rn. 71.

enthilt diese Bestimmung. Wie gesehen, kann eine solche gesetzliche Offenbarungsbefugnis

nicht nur der Bundesgesetzgeber, sondern — im Rahmen seiner Gesetzgebungskompetenz -
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auch der Landesgesetzgeber schaffen.
Vgl. oben 2. Teil, B. I. 3. c. aa.

Auch die ndhere inhaltliche Ausgestaltung des § 3 Abs. 4 des Entwurfs wére mit § 30 Abs. 4
Nr.2 AO vereinbar. Ein Gesetz im Sinne von § 30 Abs.4 Nr. 2 AO kann auch zur
Offenbarung verpflichten.

Driien, in: Tipke/Kruse, Abgabenordnung und Finanzgerichtsordnung. Kommentar
(Stand: 103. Lieferung Mai 2004), § 30 AO Rn. 73.

SchlieBlich konnen Offenbarungsbefugnis und —verpflichtung auch zugunsten Privater — wie

hier zugunsten des Aufgabentrigers - begriindet werden.

Vgl. Beispiele bei Driien, in: Tipke/Kruse, @ Abgabenordnung und
Finanzgerichtsordnung. Kommentar (Stand: 103. Lieferung Mai 2004), § 30 AO
Rn. 89 (Glaubiger), 91 (Grundstiickseigentiimer), 95 (Mieter), 99
(Schadensersatzberechtigte).

IL. Materielle VerfassungsméaBigkeit
1. Demokratieprinzip

Die Ausgestaltung von Organisation und Tétigkeit des Aufgabentrigers konnte gegen das
Demokratieprinzip (Art. 20 Abs.2 GG) verstoBen. Dies wire der Fall, wenn der
Aufgabentriger demokratischer Legitimation bediirfte und diese nicht in hinreichender Weise
gewihrleistet wére.

a. Legitimationsbediirftigkeit der Tdtigkeit des Aufgabentrigers
aa. Mafstibe

Zunichst ist der Frage nachzugehen, ob die Tatigkeit des Aufgabentrigers demokratischer
Legitimation im Sinne des Art.20 Abs.2 S.2 GG bedarf. Objekt demokratischer
Legitimation ist alle Staatsgewalt. Darunter sind nach der gefestigten Rechtsprechung des

Bundesverfassungsgerichts ,,alle Arten der Ausiibung von Staatsgewalt* zu verstehen.
BVerfGE 47, 253 (273); 77, 1 (40), 83, 60 (73).

Ahnlich wie bei der Grundrechtsbindung werden alle Staatsorgane und Amtswalter in der
Summe ihrer legislativen, exekutiven und judikativen Funktionen erfasst, wobei es allerdings

auf eine von ihrer Téatigkeit ausgehende Grundrechtsbeeintriachtigung nicht ankommt.

Siehe hierzu Emde, Die demokratische Legitimation der funktionalen
Selbstverwaltung, 1991, S. 202 ff.
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Zur Staatsgewalt im Sinne des Art. 20 Abs. 2 GG zihlen nicht nur die Organe von Bund,
Lindern und Gemeinden, sondern auch alle iibrigen juristischen Personen des 6ffentlichen
Rechts,  soweit  hoheitliche  Tatigkeit  vorliegt.  Eine  Beschrinkung  des
Legitimationserfordernisses auf bestimmte Bereiche hoheitlicher Tatigkeit ist dem
Demokratieprinzip des Art. 20 Abs. 2 GG fremd. Der Begriff der Staatsgewalt erfasst alle
rechtserheblichen Funktionen der Staatsorgane und Amtswalter ohne Riicksicht auf die
Rechts- und Handlungsform. Auch die Verwendung offentlicher Mittel stellt Ausiibung
hoheitlicher Gewalt dar und bedarf der demokratischen Legitimation im Sinne des Art. 20

Abs. 2 GG.
Dazu Puhl, Budgetflucht und Haushaltsverfassung, 1996, S. 1, 3 ff., 159 ff.

Fiir die vollziehende Gewalt gilt, dass auch leistendes, schlichtes und privatrechtsférmiges

Handeln legitimationsbediirftig ist.
BVerfGE 47, 253 (274).

Eine Einschrinkung ergibt sich allerdings daraus, dass sich nur amtliches Handeln mit
Entscheidungscharakter als Ausiibung von Staatsgewalt darstellt, die demokratischer

Legitimation bedarf.
BVerfGE 47, 253 (272 1.); 77, 1 (40); 83, 60 (73); 93, 37 (68).

Dies gilt gleichermallen fiir Entscheidungen, die unmittelbar nach auflen wirken, wie auch fiir
solche, die nur verwaltungsintern die Voraussetzungen fiir die Wahrnehmung der

Amtsaufgaben schaffen,
BVerfGE 93, 37 (68).

sowie fiir die Wahrnehmung von Mitentscheidungsbefugnissen einschlieBlich der Ausiibung

von Vorschlagsrechten.
BVerfGE 83, 60 (73).

Mit der Beschrinkung des  Legitimationserfordernisses auf  Handeln  mit
Entscheidungscharakter sind lediglich rein konsultative, vorbereitende oder technische
Tatigkeiten vom Erfordernis demokratischer Legitimation ausgenommen.

BVerfGE 47, 253 (273); 83, 60 (73); 93, 37 (68). Dazu auch Emde, Die demokratische

Legitimation der funktionalen Selbstverwaltung, 1991, S.214f.; Jestaedt,
Demokratieprinzip und Kondominialverwaltung, 1993, S. 255 ff.
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bb. Qualifikation der Titigkeit des Aufgabentréigers

Gemessen an diesen Vorgaben ldsst sich die Frage, ob die Titigkeit des Aufgabentrigers
demokratischer Legitimation bedarf, nicht unter Riickgriff auf eindeutige Prédjudizien
insbesondere des Bundesverfassungsgerichts beantworten. Ihren Grund hat diese
Schwierigkeit darin, dass der Status des Aufgabentrigers sowie die Ausgestaltung seiner
Aufgaben, Entscheidungsbefugnisse und Verantwortlichkeiten - dem kooperativen, auf

staatliche Hilfe zur effektiven Selbstorganisation angelegten Ansatz des Entwurfs folgend -
Entwurfs-Begriindung, S. 6.

nicht eindeutig dem staatlichen oder dem gesellschaftlichen Bereich zugeordnet werden
konnen und keiner der bislang iiblichen, rechtlich bereits strukturierten Kooperations- oder
Selbstverwaltungsformen entspricht. Zwar verfiigt der Aufgabentriger selbst nicht iiber
hoheitliche Befugnisse im engeren Sinne von Zwangsbefugnissen. Seine Tatigkeit beruht aber
auf der mit staatlichem Zwang erhobenen Abgabe, iiber deren Verwendung der
Aufgabentriger im Rahmen des durch Rechtsverordnung festgelegten MaBnahmen- und
Finanzierungskonzeptes (§ 5 Abs. 2 1.V.m. § 2 Abs. 3 des Entwurfs) - wenn weniger als 30%
der Grundstiickseigentiimer widersprechen, sogar abweichend von diesem MaBnahmen- und

Finanzierungskonzept (§ 6 Abs. 2 des Entwurfs) - selbstindig entscheidet.

D Entscheidungsbefugnis iiber die Verwendung 6ffentlicher Mittel

Die legitimationsbediirftige Ausiibung Offentlicher Gewalt als amtliches Handeln mit
Entscheidungscharakter konnte sich also daraus ergeben, dass der Aufgabentridger iiber die
Verwendung der aus der Abgabenerhebung nach § 7 stammenden Finanzmittel auf der
Grundlage eigener Disposition verfiigt. Nach §7 Abs.5 des Entwurfs ,steht” dem
Aufgabentriger das Aufkommen der auf der Grundlage der Abs. 1 bis 4 der Vorschrift

erhobenen Abgabe zu einem wesentlichen Teil ,,zu*.

Gleichlautend auch die Begriindung des Entwurfs, S.9: ,Die Malnahmen im
Innovationsbereich werden durch Abgaben finanziert, die von den Finanzdmtern
zugleich mit der Grundsteuer bei den Grundstiickseigentiimern erhoben werden. (...).
Das Abgabenaufkommen steht mit Ausnahme einer Erhebungspauschale, die
Hamburg verbleibt, dem Aufgabentriger zu.*

Diese Mittel sollen nach § 7 Abs.1 des Entwurfs den Aufwand abdecken, der dem
Aufgabentriger durch die Realisierung seiner innovationsbereichsbezogenen Vorhaben
entsteht. Die Qualifikation dieser dem Aufgabentrdger zur Disposition stehenden Mittel als

Loffentliche im  Sinne  der durch das  Demokratieprinzip  vorgegebenen
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Legitimationsanforderungen ergibt sich zunidchst daraus, dass der Gesetzgeber die
Quartiersaufwertung als im offentlichen Interesse liegende Aufgabe definiert. Die Erfiillung
dieser als ,0ffentliche” zu qualifizierenden Aufgabe erfolgt durch einen ,privaten®
Aufgabentrager. Der Staat unterstiitzt und fordert diese private Initiative, indem er eine
Finanzierungspflicht aller NutznieBer im Innovationsgebiet statuiert, die Durchsetzung dieser
Pflicht offentlich-rechtlich gestaltet und mit dem dazugehoérigen Zwangsinstrumentarium
bewehrt. Dadurch wird das an der Quartiersaufwertung bestehende offentliche Interesse

deutlich manifestiert und die Zwangsabgabe gerechtfertigt.

Dass die Dispositionsbefugnis iiber die Mittelverwendung rechtlich durch das mit der
Antragstellung  einzureichende (§4 Abs.2 S.2  Entwurf) MaBnahmen- und
Finanzierungskonzept gebunden ist, welches Inhalt der Rechtsverordnung ist (§ 5 Abs. 2
i.V.m. § 2 Abs. 3) und gegeniiber dem Aufgabentriger mittels des nach § 5 Abs. 1 des
Entwurfs abzuschlieBenden offentlich-rechtlichen Vertrages verbindlich wird, grenzt die
Dispositionsbefugnis des Aufgabentrigers ein, beseitigt sie aber nicht. Denn dem
Aufgabentriger verbleiben bei der Umsetzung des Mallnahmen- und Finanzierungskonzeptes
Entscheidungsspielraume, die aus der zwangsldufigen Unbestimmtheit und dem
Rahmencharakter des MaBnahmen- und Finanzierungskonzeptes folgen. Diesen
Rahmencharakter bestitigt der Entwurf, indem er in § 6 Abs. 1 zur ,,Umsetzung” des
MaBnahmen- und Finanzierungskonzeptes einen ,MaBnahmen- und Wirtschaftsplan*
vorschreibt, der auf den kiirzeren Zeitraum nur eines Jahres bezogen sein und in seiner
Detailgenauigkeit offensichtlich iiber das ,,Konzept* hinausgehen muss. Wie das ,,Konzept-
Abweichungsverfahren des § 6 Abs.2 dariiber hinaus zeigt, ist die Bindung des
Aufgabentrigers an das Mafinahmen- und Finanzierungskonzept nicht strikt. Im Interesse der

erforderlichen Flexibilitét
Dazu die Begriindung des Entwurfs, S. 10.

wird dem Aufgabentriger die Moglichkeit eingerdumt, von dem urspriinglichen - in der
Rechtsverordnung und dem oOffentlich-rechtlichen Vertrag festgelegten - Konzept

abzuweichen.

Besteht also eine Dispositions- und Entscheidungsbefugnis des Aufgabentrigers iiber die
Verwendung offentlicher Mittel, so konnte die demokratische Legitimationsbediirftigkeit
dieser Tatigkeit mit Entscheidungscharakter dennoch in Zweifel gezogen werden durch einen
Blick auf vergleichbare Konstellationen, in denen ein Privater offentliche Mittel verwendet,

ohne dass seine Titigkeit bislang als demokratischer Legitimation bediirftig angesehen
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worden wire. Zu denken ist hier in erster Linie an den Verwaltungshelfer und an den

Subventionsempfinger.

2 Vergleich mit Verwaltungshelfer

Als Verwaltungshelfer (Amtshelfer, Erfiillungsgehilfe) bezeichnet die Verwaltungsrechtslehre
diejenigen Privaten, die im Auftrag und nach Weisung einer staatlichen Stelle ,,unselbstindig
und nur als Werkzeug® in die Erledigung hoheitlicher Aufgaben eingeschaltet werden.

So - reprdsentativ - Peine, Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Aufl., 2004, Rn. 38;

dhnlich Tettinger, Grenzen der Privatisierung - verwaltungsrechtliche Aspekte, DOV
1997, 353 (357).

Das Problem eigenstiandiger demokratischer Legitimation dieser Beauftragten hat sich bislang
ersichtlich deshalb nicht gestellt, weil das Handeln des Verwaltungshelfers aufgrund seiner
Unselbstindigkeit ohne weiteres der beauftragenden und weisungsbefugten Behorde
zugerechnet wird. Fiir die Einschaltung von Verwaltungshelfern wird deshalb z.B. keine
gesetzliche Erméchtigungsgrundlage gefordert, sondern es kommt alleine darauf an, dass ein

ausreichendes Direktionsrecht des Aufgabentrigers gesichert bleibt.

Tettinger, Grenzen der Privatisierung - verwaltungsrechtliche Aspekte, DOV 1997,
353 (357), m.w.N. in Fn. 43.

Eine eigene demokratische Legitimation der Tétigkeit des Verwaltungshelfers ist also nicht
erforderlich, weil sie keine demokratisch relevanten Entscheidungselemente aufweist, sondern
- jedenfalls nach der Modellvorstellung - vollstindig ,,von oben* durch den demokratisch

legitimierten Aufgabentriger und Auftraggeber gesteuert ist.

Von der so umschriebenen Position des Verwaltungshelfers weicht die Rolle des
Aufgabentriagers im vorliegenden Zusammenhang allerdings erheblich ab: Zunéchst handelt
es sich bei der Aufgabe, VerbesserungsmafSinahmen in Innovationsbereichen durchzufiihren,
gerade nicht um eine eigene - staatliche - Aufgabe, die unter Zuhilfenahme privater
Beauftragter erledigt werden konnte. Die Wahrnehmungszustdndigkeit und - begrenzt durch
das durch Rechtsverordnung und Vertrag vorgegebene ,Aufgabenkonzept” - die
Aufgabenverantwortung liegt beim privaten Aufgabentrdager. Ein Direktionsrecht oder
sonstige Moglichkeiten der Freien und Hansestadt Hamburg, die konkrete Art und Weise der
Umsetzung des Mallnahmen- und Finanzierungskonzeptes zu steuern, sieht der Entwurf nicht
vor. Solche Direktionsbefugnisse wiirden auch der Gesamtkonzeption des Entwurfs

widersprechen, wonach die Aufgabenerfiillung in groftmoglichem Umfang in der
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Eigenverantwortung des Aufgabentrigers und der Betroffenen liegen soll. Vielmehr
beschriankt sich der Entwurf darauf, das offentliche Interesse an solchen MaBnahmen
gesetzlich zu begriinden und seine Konkretisierung auf bestimmte Quartiere und ein
bestimmtes Mallnahmekonzept verfahrensrechtlich (Antrag, Rechtsverordnung) zu formen.
Der Umstand, dass sich der Aufgabentriger in einem 6ffentlich-rechtlichen Vertrag gem. § 5
Abs. 1 des Entwurfs gegeniiber der Freien und Hansestadt Hamburg verpflichten muss, das
Konzept umzusetzen, fiihrt nicht zu einer anderen Beurteilung. Durch diesen Vertrag wird der
Aufgabentriager nicht zum Auftragnehmer der Freien und Hansestadt Hamburg. Der Vertrag
hat vielmehr nur die Funktion, im Interesse der Abgabepflichtigen sicherzustellen, dass die
wahrzunehmende Aufgabe als Grund und Grenze fiir die Abgabepflicht rechtlich verbindlich

festgeschrieben wird.

3 Vergleich mit Subventionierung privater Tatigkeit

Eine unter dem Gesichtspunkt der Verwendung 6ffentlicher Mittel dhnliche Position wie dem
Verwaltungshelfer kann auch dem Subventionsempfinger zukommen, wenn es sich bei der

Subvention um einen ,,verlorenen Zuschuss‘

Zur Typologie von Subventionen sieche nur Ipsen, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. IV, 2. Aufl. 1999,
§ 92 Rn. 34.

handelt. Auch der Empfédnger eines solchen verlorenen Zuschusses verfiigt iiber offentliche
Mittel mit - je nach Art und Ausgestaltung der Subvention unterschiedlichen - mehr oder
weniger gro3en Entscheidungsspielrdaumen hinsichtlich der Art und Weise ihrer Verwendung.
Ahnlichkeiten mit der Stellung des Aufgabentrigers nach dem Entwurf weisen insbesondere
private Rechtstriger auf, die abgegrenzte Aufgaben erfiillen und aus Griinden des 6ffentlichen
Interesses an diesen Aufgaben ganz oder iiberwiegend durch den Bund finanziert werden.

Vgl. die Liste bei Puhl, Budgetflucht und Haushaltsverfassung, 1996, S. 99 {f., die von

der Stiftung Wissenschaft und Politik iiber den DRK-Suchdienst Miinchen und den
Verein Deutscher Ingenieure bis hin zur Deutschen Forschungsgemeinschaft reicht.

Nicht anders als beim Verwaltungshelfer ist aber — soweit ersichtlich — eine demokratische
Legitimation des Subventionsempfingers bislang nicht gefordert und nicht einmal néher in
Erwédgung gezogen worden.
Vgl. nur den Uberblick iiber die verfassungs- und verwaltungsrechtlichen Aspekte von
Subventionen bei Ipsen, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der

Bundesrepublik Deutschland, Bd. 1V, 2. Aufl. 1999, § 92. Anders bislang offenbar nur
Puhl, Budgetflucht und Haushaltsverfassung, 1996, S.159ff., der auch
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Privatrechtseinrichtungen, deren laufende Finanzierung allein aus offentlichen Mitteln
erfolgt, den Anforderungen des Art. 110 GG unterwerfen will, der seinerseits eine
Konkretisierung des Demokratieprinzips darstellt.

Seinen Grund hat dies offensichtlich darin, dass man das Verhalten des
Subventionsempfingers im Hinblick auf die Art und Weise der Mittelverwendung als
ausreichend durch den Haushalt selbst und die konkretisierende Subventionsverwaltung
(Zuwendungsbescheid, Zuwendungsvertrag) gesteuert ansieht. Hingewiesen wird in diesem
Zusammenhang vor allem auf die Subventionsrichtlinien, die im Wege von
Nebenbestimmungen  (Auflagen,  Bedingungen, @ Widerrufsvorbehalte)  fiir  den

Subventionsempfinger Verbindlichkeit erlangen.

Puhl, Budgetflucht und Haushaltsverfassung, 1996, S. 52; Ipsen, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. IV, 2. Aufl.
1999, § 92 Rn. 64, m.w.N.

Zwar unterliegt der Subventionsempfianger — anders als im Modell des Verwaltungshelfers —
keinem Direktionsrecht der fiir die Bewilligung und Abwicklung zustindigen Behorde. Er ist
aber durch den  Subventionszweck und dessen  Konkretisierung in  den
Bewilligungsbedingungen so stark gebunden, dass die herrschende Rechtsprechung und Lehre

keinen demokratisch legitimationsbediirftigen Entscheidungsspielraum erkennt.

Anders nur Puhl, Budgetflucht und Haushaltsverfassung, 1996, S. 159 ff.

@ Vergleich mit funktionaler Selbstverwaltung

Als Vergleichsmodell zu der hier interessierenden Form der staatlichen Begleitung und
Forderung der Selbstorganisation der Eigentiimer und Gewerbetreibenden eines Quartiers
bieten sich schlieBlich die verschiedenen Formen funktionaler Selbstverwaltung an.

Insbesondere zum Kammerrecht

Dazu insbesondere Emde, Die demokratische Legitimation der funktionellen
Selbstverwaltung, 1991, S. 89 ff.

zeigen sich deutliche Parallelen, wenn etwa die Industrie- und Handelskammern in § 1 Abs. 2
IHKG ermiéchtigt werden, Anlagen und Einrichtungen, die der Forderung der gewerblichen
Wirtschaft oder einzelner Gewerbezweige dienen, zu begriinden, zu unterhalten oder zu
unterstiitzen.

Ahnliche Vorschriften finden sich in § 91 Abs. 1 Nrn. 7 und 9 HandwO fiir die

Handwerkskammern. Einen Uberblick iiber die Dienstleistungen der Kammern fiir die
Mitglieder gibt Emde, Die demokratische Legitimation der funktionellen
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Selbstverwaltung, 1991, S. 117 f.

Auch hier flankiert der Staat gesellschaftliche Selbstorganisation, indem er Aufgaben
umschreibt, an denen ein Offentliches Interesse besteht, die aber nicht vom Staat selbst,
sondern in Selbstorganisation mit staatlicher Unterstiitzung wahrgenommen werden sollen.
Auch hier liegt in Gestalt von Pflichtmitgliedschaft und - ihr folgend - Beitragspflicht der
entscheidende staatliche Beitrag zur Selbstorganisation darin, eine potentiell fehlende
Mitwirkungsbereitschaft von Betroffenen oder NutznieBern durch staatlichen Zwang zu
tiberwinden. Wenn das Bundesverfassungsgericht die legitimen Aufgaben, die eine
Pflichtmitgliedschaft rechtfertigen, umschreibt als solche, ,,an deren Erfiillung ein gesteigertes
Interesse der Gemeinschaft besteht, die aber so geartet sind, daB} sie weder im Wege privater
Initiative wirksam wahrgenommen werden konnen, noch zu den im engeren Sinn staatlichen

Aufgaben zihlen, die der Staat selbst durch seine Behérden wahrnehmen muf3*,
BVerfGE 38, 281 (299).

so ldsst sich diese Umschreibung der Erfiillung offentlicher Aufgaben durch
Selbstorganisation, die der Staat durch Pflichtmitgliedschaft und Pflichtbeitrag ,,flankiert,
ersichtlich auf das hier interessierende BID-Modell anwenden. Der entscheidende
Unterschied zwischen dem ,,Innovationsbereich* des Entwurfs und den bekannten Formen der
funktionalen Selbstverwaltung diirfte darin liegen, dass dem Innovationsbereich die
dauerhafte organisatorische Struktur (Rechtsfihigkeit, demokratische Binnenstruktur) und
Verfestigung fehlt und er auBerdem nicht mit eigenen Zwangsbefugnissen ausgestattet ist,
weil die einzige konkret erforderliche ZwangsmaBnahme (Abgabenerhebung) ,fiir“ den
Aufgabentriager durch die staatlichen (Finanz-)Behorden erledigt wird. Kompensiert wird die
im Vergleich zu den Kammern geringere organisatorische Verfestigung (fehlende
mitgliedschaftliche Mitwirkungsstruktur) dadurch, dass die von dem Aufgabentriger zu
erledigenden Aufgaben deutlich priziser (Manahmen- und Finanzierungskonzept) bestimmt
sind als durch die allgemeinen gesetzlichen Aufgabenzuweisungen bei den Kammern.

Zur demokratischen Legitimation in materieller Hinsicht (bezogen auf die vielféltigen

Dienstleistungsfunktionen), die durch Generalklauseln geprigt ist, vgl. Emde, Die
demokratische Legitimation der funktionellen Selbstverwaltung, 1991, S. 136 ff.

Die Tétigkeit der Tridger funktionaler Selbstverwaltung wird vom Bundesverfassungsgericht
und — ihm folgend — von der iiberwiegenden Auffassung in der Literatur als Ausiibung von
Staatsgewalt ,,im weiteren Sinne“ qualifiziert mit der Folge, dass das Demokratieprinzip

Anwendung findet.
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Ausfiihrliche Nachweise der keineswegs klaren und einheitlichen Positionen bei
Emde, Die demokratische Legitimation der funktionellen Selbstverwaltung, 1991,
S. 229 ff.

Daraus folgt dann die seit langem diskutierte Frage, ob sich die Entscheidungsbefugnisse der
jeweiligen Selbstverwaltungsorgane in ausreichendem Malle auf das ,,Volk* und/oder die
,Betroffenen* zuriickfithren lassen. Weil in dem Modell der funktionalen Selbstverwaltung
die Behorden der unmittelbaren Staatsverwaltung keine uneingeschrinkte Leitungsgewalt
(Fachaufsicht, Direktionsbefugnis) iiber die Aufgabenwahrnehmung durch die
Selbstverwaltungseinrichtung haben, bedarf deren Legitimation kompensatorischer Elemente

mautonomer* Legitimation.

5 Zwischenergebnis

Setzt man die im Entwurf nédher ausgestaltete Funktion des Aufgabentrigers in Beziehung zu
den hier vorgeschlagenen drei Vergleichstypen, so nimmt dieser ersichtlich eine
,Mittelstellung* ein: Er verfiigt bei seinen Entscheidungen iiber die Verwendung 6ffentlicher
Mittel tendenziell iiber groBere Spielrdume als der Verwaltungshelfer. Umgekehrt ist seine
Position nicht durch ein den Trigern funktionaler Selbstverwaltung vergleichbares Maf} an

Autonomie geprigt, weil seine Aufgabe deutlich préziser staatlich definiert ist.

Am deutlichsten sind — ohne dass diese nach dem Entwurf bereits eindeutig zu bestimmen
wiren — die Ahnlichkeiten mit dem Subventionsempfinger. Das AusmaB dieser
Vergleichbarkeit zwischen dem Aufgabentriger einerseits und dem Typus des nach
herrschender Meinung nicht legitimationsbediirftigen Subventionsempfingers andererseits
hingt davon ab, wie stark das MaBnahmen- und Finanzierungskonzept konkretisiert ist.
Angesichts der erheblichen Zeitriume, um die es bei der Téatigkeit des Aufgabentrigers gehen
kann, und vor dem Hintergrund des von dem Entwurf - mit der Unterscheidung zwischen
MaBnahmen- und Finanzierungskonzept (§ 2 Abs.3) einerseits und MalBnahmen- und
Finanzierungsplan (§ 6 Abs. 1) andererseits — selbst vorausgesetzten Konkretisierungsbedarfs
bleiben Zweifel, ob man den Aufgabentriger mit einem typischen Subventionsempfinger
gleichsetzen kann. Soweit sich diese Zweifel durch die konkrete Handhabung der Instrumente
der Rechtsverordnung und des offentlich-rechtlichen Vertrages ausrdumen lassen, hitte dies

zur Konsequenz, dass der Aufgabentrager keiner demokratischen Legitimation bedarf.

Anderenfalls konnte der Aufgabentrdger von dem Erfordernis demokratischer Legitimation

nicht vollig freigestellt werden. Seine hier umschriebene ,,Mittelstellung zwischen staatlich
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gesteuerter Aufgabenwahrnehmung durch Private und autonomer Selbstverwaltung wiirde
sich dann aber auswirken auf die Bestimmung des erforderlichen Legitimationsniveaus. In
diesem Sinne ,hilfsweise* wird nachfolgend gepriift, ob sich eine ausreichende Legitimation

des Aufgabentrigers begriinden lisst.

cc. Zum erforderlichen Legitimationsniveau

Wiire das grundsitzliche Erfordernis der demokratischen Legitimation des Aufgabentrigers
also zu bejahen, so ergidben sich Einschrinkungen hinsichtlich des erforderlichen

Legitimationsniveaus daraus, dass seine Entscheidungsbefugnisse beschrinkt sind.

Die erste dieser Einschriankungen ergibt sich aus der gegenstindlichen Begrenzung der
Kompetenzen des Aufgabentrigers, wie sie aus § 2 Abs. 2 und 3 i. V. m. § 5 des Entwurfs
und der auf der Grundlage von § 5 Abs. 1 zu erlassenden Rechtsverordnung abzuleiten ist.
Nach § 2 Abs. 2 sind die Aktivititen des Aufgabentriagers darauf beschriankt, Malnahmen
selbst zu ergreifen oder anzuregen, die geeignet sind, die in Abs. 1 genannten Ziele zu
verwirklichen.
Was noch durch einige nicht abschlieende (,,insbesondere*) Beispiele konkretisiert
wird: die Ausarbeitung von Konzepten fiir die Entwicklung des Zentrums, die
Erbringung von Dienstleistungen, die Durchfiihrung von Bauarbeiten in Abstimmung
mit den jeweiligen Berechtigten, die Bewirtschaftung von Grundstiicken, die
gemeinschaftliche Durchfiihrung von Werbemafnahmen, die Organisation von
Veranstaltungen, das Treffen von Vereinbarungen mit 6ffentlichen Stellen oder mit

ansdssigen Betrieben iiber die Durchfithrung von Mafinahmen und die Abgabe von
Stellungnahmen in formlichen oder nicht formlichen Anhorungsverfahren.

§ 2 Abs. 3 bestimmt, dass die konkreten Ziele und MaBBnahmen fiir jeden Innovationsbereich
in einem MaBnahmen- und Finanzierungskonzept festgelegt werden, welches dann iiber die
Rechtsverordnung nach § 5 Abs.2 und den nach § 5 Abs. 1 abzuschlieBenden o6ffentlich-
rechtlichen Vertrag fiir den Aufgabentriger verbindlich wird. Aus der auf der Grundlage von
§ 5 Abs. 1 zu erlassenden Rechtsverordnung ergibt sich aullerdem der exakte rdumliche
Zuschnitt des Innovationsbereichs, auf den sich das MaBnahmen- und Finanzierungskonzept

bezieht.

Wie sich aus dieser Fassung der Aufgaben des Aufgabentrigers ergibt, stehen dem
Aufgabentriger insbesondere keinerlei (,klassisch-hoheitliche®)  offentlich-rechtliche
Eingriffsbefugnisse gegeniiber im Innovationsbereich ansédssigen Rechtstragern zu, sondern
lediglich einige nicht eingriffsrelevante Kompetenzen. Dazu kommt die zeitliche Begrenzung

der innovationsbereichsbezogenen Aktivititen, wie sie § 8 des Entwurfs regelt: Aus § 8
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Abs. 1 ergibt sich, dass die nach §5 Abs.1 zu erlassende Rechtsverordnung ihren

Geltungszeitraum befristet, lingstens aber nach 8 Jahren auBer Kraft tritt.

Diese Einschrinkungen der Ausiibung offentlicher Gewalt durch den Aufgabentriager miissen

sich hinsichtlich des erforderlichen Malles demokratische Legitimation mindernd auswirken.

b. Hinreichende demokratische Legitimation des Aufgabentriigers?
aa. Mafstibe

Um festzustellen, ob die Tatigkeit des Aufgabentrigers iiber ein ausreichendes Mal3 an
demokratischer Legitimation verfiigt, ist zunichst der Frage nachzugehen, welche Mal3stdbe

anzulegen sind.

D Allgemeines zum Legitimationsmodell

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts fordert das in Art. 20 Abs. 2 GG
und der ,,Homogenititsklausel* des Art. 28 Abs. 1 GG

Zu dem durch Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG geforderten ,,Mindestmall an Homogenitit* vgl.
Dreier, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. 2, 1998, Art. 28 Rn. 53 ff.

fir den Verfassungsraum der Bundeslinder verankerte demokratische Prinzip, dass alle
Staatsgewalt vom Volke ausgeht und von diesem in Wahlen und Abstimmungen und durch
besondere Organe der Gesetzgebung, der vollziechenden Gewalt und der Rechtsprechung
ausgeiibt wird. Diese bediirfen hierfiir einer Legitimation, die sich auf die Gesamtheit der
Biirger als Staatsvolk zuriickfiihren lasst.
BVerfGE 38, 258 (271); 47, 253 (272); 77, 1 (40); 83, 60 (71); 93, 37 (66); 107, 59
(87).
Volk im Sinne dieser Verfassungsnormen und damit Legitimationssubjekt ist das jeweilige

Bundes- oder Landesstaatsvolk.
BVerfGE 83, 60 (74).

Auf diese Weise normiert Art. 28 Abs. 1 GG MabBstibe, denen das Organisationsrecht im
Verfassungsraum der Linder entsprechen muss. Es muf3 die Ausiibung von (Landes-)
Staatsgewalt auf das Parlament und damit auf das Landesvolk als das Legitimationssubjekt
zuriickfithren. Das Recht der Verwaltungsorganisation der Lander muss also die auf das

Landesvolk zuriickfithrende ,,Legitimationskette* herstellen.
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Zum ,Kettenmodell“ der demokratischen Legitimation siehe Bockenforde, in:
Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
Bd. I, 2. Aufl. 1995, § 30 Rn. 15, sowie Dreier, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz-
Kommentar, Bd. 2, 1998, Art. 20 (Demokratie) Rn. 77.

Fiir die unmittelbare Staatsverwaltung und die kommunale Selbstverwaltung gilt auf dieser
Grundlage, dass die verfassungsrechtlich notwendige demokratische Legitimation eine
ununterbrochene Legitimationskette vom Volk zu den mit staatlichen Aufgaben betrauten
Organen und Amtswaltern erfordert.

BVerfGE 47, 253 (275); 52, 95 (130); 77, 1 (40); 83, 60 (72 1.); 93, 37 (66), 107, 59
(87).

Die herrschende und auch vom Bundesverfassungsgericht geteilte
BVerfGE 38, 258 (271); 47, 253 (273); 83, 60 (72).

Legitimationsanschauung  unterscheidet = zwischen = mehreren = Komponenten  der

demokratischen Legitimation.

) Funktionell-institutionelle Legitimation

Die erste dieser Komponenten ist die funktionell-institutionelle demokratische Legitimation.
Dahinter steht die Vorstellung, dass die Verfassung selbst die gesetzgebende Gewalt, die
Verwaltung und die rechtsprechende Gewalt, ihre Organe und ihre jeweils eigenen
Funktionen konstituiert, und dass diese deshalb je fiir sich nach MaBgabe des
Staatsorganisationsrechts als demokratisch legitimierte Ausiibung von Staatsgewalt autorisiert
sind. Der Topos der funktionell-inhaltlichen Legitimation zielt gegen die Schaffung eines
Gewaltenmonismus, etwa im Sinne eines allumfassenden Gesetzesvorbehalts fiir das Handeln

der Exekutive.

Dazu Bockenforde, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, Bd. I, 2. Aufl. 1995, § 22 Rn. 15; Dreier, in: ders.
(Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. 2, 1998, Art. 20 (Demokratie) Rn. 105; siehe
etwa auch BVerfGE 49, 89 (125); 68, 1 (88).

3) Sachlich-inhaltliche Legitimation

Die sachlich-inhaltliche Legitimation verlangt die inhaltliche Herleitung der Handlungen der

Staatsorgane aus dem Willen des Volkes.

Der Begriff der sachlich-inhaltlichen Legitimation stammt von Bockenforde, in:
Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
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Bd. I, 2. Aufl. 1995, § 22 Rn. 21.

Dies soll auf zwei Wegen erreicht werden, ndmlich iiber die inhaltliche Steuerung des
Handelns der Staatsorgane durch die vom gewihlten Parlament erlassenen Gesetze und durch
die FEinordnung der entscheidungsbefugten Amtstriger in eine Aufsichts- und
Weisungshierarchie, deren Spitzen — die Minister — dem Parlament verantwortlich sind.
Gewichtige Stimmen sind sich jedoch weitgehend darin einig, daBl die Bedeutung der
sachlich-inhaltlichen Steuerung und Legitimation durch das Parlamentsgesetz dominierend
1st.

So ausdriicklich Dreier, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. 2, 1998,
Art. 20 (Demokratie) Rn. 107.

Das Parlamentsgesetz verbiirge wie kein anderes staatliches Steuerungsmittel Rationalitit,

Legitimation und Gleichbehandlung.
Schuppert/Bumke, Die Konstitutionalisierung der Rechtsordnung, 2000, S. 46.

In dieselbe Richtung geht die These, dall das parlamentarische Gesetz nach wie vor ein
Angelpunkt der gesamten Systembildung sei, weil es als Steuerungsinstrument gegeniiber der

Verwaltung wirke,

So Schmidt-ABmann, Zur Reform des allgemeinen Verwaltungsrechts, Reformbedarf
und Reformansitze, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/Schuppert (Hrsg.), Reform
des allgemeinen Verwaltungsrechts, 1993, S. 47. Dem schlieBt sich Schuppert, Das
Gesetz als zentrales Steuerungsinstrument des Rechtsstaates, in: ders. (Hrsg.), Das
Gesetz als zentrales Steuerungsinstrument des Rechtsstaates. Symposion anlisslich
des 60. Geburtstages von Christian Starck, 1995, S. 105, an.

oder die Aussage, das parlamentarische Gesetz sei eines der wichtigsten

Steuerungsinstrumente, die der moderne Staat und seine Verfassung zu vergeben hitten.

Herzog, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz. Kommentar (Stand: 42. Lieferung, Februar
2003), Art. 20 Abs. 2 Rn. 45.

Neben das Gesetz als Mittel der Herstellung sachlich-inhaltlicher Legitimation tritt der
hierarchische Aufbau der Verwaltungsorganisation. Dieser Begriff bezeichnet ein rechtliches
Beziehungsgefiige, nach dem Behorden in einem Uber-/Unterordnungsverhiltnis stehen und
den ibergeordneten Behorden aufsichtliche Weisungsrechte und entsprechende

Informationsrechte gegeniiber den nachgeordneten Behorden zukommen.

Grundlegend fiir die Annahme, daf} diese exekutiv-organisationsrechtliche Rechtsbeziehung
als legitimatorische Beziehung in Betracht kommt, ist der Gedanke, daf} die Minister als die

Spitzen der Behordenhierarchie fiir das gesamte Handeln der ihnen nachgeordneten Exekutive
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dem Parlament verantwortlich sind und deshalb auch diese Rechtsbeziehungen den

parlamentarischen Willen in das Verwaltungshandeln zu transportieren geeignet sind.

Das aufsichtliche Weisungsrecht der iibergeordneten Behorden hat zwei Komponenten, die
Rechtsaufsicht und die Fachaufsicht. Rechtsaufsicht bedeutet, dal3 die iibergeordneten
Behorden das Verwaltungshandeln der ihnen nachgeordneten Behorden auf seine
Ubereinstimmung mit dem jeweils maBgeblichen Gesetzesrecht iiberpriifen und fiir den Fall
des RechtsverstoBes die Korrektur des Verwaltungshandelns anmahnen bzw. zu ihr anweisen
diirfen, wenn die nachgeordnete Behorde die Korrektur verweigert. Da der parlamentarische
Wille zu einem nicht geringen Teil in Gesetze gefal3t ist, stellt die Rechtsaufsicht ein Mittel
dar, mit dessen Hilfe die nachgeordneten Behdrden zur Umsetzung des parlamentarischen

Willens angehalten werden konnen.

Die Fachaufsicht ist hingegen das Rechtsinstitut, mit dessen Hilfe dieser Wille iiber die
Verantwortung der Regierung (als der Exekutivspitze) gegeniiber dem Parlament auch dann
gegeniiber nachgeordneten Behorden durchgesetzt werden kann, wenn er keinen Ausdruck im
Gesetz gefunden hat. Gegenstand der Fachaufsicht ist die Ausfiillung sdmtlicher bei der
Gesetzesanwendung auftretender Entscheidungsspielrdume durch nachgeordnete Behorden.
Dariiber hinaus greift die Fachaufsicht auch im Bereich der gesetzlich iiberhaupt nicht
geregelten Verwaltungstitigkeit. In Ermangelung eines konkreten, auf die Entscheidung eines
individualisierbaren Rechtsgutskonfliktes bezogenen (gesetzgeberischen) Willensaktes kann
es hier jedoch nicht um die Abbildung eines klar definierten Parlamentswillens im
Verwaltungshandeln gehen, sondern eher um die Abbildung der grundsitzlichen politischen

Ausrichtung der jeweiligen Parlamentsmehrheit.

Geht die Ausfiillung der Entscheidungsspielriume oder das Verwaltungshandeln im
gesetzlich nicht geregelten Bereich nicht mit den politischen Vorstellungen der
ibergeordneten Behorden und damit - iiber die parlamentarische Verantwortlichkeit des
Ministers — der Parlamentsmehrheit konform, so haben die iibergeordneten Behorden im
Rahmen der Fachaufsicht die Befugnis, dieses Verwaltungshandeln der nachgeordneten
Behorden zu monieren bzw. diese zur Korrektur anzuweisen.

Zur Beschreibung von Rechts- und Fachaufsicht sieche Hermes, Grundlagen der

Verwaltungsorganisation und des Verwaltungshandelns, in: Meyer/Stolleis (Hrsg.),

Staats- und Verwaltungsrecht fiir Hessen, 5. Aufl. 2000, S. 71 (86 ff.); Pocker, Das

Parlamentsgesetz im sachlich-inhaltlichen Steuerungs- und Legitimationsverbund, Der
Staat 41 (2002), 616 (626 f.).



53

@ Organisatorisch-personelle Legitimation

Neben die institutionellen und sachlich-inhaltlichen Legitimationsmodi tritt schlieBlich die

organisatorisch-personelle Legitimation.

Zum Begriff Bockenforde, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts
der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I, 2. Aufl. 1995, § 22 Rn. Rn. 16.

Diese verlangt, dass die Inhaber legitimationsbediirftiger Entscheidungsbefugnisse durch das
Volk selbst oder durch vom Volk gewihlte Organe in ihre Amter berufen werden. Die so

erreichte Legitimation ist ein ,,hochst vermittelter Vorgang*.

So Dreier, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd.2, 1998, Art.20
(Demokratie) Rn. 106.

Ein Amtstrdger ist in diesem Sinne personell legitimiert, wenn er sein Amt im Wege einer
Wahl durch das Volk oder das Parlament oder per Ernennung durch einen seinerseits

personell legitimierten Amtstrager erhalten hat.

5 Verhiltnis der verschiedenen Legitimationsformen

Fiir die Beurteilung, ob ein hinreichender Gehalt an demokratischer Legitimation erreicht
wird, haben die Formen der institutionellen, sachlich-inhaltlichen und der personellen
Legitimation nicht je fiir sich Bedeutung, sondern nur in ihrem Zusammenwirken. Aus
verfassungsrechtlicher Sicht entscheidend ist nicht die Form der demokratischen Legitimation
staatlichen Handelns, sondern deren Effektivitit. Notwendig ist ein bestimmtes

Legitimationsniveau.
BVerfGE 83, 60 (72); 93, 37 (66 f.).

Die Ausiibung von Staatsgewalt ist in diesem Sinne dann ausreichend demokratisch
legitimiert, wenn sich die Bestellung der Amtstriger auf das Staatsvolk zuriickfiihren ldsst
und das Handeln der Amtstriger selbst eine ausreichende sachlich-inhaltliche Legitimation
erfahrt, d.h. die Amtstrager im Auftrag und nach Weisung der Regierung handeln und die
Regierung damit in die Lage versetzen, die Sachverantwortung gegeniiber Volk und

Parlament zu iibernehmen.

BVerfGE 93, 37 (67 1.).
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(6) Die neue Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur funktionalen Selbstverwaltung

Diese  Grundsdtze zur  Entfaltung des  demokratischen  Prinzips hat das
Bundesverfassungsgericht fiir die unmittelbare Staatsverwaltung auf Bundes- und
Landesebene sowie die Selbstverwaltung in den Kommunen entwickelt. Fiir den Bereich der
sogenannten ,,funktionalen Selbstverwaltung® hat das Bundesverfassungsgericht diese recht

rigiden Malstibe jiingst gelockert.
BVerfGE 107, 59 ff.

In dieser neueren Entscheidung fiihrt das Bundesverfassungsgericht aus, dass das Grundgesetz
den Begriff der funktionalen Selbstverwaltung zwar nicht verwende. Der Verfassungsgeber
habe allerdings die bei Inkrafttreten des Grundgesetzes vorhandenen, historisch gewachsenen
Organisationsformen der funktionalen Selbstverwaltung zur Kenntnis genommen und ihre
grundsitzliche Vereinbarkeit mit der Verfassung anerkannt.

BVerfGE 107, 59 (91); Jestaedt, in: Umbach/Clemens (Hrsg.), GG-
Mitarbeiterkommentar, Bd. II, 2002, Art. 87 Rn. 93, 104.

AuBerhalb der unmittelbaren Staatsverwaltung und der in ihrem sachlich-gegenstdndlichen
Aufgabenbereich  nicht beschrinkten  gemeindlichen  Selbstverwaltung sei  das
Demokratiegebot offen fiir andere, insbesondere vom Erfordernis liickenloser personeller
demokratischer Legitimation aller Entscheidungsbefugten abweichende Formen der
Organisation und Ausiibung von Staatsgewalt. Eine solche Interpretation des Art. 20 Abs. 2
GG ermogliche es zudem, die im demokratischen Prinzip wurzelnden Grundsitze der

Selbstverwaltung und der Autonomie
BVerfGE 33, 125 (159).

angemessen zur Geltung zu bringen. Im Rahmen der reprisentativ verfassten Volksherrschaft
erlaubt das Grundgesetz auch besondere Formen der Beteiligung von Betroffenen bei der

Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben.
BVerfGE 107, 59 (91).

Hinter diesen Grundlegungen steht ein Verstindnis des Art. 20 Abs.2 GG als eines
Verfassungsprinzips, das entwicklungsoffen zu verstehen ist. Das ,,Ausgehen der
Staatsgewalt” vom Volk miisse fiir das Volk wie auch die Staatsorgane jeweils konkret
erfahrbar und praktisch wirksam sein. Bei verdnderten Verhiltnissen konnen dann auch nach

der Auffassung des Bundesverfassungsgerichts Anpassungen notwendig werden.

BVerfGE 107, 59 (91); Herzog, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz. Kommentar (Stand:
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42. Lieferung, Februar 2003), Art.20 Abs.2 Rn.36; Dreier, in: ders. (Hrsg.),
Grundgesetz-Kommentar, Bd. 2, 1998, Art. 20 (Einfiihrung), Rn. 10.

Funktionale Selbstverwaltung ergénze und verstiarke das demokratische Prinzip. Sie kann als
Auspriagung dieses Prinzips verstanden werden, soweit sie der Verwirklichung des
tibergeordneten Ziels der freien Selbstbestimmung aller diene. Demokratisches Prinzip und
Selbstverwaltung stehen nach dem Bundesverfassungsgericht unter dem Grundgesetz nicht im
Gegensatz zueinander. Sowohl das Demokratieprinzip in seiner traditionellen Auspriagung
einer ununterbrochen auf das Volk zuriickzufiihrenden Legitimationskette fiir alle Amtstrager
als auch die funktionale Selbstverwaltung als organisierte Beteiligung der sachnahen
Betroffenen an den sie beriihrenden Entscheidungen verwirklichten die sie verbindende Idee
des sich selbst bestimmenden Menschen in einer freiheitlichen Ordnung.

BVerfGE 107, 59 (92); Dazu auch Maihofer, in: Benda/Maihofer/Vogel, Handbuch
des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 2. Aufl. 1994, S. 490 ff.

Das demokratische Prinzip des Art. 20 Abs.2 GG erlaube es deshalb, durch Gesetz fiir
abgegrenzte Bereiche der Erledigung offentlicher Aufgaben besondere Organisationsformen
der Selbstverwaltung zu schaffen. Dadurch diirfe ein wirksames Mitspracherecht der
Betroffenen geschaffen und verwaltungsexterner Sachverstand aktiviert werden. Mit der
Ubertragung der Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben in Formen der Selbstverwaltung diirfe
der Gesetzgeber das Ziel verfolgen, einen sachgerechten Interessenausgleich zu erleichtern,
und so dazu beitragen, dass die von ihm beschlossenen Zwecke und Ziele effektiver erreicht
wiirden.

BVerfGE 37, 1 (26 f.); vgl. auch Unruh, Demokratie und ,,Mitbestimmung® in der

funktionalen Selbstverwaltung — am Beispiel der Emschergenossenschaft, VerwArch.
92 (2001), 531 (536 f., 554).

In diesem Zusammenhang aktiviert das Bundesverfassungsgericht einen aus der sog.
Steuerungsdiskussion geldufigen Topos: Gelinge es, die eigenverantwortliche Wahrnehmung
einer Offentlichen Aufgabe mit privater Interessenwahrung zu verbinden, so steigere dies die
Wirksamkeit des parlamentarischen Gesetzes. Denn die an der Selbstverwaltung beteiligten
Biirger ndhmen die offentliche Aufgabe dann auch im wohlverstandenen Eigeninteresse wahr.
Sie seien dann der offentlichen Gewalt nicht nur passiv unterworfen, sondern an ihrer

Ausiibung aktiv beteiligt.
BVerfGE 107, 59 (92).

Wihlt der Gesetzgeber fiir bestimmte oOffentliche Aufgaben die Organisationsform der

Selbstverwaltung, so darf er nach dem Bundesverfassungsgericht allerdings keine
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Ausgestaltung vorschreiben, die mit dem Grundgedanken autonomer interessengerechter
Selbstverwaltung einerseits und effektiver offentlicher Aufgabenwahrnehmung andererseits
unvereinbar ist. Deshalb miissen die Regelungen iiber die Organisationsstruktur der
Selbstverwaltungseinheiten auch ausreichende institutionelle Vorkehrungen dafiir enthalten,
dass die betroffenen Interessen angemessen beriicksichtigt und nicht einzelne Interessen
bevorzugt werden.

BVerfGE 37, 1 (27f.); 107, 59 (93); Grof, Das Kollegialprinzip in der
Verwaltungsorganisation, 1999, S. 251 f..

Die Auswahl der auf Organisationseinheiten der Selbstverwaltung zu iibertragenden
Aufgaben und die Regelung der Strukturen und Entscheidungsprozesse, in denen diese
bewiltigt werden, stehen nach der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts weitgehend

im Ermessen des Gesetzgebers.
BVerfGE 107, 59 (93); zuvor 10, 89 (102, 104); siehe auch BVerfGE 37, 1 (26).

Zu den Aufgabenbereichen, auf denen funktionale Selbstverwaltung nach den dargestellten
Mafgaben vorgesehen werden kann, wird nichts Abschlieendes ausgefiihrt. Es werde sich
aber — so das Bundesverfassungsgericht - iiberwiegend um iiberschaubare Aufgabenbereiche
handeln, bei denen die Erledigung durch Organisationseinheiten der Selbstverwaltung
historisch iiberkommen sei und sich traditionell bewihrt habe. Von einer Ubertragung
ausgeschlossen seien diejenigen oOffentlichen Aufgaben, die der Staat selbst durch seine

eigenen Behorden als Staatsaufgaben im engeren Sinne wahrnehmen muss.
BVerfGE 107, 59 (93); 38, 281 (299).

Weiterhin fithrt das Bundesverfassungsgericht aus, dass es die gesetzgeberische
Gestaltungsfreiheit bei der Schaffung und néheren Ausgestaltung von Organisationseinheiten
der Selbstverwaltung sogar erlaube, den Selbstverwaltungstriager zu verbindlichem Handeln
mit Entscheidungscharakter zu erméchtigen. Dabei wird allerdings auch deutlich, dass dem
Bundesverfassungsgericht als Triger funktionaler Selbstverwaltung primér 6ffentlich-
rechtliche Korperschaften vorschweben. Es bezieht die Befugnis zu verbindlichem Handeln
mit Entscheidungscharakter ndmlich - in begrenztem Umfang - auch auf ein Handeln

gegeniiber Dritten, die es dann ausdriicklich als ,,Nichtmitglieder bezeichnet.

BVerfGE 107, 59 (93).

Daran schlieft das Bundesverfassungsgericht die Feststellung an, dass nicht bereits die
Erledigung offentlicher Aufgaben als solche, wohl aber die Befugnis zu verbindlichem

Handeln mit Entscheidungscharakter es erforderlich mache, Mallnahmen, die die jeweilige
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Selbstverwaltungskorperschaft bei der Erfiillung der ihr {ibertragenen Aufgaben ergreift, am
Malstab des Art. 20 Abs.2 GG zu messen. Das bedeute im Bereich der funktionalen
Selbstverwaltung nicht, dass dies im Wege einer liickenlosen personellen Legitimationskette
vom Volk zum einzelnen Entscheidungsbefugten zu geschehen habe. Verbindliches Handeln
mit Entscheidungscharakter sei den Organen von Trigern der funktionalen Selbstverwaltung
aus verfassungsrechtlicher Sicht aber gestattet, weil und soweit das Volk auch insoweit sein
Selbstbestimmungsrecht wahrt, indem es malgeblichen Einfluss auf dieses Handeln behilt.
Dies mache es erforderlich, dass die Aufgaben und Handlungsbefugnisse der Organe in einem
von der Volksvertretung beschlossenen Gesetz ausreichend vorherbestimmt seien und ihre

Wahrnehmung der Aufsicht personell demokratisch legitimierter Amtswalter unterldgen.

BVerfGE 107, 59 (94); Dreier, Hierarchische Verwaltung im demokratischen Staat,
1991, S.285ff.; Emde, Die demokratische Legitimation der funktionalen
Selbstverwaltung, 1991, S. 331; Britz, Die Mitwirkung Privater an der Wahrnehmung
offentlicher Aufgaben durch Einrichtungen des offentlichen Rechts, VerwArch 91
(2000), 418 (433 ff.).

bb. Elemente demokratischer Legitimation des Aufgabentrigers

Untersucht man auf der Grundlage der referierten Vorgaben, ob die Téatigkeit des
Aufgabentrigers ausreichend demokratisch legitimiert ist, so lassen sich zunéchst zu den
einzelnen Elementen der Vermittlung demokratischer Legitimation die folgenden

Feststellungen treffen:

(1) Sachlich-inhaltliche Legitimation

Den Anforderungen sachlich-inhaltlicher Legitimation in Gestalt des parlamentarischen
Gesetzes ist durch den Entwurf Geniige getan. Relevant wird hier wiederum § 2 Abs. 1 und
Abs. 2, allerdings nicht in seiner Funktion als Aufgabenzuweisungsnorm, sondern als
bindende inhaltliche Handlungsanweisung fiir die Tatigkeit des Aufgabentrigers. Indem § 2
Abs.1 des Entwurfs vorsieht, dass es Ziel eines Innovationsbereichs ist, die Attraktivitit eines
Einzelhandels- und Dienstleistungszentrums fiir Kunden und Besucher zu erhohen und die
Rahmenbedingungen fiir die in diesem Bereich niedergelassenen Einzelhandels- und
Dienstleistungsbetriebe zu verbessern, um die jeweiligen Standorte zu stirken, und dies in

Abs. 2 um beispielhaft aufgezihlte Aufgaben des Innovationsreichs erginzt wird,

Siehe dazu im einzelnen oben Teil 2, B. II. 1. a. bb.
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wird die Tatigkeit des Aufgabentrigers — wenn auch unter Belassung eines gewissen
Spielraums — als strikt zu beachtende Grenze an die Zweckvorstellungen des
parlamentarischen Gesetzgebers gebunden. Daran dndert es auch nichts, dass die fiir einzelne
Innovationsbereiche zu bestimmenden konkreten Ziele und Maf3nahmen abschlieend erst in
dem MaBnahmen- und Finanzierungskonzept festgelegt werden sollen. Denn diese
Festsetzung stellt nur eine Konkretisierung der in § 2 Abs. 1 und 2 umschriebenen Aufgaben
und Ziele dar, da fiir die Rechtsverordnung ebenso wie fiir den abzuschlieBenden 6ffentlich-
rechtlichen Vertrag der Vorrang des Gesetzes gilt und diese sich deshalb im Rahmen des nach

§ 2 Abs. 1 und 2 Zuldssigen halten miissen.

Neben diese sachlich-inhaltliche Legitimation durch das Gesetz treten die aufsichtsrechtlichen
Rechtsbeziehungen ergénzend hinzu. In dieser Hinsicht relevant ist zundchst § 6 Abs. 3,
wonach die Handelskammer Hamburg die ordnungsgemidle Geschiftsfithrung des
Aufgabentriagers iiberwacht und die Aufsichtsbehorde auf Antrag der Handelskammer den
Aufgabentriger abberuft und den oOffentlich-rechtlichen Vertrag kiindigt, wenn der

Aufgabentriger begriindeten Beanstandungen nicht abhilft.

Die Uberwachung der Geschiftsfiihrung durch die Handelskammer stellt eine ausreichende
aufsichtsrechtliche Riickkoppelung an den Senat und - auf diese Weise vermittelt - an die
Biirgerschaft dar, weil die Handelskammer als Korperschaft der funktionalen
Selbstverwaltung nach § 15 Abs. 1 des Gesetzes iiber die vorldufige Regelung der

Rechtsverhiltnisse der Handelskammer Hamburg

Vom 27. Februar 1956; zuletzt gedndert am 12. Midrz 1984. Das Gesetz ist
aufgehoben, soweit es dem Gesetz zur vorldufigen Regelung des Rechts der Industrie-
und Handelskammer vom 18.12.1956 (BGBI. I 920) widerspricht - § 11 Abs. 3 des
Gesetzes -; auller Kraft getreten sind dadurch indes nur die §§ 2, 4, 10, 12 Abs. 2 S. 2
zweiter Halbsatz und Abs. 3 S. 2, 15 Abs. 2.

selbst der Staatsaufsicht unterliegt, die in Selbstverwaltungsangelegenheiten als
Rechtsaufsicht und in Auftragsangelegenheiten als fachaufsichtliches Weisungsrecht der
Aufsichtsbehorde verfaBt ist. Dabei kann offen bleiben, ob die Uberwachung der
Geschiftsfiihrung des Aufgabentrigers in diesem Sinne eine Auftrags- oder eine
Selbstverwaltungsangelegenheit der Handelskammer darstellt. Denn im Ergebnis ist
insbesondere wegen des Fehlens ,klassisch-hoheitlicher* Eingriffsbefugnisse kein Grund
ersichtlich, der es geboten erscheinen ladsst, dass die aufsichtliche Riickkoppelung der
Tatigkeit des Aufgabentriagers als durchgehende volle fachaufsichtliche Weisungskette

geregelt sein miisste.
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) Personelle Legitimation

Selbst wenn man die nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts fiir den
Bereich der unmittelbaren Staatsverwaltung geltenden MaBstibe der personellen

demokratischen Legitimation auf die Tatigkeit des Aufgabentrigers anwendet,

Dass dies nicht zwingend ist, folgt daraus, dass der Status des Aufgabentrigers — wie
gezeigt — eher einem Tréiger funktionaler Selbstverwaltung vergleichbar ist.

so zeigt sich, dass sich die Tatigkeit des Aufgabentrigers im Wege einer ununterbrochenen
Legitimationskette auf das Legitimationssubjekt, das Volk der Freien und Hansestadt

Hamburg, zuriickfiihren ldsst.

Problematisch ist insoweit nur der Akt, auf dessen Grundlage der Aufgabentriger seine
offentlich-rechtlichen Aufgaben wahrnimmt. Dies ist in Ermangelung anderer unmittelbarer
rechtlicher Kontakte zwischen der Freien und Hansestadt Hamburg und dem Aufgabentriger

der offentlich-rechtliche Vertrag nach § 5 Abs. 1.

Weder Literatur noch Rechtsprechung haben bisher klar herausgearbeitet, welche inhaltlichen
Anforderungen an einen Akt zu stellen sind, der personelle demokratische Legitimation zu

vermitteln in der Lage ist.

Den einschldgigen Ausfithrungen des Bundesverfassungsgerichts und der Literatur liegt
allerdings modellhaft das Bild der klassischen Beamtenernennung zu Grunde. Da ein
Beamtenernennungsakt im engeren Sinne zur Ubertragung demokratischer Legitimation nicht
malgeblich sein kann,

Dies zeigt sich bereits daran, dass auch andere Akte als Beamtenernennungen als

Ubertragungsakte personeller Legitimation zugelassen werden, so etwa die Berufung
von Mitgliedern in Entscheidungsgremien.

miissen als in personeller Hinsicht legitimationsspendende Akte auch solche anerkannt
werden, die der Beamtenernennung funktionsidquivalent sind. Erforderlich ist deshalb, dass
dem legitimationsspendenden Akt eine auf die Anforderungen der wahrzunehmenden
offentlichen Funktion bezogene Eignungspriifung in personlicher und sachlicher Hinsicht

vorausgeht.

Ansitze in dieser Richtung bei Herzog, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz. Kommentar
(Stand: 42. Lieferung, Februar 2003), Art.20 Abs.2 GG Rn. 53, und Jestaedt,
Demokratieprinzip und Kondominialverwaltung, 1993, S. 274.

Dies ist bei dem nach § 5 Abs. 1 zwischen der Freien und Hansestadt Hamburg und dem
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Aufgabentriager abzuschlieBenden offentlich-rechtlichen Vertrag der Fall. Der Vertrag stellt
deshalb einen zur ,klassischen® Beamtenernennung funktionsdquivalenten und daher in

legitimatorischer Hinsicht gleichwertigen Akt dar.

Dazu bedarf es allerdings einer entsprechenden Auslegung des § 4 Abs. 4 S. 2 des Entwurfs,
die gegeniiber einer allein am Wortlaut ausgerichteten Auslegung einerseits einschrinkenden
und andererseits erweiternden Inhalt hat: Einschrinkend insoweit, als das dem Wortlaut nach
gegebene Ermessen der Anhorungsbehorde, den Antrag des Aufgabentrigers abzulehnen,
wenn das MaBnahmen- und Finanzierungskonzept zur Verwirklichung der Grundsitze nach
§ 1 und der Ziele nach § 2 nicht geeignet ist, offentliche Belange oder Rechte Dritter
beeintrichtigt oder die Abgabenpflichtigen unverhéltnismifBig belasten wiirde, auf eine Pflicht
zur Antragsablehnung zu verengen ist; erweiternd insoweit, als die Versagungsgriinde des § 4
Abs. 4 um das Fehlen der ausreichenden finanziellen Leistungsfihigkeit des Aufgabentrigers
und seiner personlichen Zuverldssigkeit zu ergidnzen sind. Diese Auslegung trigt nicht nur
den Erfordernissen der personellen demokratischen Legitimation Rechnung, sie steht auch mit
dem sachlichen Regelungsgehalt in Ubereinstimmung: Die ausreichende finanzielle
Leistungsfihigkeit ist in §3 Abs.2 ohnehin als materielle Anforderung an den
Aufgabentriger normiert. Dies zeigt zugleich allgemein, dass subjektive Anforderungen an
den Aufgabentriger dem Entwurf nicht fremd sind, so dass auch die Erginzung um die
personliche Zuverldssigkeit mit dem Regelungsprogramm des Entwurfs in Einklang steht. Die
Verengung des Versagungsermessens auf eine Pflicht ergibt sich daraus, dass kein Grund
denkbar oder ersichtlich ist, der bei Vorliegen von Versagungsgriinden die Weiterfithrung des
Verfahrens dennoch rechtfertigen wiirde und bei Fehlen von Versagungsgriinden dem

AbschluB} des 6ffentlich-rechtlichen Vertrages noch entgegenstehen konnte.

3 Heranziehung der Entscheidung BVerfGE 107, 59 ff.

Daneben stellt sich die Frage, inwieweit die zahlreichen Mitwirkungsrechte Privater an der
Kreation des Aufgabentriigers (§ 4 Abs. 4) und ihre weitere Mitwirkung an der Uberwachung
und Kontrolle seiner Geschiftsfilhrung (wie sie in §6 Abs.1 und 2 iber
Veroffentlichungspflichten, Widerspruchsrechte der betroffenen Grundstiickeigentiimer und
darauf aufbauenden Anpassungspflichten institutionalisiert ist) geeignet sind, zusitzliche
demokratische Legitimation zu spenden. Dies ist insofern problematisch, als es sich hierbei
um eine Form der Betroffenenpartizipation handelt, die nach der herkdmmlichen

Legitimationsanschauung des  Bundesverfassungsgerichts nicht zur  Vermittlung
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demokratischer Legitimation geeignet ist. Deswegen ist die Frage aufzuwerfen, ob sich nach
der dargestellten neuen Wasserverbandsentscheidung des Bundesverfassungsgerichts insofern

Abweichendes ergibt.

Zuniachst ist  insoweit  festzustellen,  dass sich diese  Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts, aus der sich die Beriicksichtigungsfahigkeit partizipatorischer
Elemente im Rahmen der demokratischen Legitimation allgemein ergibt, ausdriicklich nur auf
klassische Formen funktionaler Selbstverwaltung bezieht, also auf aullerhalb der
unmittelbaren Staatsverwaltung stehende korperschaftlich organisierte
Selbstverwaltungstriger wie Kammern etc. Dies ergibt sich aus der der Entscheidung zu
Grunde liegenden Unterscheidung zwischen den Modi personell-demokratischer
Legitimation, die nur fiir die unmittelbare Staatsverwaltung des Bundes und der Léinder sowie
die Gemeinden gelten soll, und dem davon kategorial geschiedenen partizipatorischen Modus
demokratischer Legitimation, wie er jetzt fiir die funktionale Selbstverwaltung gelten soll.
DaB} das Bundesverfassungsgericht unter funktionaler Selbstverwaltung nur korperschaftlich
organisierte Einheiten versteht, zeigt sich an der oben bereits wiedergegebenen Wendung,
dass die (als solche hier nicht interessierende) Befugnis zu verbindlichem Handeln mit
Entscheidungscharakter auch auf ein Handeln gegeniiber Dritten erstreckt, die als

,Nichtmitglieder* bezeichnet werden.
BVerfGE 107, 59 (93).

Indes enthédlt das Urteil aber auch klare Hinweise darauf, dass das neue Konzept
partizipatorischer Legitimation auch auBlerhalb des engeren Bereiches korperschaftlich
organisierter funktionaler Selbstverwaltung greifen kann und insofern ein allgemeines Prinzip
darstellt, das auf breiterer Basis neben die herkommlichen Legitimationsmodi tritt. Dies ergibt
sich daraus, dass die vom Bundesverfassungsgericht bemiihten Argumentationstopoi
inhaltlich nicht an bestimmte Organisationsformen gebunden sind, sondern hiervon

unabhiéngig sind und deutlich weiter weisen.

Wesentlich ist insoweit zunéchst, dass das Bundesverfassungsgericht selbst in seiner
Entscheidung die funktionale Selbstverwaltung materiell-inhaltlich definiert als ,,organisierte

Beteiligung der sachnahen Betroffenen an den sie berithrenden Entscheidungen®
BVerfGE 107, 59 (92).

und dies ergédnzt durch den Gedanken eines wirksamen Mitspracherechtes der Betroffenen

und der Aktivierung verwaltungsexternen Sachverstandes.
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BVerfGE 107, 59 (92).

Diese Aussage steht vor dem Hintergrund eines allgemein als ,.entwicklungsoffen*

beschriebenen Demokratieprinzips, das verdnderten Verhéltnissen angepasst werden muf.
BVerfGE 107, 59 (91).

Auch der Gedanke einer Erginzung und Verstirkung des demokratischen Prinzips durch
partizipatorische Elemente, ,,soweit sie der Verwirklichung des iibergeordneten Ziels der
freien Selbstbestimmung aller* dienen, weist auf ein umfassendes und nicht notwendig an
korperschaftliche  Organisationsformen  beschrinktes Verstindnis der funktionalen

Selbstverwaltung hin.
BVerfGE 107, 59 (92).

SchlieBlich ist auch der vom Bundesverfassungsgericht herangezogene - wie erwihnt aus der
Steuerungsdiskussion entlehnte - Gesichtspunkt der Wirksamkeitssteigerung des
parlamentarischen Gesetzes, der sich aus der Verbindung eigenverantwortlicher
Wahrnehmung einer oOffentlichen Aufgabe mit privater Interessenwahrung vor dem
Hintergrund herleitet, dass die an der Selbstverwaltung beteiligten Biirger die offentliche
Aufgabe auch im wohlverstandenen Eigeninteresse wahrnehmen, eindeutig nicht an

korperschaftliche Organisationsformen gebunden.
BVerfGE 107, 59 (92).

Aus diesen weit reichenden konzeptionellen Gesichtspunkten folgt also, dass der Gedanke
partizipatorischer ~demokratischer Legitimation iiber den Bereich korperschaftlich
organisierter funktionaler Selbstverwaltung hinausreichen muss und die Einschaltung Privater
in Kreation und Kontrolle des Aufgabentrigers, wie sie der Entwurf vorsieht, deswegen
prinzipiell geeignet sein muss, demokratische Legitimation zu vermitteln. Gleichzeitig ergibt
sich aus den weiteren Ausfithrungen des Bundesverfassungsgerichts in der Wasserverbéinde-
Entscheidung auch eine Voraussetzung, die zu beachten ist, damit diese legitimatorische
Wirkung Platz greifen kann. Die konkrete Ausgestaltung der Partizipation mufl nach dem
Urteil mit dem Grundgedanken autonomer interessengerechter Selbstverwaltung einerseits
und effektiver Offentlicher Aufgabenwahrnehmung andererseits vereinbar sein; die
einschldagigen Regelungen miissen ausreichende institutionelle Vorkehrungen dafiir enthalten,
dass die betroffenen Interessen angemessen beriicksichtigt und nicht einzelne Interessen

bevorzugt werden.

Die durch den Entwurf gewdhlte Ausgestaltung der Betroffenenpartizipation wird diesen
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Vorgaben gerecht. Die vom Gesetzgeber gewihlten Quoren, nach denen 30 % der
Betroffenen bewirken konnen, dass ein Antrag eines Aufgabentrigers abgelehnt wird (§ 4
Abs. 4; Mitwirkung an der Kreation des Aufgabentrigers) und nach denen ebenfalls 30 % der
Betroffenen durch Widerspruch die Moglichkeit haben, auf eine Anpassung des alljdhrlichen
MaBnahmen- und Wirtschaftsplanes an das MaBnahmen- und Finanzierungskonzept
hinzuwirken, sind weder zu hoch angesetzt (und beschrinken damit die partizipatorische
Komponente nicht zu intensiv), noch gewichten sie die partizipatorische Komponente zu stark
zu Lasten der Effizienz der Wahrnehmung der 6ffentlichen Aufgabe der Quartiersaufwertung

und damit der Erreichung des Gesetzeszwecks.

Unter Zugrundelegung der neuen Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
unproblematisch ist schlieflich auch der dem Aufgabentriager zugewiesene Aufgabenbereich
der Quartiersaufwertung. Das bei der Auswahl der zu {iibertragenden Aufgaben dem
Gesetzgeber zustehende weite Ermessen ist nicht iiberschritten. Denn das vom
Bundesverfassungsgericht vorgegebene Negativkriterium einer Aufgabe, die der Staat selbst
durch seine eigenen Behorden als Staatsaufgaben im engeren Sinne wahrnehmen muss, ist bei
der bisher ausschlieBlich privat (Verkehrsvereine etc) organisierten Quartiersaufwertung

ersichtlich nicht erfullt.

c. Zwischenergebnis: Ausreichendes Legitimationsniveau

Stellt man nun auf dieser Grundlage den Bezug her zwischen der vom Aufgabentriger
ausgeiibten offentlichen Gewalt und ihren Charakteristika auf der einen und den einzelnen
Elementen der Vermittlung demokratischer Legitimation auf der anderen Seite, so ergibt sich
ein hinreichendes Legitimationsniveau: Gemessen daran, dass der Aufgabentriger lediglich
insoweit Offentliche Gewalt ausiibt, als ihm eine (begrenzte) Dispositionsbefugnis {iiber
offentliche Mittel zusteht, wihrend ihm klassische Eingriffsbefugnisse fehlen, stellt sich die
iber die gesetzliche Umschreibung seiner Kompetenzen und die aufsichtliche Anbindung an
die Handelskammer Hamburg (sachlich-inhaltliche Legitimation) und den offentlich-
rechtlichen Vertrag (personelle Legitimation) gewihrleistete demokratische Legitimation als
ausreichend dar. Das erforderliche Legitimationsniveau wird somit unabhéingig von den durch

die neue Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
BVerfGE 107, 59 ff.

eroffneten Moglichkeiten partizipatorischer demokratischer Legitimation erreicht. Dies

hindert allerdings nicht, in den als Betroffenenpartizipation zu qualifizierenden Elementen des
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Entwurfs hinsichtlich Kreation und Kontrolle des Aufgabentrigers ein zusétzliches, neben die
klassischen Legitimationsformen tretendes Element der Vermittlung demokratischer
Legitimation zu sehen. Insgesamt erweisen sich also die den Aufgabentriger betreffenden

Regelungen des Entwurfs als vereinbar mit dem Demokratieprinzip.

2. Finanzverfassungsrechtliche Zuldssigkeit der Abgabe

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts gibt es keinen feststehenden,
verbindlichen Kanon verfassungsrechtlich zuldssiger Abgaben,
Vgl. BVerfGE 11, 105 (117); 14, 312 (317 £.); 75, 108 (147 £.); 81, 156 (186 ff.); 82,
159 (181); 93, 319 (342); 108, 1 (15); 108, 186 (215); P. Kirchhof, in:

Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
Bd. 1V, 2. Aufl. 1999, § 88 Rn. 269.

so dass die Zuordnung einer Abgabe zu einem bestimmten, anerkannten Abgabentyp nicht
unmittelbar iiber deren Zulédssigkeit entscheidet. Jedoch bleiben nach der Rechtsprechung die
materiellen Voraussetzungen finanzverfassungsrechtlicher Zulédssigkeit einer Abgabe
abhéngig von der Rechtsnatur der jeweiligen Abgabe. Die Untersuchung der Abgabe gemif3
§7 des Entwurfs erfordert daher nunmehr - nachdem bereits im Hinblick auf die
Gesetzgebungskompetenzen festgestellt worden ist, dass es sich dabei nicht um eine Steuer

handelt -
Vgl. oben 2. Teil, B. L. 2. a.

zunichst eine nihere Untersuchung des Rechtscharakters der Abgabe und anschlieBend eine

Uberpriifung anhand der einschliigigen finanzverfassungsrechtlichen Kriterien.

a. Rechtliche Qualifikation der Abgabe: Beitrag oder Sonderabgabe?

Die frithere Dreiteilung der Abgabentypen in Steuern, Gebiihren und Beitrdge hat sich unter

dem Grundgesetz schon friih als zu eng erwiesen.
Vgl. BVerfGE 4, 7 (13 1.).

Heute konnen Abgaben zunidchst in Steuern und nichtsteuerliche Abgaben unterteilt werden
und letztere - zu denen die Abgabe gemil3 § 7 rechnet - wiederum in sog. Vorzugslasten, d.h.

Gebiihren und Beitrige, und sog. Sonderabgaben (sowie sonstige nichtsteuerliche Abgaben).
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Driien, in: Tipke/Kruse, Abgabenordnung und Finanzgerichtsordnung. Kommentar
(Stand: 103. Lieferung Mai 2004), § 3 AO Rn. 7; Henneke, Offentliches Finanzwesen.
Finanzverfassung, 2. Aufl. 2000, Rn. 274. Das Bundesverfassungsgericht ist von der
urspriinglichen Annahme, die Sonderabgabe sei eine Auffangkategorie fiir alle nicht
unter den Steuer-, Gebiihren- und Beitragsbegriff fallenden Abgaben (vgl. BVerfGE
67, 256 [274 ff.]), nach und nach abgeriickt und nimmt inzwischen neben (echten)
Sonderabgaben auch noch weitere nichtsteuerliche Abgaben an (vgl. BVerfGE 81, 156
[187]; 82, 159 [181], 93, 319 [344]); dazu Schiller, Sonderabgaben mit einer
wirtschaftslenkenden Antriebs- und Sanktionsfunktion in der Wirtschafts- und
Finanzverfassung des Grundgesetzes, 2000, S. 10 ff.

Die Vorzugslasten zeichnen sich dadurch aus, dass sie die Gegenleistung fiir eine besondere

Leistung der Verwaltung darstellen.

Driien, in: Tipke/Kruse, Abgabenordnung und Finanzgerichtsordnung. Kommentar
(Stand: 103. Lieferung Mai 2004), § 3 AO Rn. 19.

Innerhalb der Vorzugslasten ist dabei zwischen Gebithren und Beitrigen danach zu
differenzieren, ob die Abgabe die Gegenleistung fiir die tatsdchliche Inanspruchnahme einer
staatlichen Leistung oder aber nur fiir das bevorzugte Angebot einer Leistung der offentlichen

Hand — ohne Riicksicht auf deren tatsichlichen Empfang — darstellt.

Henneke, Offentliches Finanzwesen. Finanzverfassung, 2. Aufl. 2000, Rn. 413. Vgl.
auch BVerfGE 108, 1 (26).

Da im vorliegenden Fall die Abgabe eindeutig nicht an die tatsdchliche Inanspruchnahme
einer bestimmten Leistung der offentlichen Hand ankniipft, konnte es sich allein um eine
Vorzugslast in Gestalt eines Beitrags handeln. Sollte es sich nicht um einen Beitrag handeln,
bliebe die Qualifikation als (echte) Sonderabgabe; eine hiervon zu unterscheidende sonstige
nichtsteuerliche Abgabe im Sinne der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts kommt
ausgehend von der Annahme, dass die Abgabe eine Finanzierungsfunktion verfolgt, nimlich
den Zweck der Finanzierung der vom Aufgabentriager durchzufiihrenden Mallnahmen im

Innovationsbereich (vgl. § 7 Abs. 1 S. 1 des Entwurfs), nicht in Betracht.

Zur Malgeblichkeit eines solchen Finanzierungszwecks fiir die Annahme einer
(echten) Sonderabgabe vgl. BVerfGE 56, 256 (278); 81, 156 (187); 82, 159 (181); 93,
319 (344); 108, 186 (217); Henneke, Offentliches Finanzwesen. Finanzverfassung, 2.
Aufl. 2000, Rn. 451.

aa. Die Unterscheidung von Beitrag und Sonderabgabe

Fiir die ndhere Qualifikation wird danach hier malgeblich die Unterscheidung zwischen

Beitrag und Sonderabgabe.

Vgl. dazu BVerfGE 93, 319 (342 f.); Jarass, Nichtsteuerliche Abgaben und lenkende
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Steuern unter dem Grundgesetz, 1999, S. 4; Driien, in: Tipke/Kruse, Abgabenordnung
und Finanzgerichtsordnung. Kommentar (Stand: 103. Lieferung Mai 2004), § 3 AO
Rn. 7.

Sie scheint zunéchst klar, wenn wesentliches Merkmal einer Sonderabgabe nach Auffassung
des Bundesverfassungsgerichts sein soll, ,,dass sie eine Geldleistungspflicht begriindet, der

keine Gegenleistung der 6ffentlichen Hand entspricht®,
BVerfGE 78, 249 (267).

wihrend das Kennzeichen des Beitrags als einer Vorzugslast gerade die
Gegenleistungsabhiingigkeit sein soll; entscheidend auch fiir den Beitrag soll danach der

Nachweis der Bereitstellung einer individualisierbaren Gegenleistung der Verwaltung sein.

Tettinger, Der Kammerbeitrag als Verbandslast, in: Drenseck/Seer (Hrsg.), Festschrift
fiir Wilhelm Kruse zum 70. Geburtstag, 2001, S. 79 (85).

Die scheinbare Klarheit der Abgrenzung verliert sich freilich ein Stiick weit. Gerade die
zundchst  vorausgesetzte  Gegenleistungsunabhingigkeit  riickt  n@mlich  sonstige
nichtsteuerliche Abgaben in ein prekédres Konkurrenzverhiltnis zur Steuer und macht — mit
Riicksicht insbesondere auf die bundesstaatliche Finanzverfassung, die Vollstindigkeit des
Haushaltsplans sowie die Lastengleichheit unter den Biirgern - eine besondere Rechtfertigung
erforderlich.
Vgel. BVerfGE 55, 274 (298 f.); 82, 159 (178 f.); 93, 319 (342 f.); 108, 1 (16); 108,
186 (215 f.).
Diese besondere Rechtfertigung sonstiger nichtsteuerlicher Abgaben soll aber der Sache nach
gerade auch in dem Ausgleich von Gegenleistungen liegen konnen. In diesem Sinne hat das
Bundesverfassungsgericht Sonderabgaben verschiedentlich mit korrespondierenden Vorteilen

der Abgabenpflichtigen gerechtfertigt

Vgl. z.B. BVerfGE 37, 1 (17); weitere Nachweise bei Driien, in: Tipke/Kruse,
Abgabenordnung und Finanzgerichtsordnung. Kommentar (Stand: 103. Lieferung Mai
2004), § 3 AO Rn. 31b.

bzw. in seiner jliingeren Rechtsprechung héufiger Abgaben mit Riicksicht darauf, dass sie
nicht voraussetzungslos geschuldet seien, nicht als Sonderabgabe qualifiziert und dann als

sonstige nichtsteuerliche Abgabe fiir zulédssig erklirt;

BVerfGE 78, 249 (266 ff.); 81, 156 (186 ff.); 93, 319 (346 1.); 99, 202 (212). Vgl.
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dazu Schiller, Sonderabgaben mit einer wirtschaftslenkenden Antriebs- und
Sanktionsfunktion in der Wirtschafts- und Finanzverfassung des Grundgesetzes, 2000,
S. 56 Fn. 281.

im  Ergebnis entspricht dies Literaturstimmen, die gerade auch in der
Gegenleistungsabhingigkeit eine mogliche finanzverfassungsrechtliche Rechtfertigung von
Sonderabgaben sehen.
Vgl. Driien, in: Tipke/Kruse, Abgabenordnung und Finanzgerichtsordnung.
Kommentar (Stand: 103. Lieferung Mai 2004), §3 AO Rn.29aff., mit der
Unterscheidung zwischen sog. rechtspflichtbezogenen Sonderabgaben, die diese
besondere Rechtfertigung aus einer vorausliegenden Rechtspflicht erfahren, und sog.

gegenleistungsabhingigen Sonderabgaben, wo die Rechtfertigung aus einer
Gegenleistung folgen soll.

Anerkennt man als Rechtfertigung von Sonderabgaben bzw. sog. sonstigen nichtsteuerlichen
Abgaben auch die Gegenleistungsabhingigkeit, stellt sich Frage nach weiteren
Differenzierungsmerkmalen im Verhéltnis zum Beitrag. Dieser Unterschied wird zum einen
darin gesucht, dass der Beitrag die Erfiillung einer Staatsaufgabe, die Sonderabgabe hingegen
die Erfiillung einer Gruppenaufgabe finanziere.
Vgl. BVerfGE 82, 159 (178), zum Absatzfonds der Land-, Forst- und
Erndhrungswirtschaft: ,,Belastungsgrund ist nicht eine der Agrarwirtschaft bevorzugt

angebotene Staatsleistung, sondern die Absatzforderung im Wege staatlich
organisierter Selbsthilfe.*

Zum anderen soll der Beitrag in den allgemeinen Staatshaushalt, die Sonderabgabe hingegen
in einen der gruppenniitzigen Verwendung vorbehaltenen Sonderfonds flieBen und dort

verwaltet werden.

Vgl. BVerfGE 101, 141 (148); Henneke, Offentliches Finanzwesen. Finanzverfassung,
2. Aufl. 2000, Rn. 416.

Die Tragfihigkeit des Abstellens auf den Charakter als staatliche Aufgabe bzw. Gemeinlast
oder als Gruppenaufgabe wird allerdings mit guten Griinden in Frage gestellt, weil dieses
Kriterium nicht hinreichend scharf zwischen staatlichen Aufgaben bzw. Aufgaben der
Allgemeinheit und Gruppenaufgaben, die ja ebenfalls keine rein privaten bleiben, sondern
durch das FEingreifen des Gesetzgebers zu oOffentlichen Aufgaben gemacht werden,

unterscheiden konne.

Maunz, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz. Kommentar (Stand: 42. Lieferung, Februar
2003), Art. 105 Rn. 11.
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Exemplarisch und fiir den vorliegenden Zusammenhang besonders aufschlussreich zeigt das
die Rechtsprechung zu den Mitgliedsbeitrigen zu offentlich-rechtlichen Zwangsverbénden,
die diese mit iiberwiegender Zustimmung der Literatur auch abgabenrechtlich als Beitrige
qualifiziert.

BVerfGE 38, 281 (311); NVwZ 2001, 190 (191); BVerwGE 39, 100 (107); 92, 24

(26); 109, 97 (110f.). Siehe auch Henneke, Offentliches Finanzwesen.
Finanzverfassung, 2. Aufl. 2000, Rn. 418.

In dieser Rechtsprechung wird zum einen deutlich, dass die Unterscheidung zwischen
allgemeinen Staatsaufgaben und -leistungen und — aus einem besonderen Fonds finanzierten -
Gruppenaufgaben zumindest fragwiirdig ist; so betont etwa das Bundesverwaltungsgericht
ausdriicklich, dass die — durch die Mitgliedsbeitrdge finanzierten — Aufgaben gerade nur
solche sein diirfen, die sich durch gruppenspezifische Zielsetzungen auszeichnen, da nur sie

durch den Verbandszweck legitimiert sind.

Vgl. zum Semesterticket BVerwGE 109, 97 (103), sowie BVerfG, NVwZ 2001, 190
(191), wo ebenfalls erst der gruppenspezifische soziale Belang betont und danach
knapp die Qualifikation als Beitrag bestitigt wird.

Zum anderen lassen diese Entscheidungen schon die Moglichkeit der Inanspruchnahme der
im Interesse der Mitglieder liegenden Dienste der Zwangskorperschaft als Vorteil im Sinne

des Beitragsbegriffs geniigen,
BVerwGE 109, 97 (111).

und zwar selbst wenn dieser Nutzen nicht messbar ist, sondern weitgehend nur vermutet

werden kann, insbesondere keinen unmittelbaren wirtschaftlichen Nutzen darstellt;
Vgl. BVerwG, GewArch 1992, 28 (29); GewArch 1995, 425 (426).

sie zeigen damit eine groBziigige Beurteilung des durch Beitridge auszugleichenden Vorteils.
Bemerkenswert ist im {ibrigen weiter, dass die Literatur, wo sie diese Rechtsprechung
kritisiert, sich zwar gegen die Qualifikation als Beitrag wendet, die Abgabe aber doch nicht in
threr Zuldssigkeit bestreiten, sondern als Verbandslast im Sinne einer eigenstidndigen

Abgabenkategorie anerkennen will.

Vgl. nur Tettinger, Der Kammerbeitrag als Verbandslast, in: Drenseck/Seer (Hrsg.),
Festschrift fiir Heinrich Wilhelm Kruse zum 70. Geburtstag, 2001, S. 79 (89 ff.).

bb. Einordnung der Abgabe gemil} § 7 des Entwurfs

Dass die Abgabe gemill § 7 des Entwurfs bedingt ist durch die Erbringung bestimmter
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(Gegen-)Leistungen in Gestalt der im MaBnahmen- und Finanzierungsplan konkretisierten
MaBnahmen des Innovationsbereichs, ist bereits in der Abgrenzung zum Steuerbegriff

dargelegt worden.
Siehe oben 2. Teil, B. I. 2. a. aa. (3).

Hinsichtlich der ndheren Qualifikation als Beitrag oder aber als — gegenleistungsabhiingige —
Sonderabgabe bzw. sonstige nichtsteuerliche Abgabe sprechen wohl die besseren Griinde
dafiir, die Abgabe gemall § 7 des Entwurfs als Beitrag einzustufen. Dem entscheidenden
materiellrechtlichen Gehalt der Abgabe nach spricht vor allem die Parallele zu der von der
Rechtsprechung als Beitrag anerkannten Verbandslast fiir diese Einordnung. Zwar fehlt es
hier an der korperschaftlichen bzw. mitgliedschaftlichen Struktur; ansonsten aber bestehen
klare Parallelen. In &dhnlicher Weise wie oOffentlich-rechtliche Zwangsverbiande fiir ihre
Mitglieder nimmt ndmlich der abgabenfinanzierte Aufgabentriger im Innovationsbereich
Aufgaben wahr, die einem spezifischen Gruppeninteresse Rechnung tragen und den
Betroffenen einen moglichen Nutzen versprechen; hinsichtlich der Unmittelbarkeit und
individuellen Zurechenbarkeit der auszugleichenden Vorteile steht der Innovationsbereich den
offentlich-rechtlichen Zwangskorperschaften und ihren Leistungen fiir die Mitglieder nicht
nach. In der Entgegensetzung zur Korperschaft des oOffentlichen Rechts, die selbst
Hoheitstrager ist, konnte allerdings fraglich erscheinen, ob die im Innovationsbereich
erbrachten Leistungen, insbesondere da ihre Ausfiihrung durch den Aufgabentriger als
Privaten erfolgt, durch Beitrag auszugleichende staatliche Leistungen sind. Wie sich
insbesondere bei den Uberlegungen zur rechtlichen Qualifikation der Stellung und Titigkeit

des Aufgabentrigers mit Blick auf das Demokratiegebot gezeigt hat,
Vgl. oben 2. Teil, B. IL. 1. a.

ist in dem Gesetzentwurf in der Tat ein neuartiges, private Selbstorganisation unter staatlicher
Verantwortung organisierendes Modell von Public Private Partnership konzipiert worden, das
sich der Einordnung in herkommliche Unterscheidungen tendenziell widersetzt. Ungeachtet
des privaten Rechtscharakters der Tatigkeit des Auftragnehmers ist jedoch auch deutlich
geworden, dass der Innovationsbereich sich hoheitlicher Errichtung verdankt und unter einer
— wenn auch mit Riicksicht auf die intendierte private Initiative besonders ausgestalteten und
beschrinkten — staatlichen Verantwortung steht. Den im Innovationsbereich erbrachten
Leistungen wird man danach den Charakter als staatliche, d.h. als nicht private Leistungen
nicht absprechen konnen. Der weiteren Frage, ob es sich um die Wahrnehmung einer

staatlichen Aufgabe oder aber einer hiervon zu unterscheidenden gruppenspezifischen
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Aufgabe handelt, wird man angesichts der Beurteilung der Leistungen von offentlich-
rechtlichen Zwangsverbédnden, fiir die der spezifische Gruppenbezug gerade betont wird,
keine ausschlaggebende Bedeutung beimessen konnen. Wenn schlieBlich als entscheidende
Besonderheit der Kammerbeitrdge im Verhiltnis zu den Sonderabgaben herausgestellt wird,
dass die Entscheidung iiber die Abgabenbelastung und die Verwendung des
Abgabenaufkommens bei den  Offentlich-rechtlichen  Zwangsverbdnden in die

mitgliedschaftliche Autonomie gelegt sei,

Tettinger, Der Kammerbeitrag als Verbandslast, in: Drenseck/Seer (Hrsg.), Festschrift
fiir Heinrich Wilhelm Kruse zum 70. Geburtstag, 2001, S. 79 (93).

so ldsst sich dies mit Riicksicht auf die im Gesetzentwurf vorgesehenen Partizipationsrechte

der Betroffenen im Innovationsbereich durchaus iibertragen.

Zusammenfassend kann man feststellen, dass die besondere, tradierte Organisationsformen
verlassende Konzeption des Innovationsbereichs sich auch niederschldgt in gewissen
Schwierigkeiten und Unsicherheiten der finanzverfassungsrechtlichen Einordnung der zu
seiner Finanzierung zu erhebenden Abgabe. Die weitgehende Parallele zu den offentlich-
rechtlichen Zwangsverbinden ldsst es jedoch als néchstliegend erscheinen, den Abgabentyp

des Beitrags anzunehmen.

b. Finanzverfassungsrechtliche Zuldssigkeit der Abgabe

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts bediirfen nichtsteuerliche Abgaben
— iiber die Einnahmenerzielung hinaus oder an deren Stelle — einer besonderen sachlichen

Rechtfertigung.

BVerfGE 93, 319 (342 1.).

aa. Zulassigkeit als Beitrag

Ein Beitrag, als der nach den vorangegangenen Uberlegungen die Abgabe gemiB § 7 des
Gesetzes mit guten Griinden qualifiziert werden kann, setzt finanzverfassungsrechtlich
voraus, dass er sich rechtfertigt aus dem Vorhandensein einer Gegenleistung bzw. aus dem

Ausgleich von Vorteilen und Lasten.

BVerfGE 9, 291 (297). Vgl. zuletzt BVerfGE 108, 186 (216).
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Q) Kostendeckungsprinzip

Soweit dabei verfassungsrechtlich abgestellt wird auf das Kostendeckungsprinzip, wonach
Vorzugslasten nur die durch die Verwaltungsleistung begriindeten Verwaltungs- und

Unterhaltungskosten decken diirfen,
BVerfGE 50, 217 (226).

bestehen im Ausgangspunkt keine Bedenken, da die Hohe der Abgabe gesetzlich ausdriicklich
auf den Zweck der Deckung des durch den Innovationsbereich entstchenden Aufwands
begrenzt wird (§7 Abs.1 S.1 des Entwurfs); dieser ist aber im Mallnahmen- und
Finanzierungskonzept bereits bei Antragstellung konkretisiert und hierdurch grundsitzlich
auch in der Durchfiihrung vorgegeben. Fraglich konnte insofern allenfalls sein, ob auch die
Beitragsfinanzierung eines — angemessenen - Gewinns des Aufgabentrigers mit dem
Kostendeckungsprinzip vereinbar ist. Dagegen stehen konnte die These von der prinzipiellen

Unzulidssigkeit der Gewinnerzielungsabsicht bei Beitragserhebung.
Henneke, Offentliches Finanzwesen. Finanzverfassung, 2. Aufl. 2000, Rn. 422, 403.

Diese zielt freilich auf Gewinne der beitragserhebenden 6ffentlichen Korperschaft. Hier aber
geht es um einen angemessenen Gewinn des in spezifischer Weise in die
Aufgabenwahrnehmung eingeschalteten Privaten. Dass es aber einem in die Wahrnehmung
einer beitragsfinanzierten Aufgabe eingeschalteten Privaten nicht verwehrt ist, aus seiner
verwaltungshelfenden, privaten Titigkeit beitragsunschéddlich einen Gewinn zu ziehen, ist

etwa mit Blick auf die bekannten Betreibermodelle im Ausgangspunkt unbestritten.

Vgl. Peine, Grenzen der Privatisierung — verwaltungsrechtliche Aspekte, DOV 1997,
353 (358 ff.), zugleich auch zu gewissen Begrenzungen verfahrensméfiger und
materieller Art mit Riicksicht etwa auf den Grundsatz der Wirtschaftlichkeit oder die
mogliche Umgehung gebiihrenrechtlicher Grundsitze.

2) Aquivalenzprinzip

Gravierendere Bedenken weckt hier das Aquivalenzprinzip, welches in Bezug auf den Beitrag

als besondere Auspriagung des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes Anwendung findet

BVerwGE 109, 79 (111); Tettinger, Der Kammerbeitrag als Verbandslast, in:
Drenseck/Seer (Hrsg.), Festschrift fiir Wilhelm Kruse zum 70. Geburtstag, 2001, S. 79
(87).

und auf die Relation zwischen der Hohe der Abgabe und dem Wert der Leistung fiir den

einzelnen abstellt.



72

Vagl. etwa BVerfGE 42, 223 (228); 83, 363 (392).

Insoweit ist allerdings — wie das Bundesverfassungsgericht jiingst mit Blick auf das parallele
Problem der Gebiihrenbemessung wieder betont hat — der gesetzgeberische Entscheidungs-
und Gestaltungsspielraum zu beachten. Danach ist bei der Erhebung und Bemessung von
Vorzugslasten in erster Linie der Gesetzgeber berechtigt, die Vielzahl der Einzelfille in einem
Gesamtbild zu erfassen, was das Recht einschlieft, generalisierende, typisierende und
pauschalierende Regelungen zu treffen, die verldsslich und effizient vollzogen werden
konnen. Die verfassungsrechtliche Kontrolle der von ihm getroffenen Regelung darf — so das
Gericht — ,nicht {berspannt“ werden; mit Riicksicht auf den gesetzgeberischen
Entscheidungs- und Gestaltungsspielraum soll daher die gerichtliche Kontrolldichte am
Malistab  finanzverfassungsrechtlicher =~ Rechtfertigungsanforderungen  eingeschrénkt,
namentlich auf die Uberpriifung eines groben Missverhiltnisses zwischen
Abgabenbemessung und legitimem Abgabenzweck bzw. - mit Blick auf das

Aquivalenzprinzip — zwischen Abgabenhohe und Wert der Leistung beschrinkt sein.

BVerfGE 108, 1 (18 f.). Vgl. weiter BVerfGE 83, 363 (392), sowie BVerwGE 109, 97
(111 £.); 109, 272 (274).

Ein erstes, zentrales Problem wirft das Gesetz zur Stirkung der Einzelhandels- und
Dienstleistungszentren insoweit hinsichtlich der Bestimmung der Beitragspflichtigen auf, weil
es die Eigentiimer (und ggf. Erbbauberechtigten) der Grundstiicke heranzieht, obgleich es hier
— anders bei der Sanierung gemif §§ 136 ff. BauGB — nicht um den Ausgleich von

bodenwertsteigernden Mallnahmen geht;

Zur Rechtfertigung der Abgabe gemill § 154 BauGB aus der unmittelbar dem
Grundstiickseigentiimer zukommenden Bodenwertsteigerung vgl. Lohr, in:
Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 8. Aufl. 2002, § 154 Rn. 7.

vielmehr geht das Gesetz selbst davon aus, dass die beitragspflichtigen Vorteile der Leistung
im Innovationsbereich unmittelbar den Einzelhandels- und Dienstleistungsgewerbetreibenden
im Gebiet zufallen (vgl. § 1 S. 2 sowie § 2 Abs. 1 des Entwurfs). Das dringt die Frage auf, ob
diese Vorteile auch die Heranziehung der Grundstiickseigentiimer vor dem Aquivalenzprinzip
rechtfertigen konnen. In einer prinzipiell dhnlich gelagerten Konstellation - neben dem Reeder
wurde auch der Schiffseigner zu den durch den bestimmungsgeméillen Gebrauch seines
Schiffs entstandenen Hafengebiihren herangezogen — hat das Bundesverfassungsgericht dem
Gebiihrengesetzgeber einen weiten Gestaltungsraum bei der Entscheidung zugesprochen,

welche individuell zurechenbaren oOffentlichen Leistungen er einer Gebiihrenpflicht
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unterwerfen und welche Gebiithrenmalistibe und -sitze er dafiir aufstellen will. Als
Zurechnungsgrund komme allerdings nicht jeder sachlich vertretbare Gesichtspunkt in
Betracht; vielmehr miisse die gebiihrenpflichtige Leistung an eine besondere — aus der Sache
selbst ableitbare — besondere Verantwortlichkeit der in Anspruch genommenen Personen
ankniipfen. Der Gesetzgeber konne hierbei an wirtschaftliche und finanzielle Kriterien
ankniipfen, soweit der Gebiihrenpflichtige der Leistung niher steht als die Allgemeinheit. Die
individuelle Zurechenbarkeit lasse sich aus der rechtlichen oder tatsdchlichen Moglichkeit

herleiten, aus der Sache Nutzen zu ziehen.
BVerfGE 91, 207 (223 1. ).

Auf die hier vorliegende Beitragsregelung iibertragen fithrt das zu der Frage, ob es fiir die
Inanspruchnahme der Grundstiickseigentiimer bzw. die zugrunde liegende individuelle
Zurechung der beitragspflichtigen Leistung des Innovationsbereichs — bei einer zuldssigen

und gebotenen generalisierenden und typisierenden Betrachtungsweise —
BVerwGE 109, 79 (112).

einen besonderen, aus der Sache ableitbaren Ankniipfungspunkt gibt, kraft dessen diese der
Leistung niher stehen als die Allgemeinheit. Einen solchen Ankniipfungspunkt kann hier die
iber das Eigentum an den Grundstiicken vermittelte, gegeniiber der Allgemeinheit bevorzugte
Moglichkeit darstellen, aus den wirtschaftsfordernden Leistungen Nutzen zu ziehen. Solchen
Nutzen kann der Eigentiimer ziehen, wenn er entweder sein Eigentum selbst fiir
Einzelhandels- oder Dienstleistungszwecke nutzt oder aber mittelbar als Vermieter oder
Verpachter an dem Nutzen partizipieren kann. Die Inanspruchnahme der
Grundstiickseigentiimer wird danach im Rahmen der Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers
liegen, wenn nach der Ausgestaltung der beitragspflichtigen Leistung den Eigentiimern
solcher Nutzen zukommt. Das setzt voraus, dass die in den Innovationsbereich einbezogenen
Grundstiicke typischerweise die Moglichkeit einer solchen Nutzenziehung bieten. Mit
Riicksicht auf die besondere, auf gesellschaftliche Eigeninitiative setzende Struktur des
Innovationsbereichs stellt das Gesetz das nicht durch detaillierte materiellrechtliche Vorgaben
etwa beziiglich des Zuschnitts der Innovationsbereiche oder der darin zu erbringenden
Leistungen sicher; vielmehr enthilt es insoweit verschiedene, insbesondere prozedurale
Vorkehrungen zur Sicherung dieses Effekts. Dies geschieht zunidchst durch die im Entwurf
vorgesehenen Zustimmungs- und Widerspruchsquoren, die dazu beitragen, dass eine groflere
Zahl von Grundstiickseigentiimern in einem Gebiet, die keine Moglichkeit eines solchen

Nutzens sehen, das Zustandekommen eines Innovationsbereichs verhindern konnen. Das kann
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seinen Grund darin haben, dass die Grundstiicke fiir eine Nutzung zu Einzelhandels- oder
Dienstleistungszwecken nicht geeignet sind, oder darin, dass die auf der Grundlage von Miet-
oder Pachtvertrigen darin titigen Gewerbetreibenden nicht bereit sind, die Eigentiimer
zumindest von den Lasten fiir die ihnen giinstigen Maflnahmen des Innovationsbereichs zu
befreien; insofern mag das eigene Interesse der Gewerbetreibenden am Zustandekommen
eines Innovationsbereichs im iibrigen dazu beitragen, dass den Eigentiimern eine interne

Entlastung zugestanden wird.

Vgl. BVerfGE 108, 186 (222, 238), zur Bedeutung der Uberwilzbarkeit der
Abgabenlast auf Dritte fiir die Frage der Zumutbarkeit fiir den Abgabenschuldner.

Hinzu kommt, dass die Errichtung des Innovationsbereichs auch mit Blick auf die
Abgabenbelastung hoheitlicher Kontrolle unterliegt; insbesondere kann gemal3 § 4 Abs. 4 S. 2
des Entwurfs die Anhorungsbehorde einen Antrag wegen unverhiltnisméBiger
Abgabenbelastung ablehnen. Durch diese Regelungen erscheint auf besondere und neuartige
Weise, im Ergebnis aber zureichend sichergestellt, dass Innovationsbereiche nur zustande
kommen, wenn sie - bei generalisierender, typisierender und pauschalierender Betrachtung —
grundsitzlich solche Grundstiicke erfassen, die ihren Eigentiimern eine gegeniiber der
Allgemeinheit bevorzugte Moglichkeit bieten, Nutzen aus den Leistungen des
Innovationsbereichs zu ziehen. Im Hinblick auf einzelne, atypische Grundstiicke innerhalb
eines Innovationsbereichs, die wegen mangelnder Bebaubarkeit oder ihrer tatsdchlichen
baulichen Nutzung ihren Eigentiimern keinen dquivalenten Nutzen aus den Leistungen des
Innovationsbereichs gewdhren, ist abschlieBend auf die Abgabenbefreiung wegen
unzumutbarer Hirte geméll § 7 Abs. 6 des Entwurfs hinzuweisen. Danach ist eine Freistellung
von der Abgabenpflicht zugelassen und nach Mafligabe des eingerdumten Ermessens u.U.
auch geboten, wenn bei einer insoweit nicht mehr an die Grundsteuerpflichtigkeit
angelehnten, sondern eigenstindigen Beurteilung im Hinblick auf die Leistungen des
jeweiligen Innovationsbereichs ein atypischer Fall gegeben ist. Dies wird insbesondere dann
in Betracht kommen, wenn die mogliche bzw. gegebene bauliche Nutzung eines Grundstiicks
so beschaffen ist, dass es weder selbst fiir eine Einzelhandels- oder Dienstleistungsnutzung in
Betracht kommt noch durch die Forderung benachbarter Einzelhandels- oder
Dienstleistungsnutzung einen irgendwie gearteten wirtschaftlichen Vorteil erfihrt. Angesichts
dieses Regelungskonzepts erscheint insgesamt der Zugriff auf die Grundstiickseigentiimer als

Beitragsschuldner nicht zu beanstanden.

Als zweites Problem des Aquivalenzprinzips ist die Bemessung des Beitrags der

Grundstiickseigentiimer, die sich prozentual an der Hohe der Grundsteuer orientiert (vgl. § 7



75

Abs. 1 S. 2 des Entwurfs), kurz zu erortern. Zweifel konnten darin begriindet sein, dass der
danach fiir die Abgabenhohe mallgebliche Einheitswert nicht hinreichend korreliert mit dem
moglichen Vorteil, der einem Grundstiick aus den MaBnahmen des Innovationsbereichs
zukommen kann, so dass es dieser Ankniipfung an einer sachlichen Rechtfertigung mangelt.
Insoweit bleibt jedoch zu beachten, dass das Gesetz zur Stiarkung der Einzelhandels- und
Dienstleistungszentren durch die genannten verschiedenen Vorgaben (Festsetzung eines
geschlossenen Gebiets, Zustimmungs- und Widerspruchsquoren etc.) Sorge dafiir trigt, dass
in sich — bei generalisierender Betrachtung — nach Bebauung und Nutzung recht homogene
Gemeindegebiete in einem Innovationsbereich zusammengefasst werden. Das diirfte auch
zureichend Vorsorge dafiir treffen, dass die Grundsteuerlast bzw. der Einheitswert einen
hinreichenden sachlichen Ankniipfungspunkt fiir die Abgabenbemessung darstellen.
Angesichts der Befugnis des Gesetzgebers, ,generalisierende, typisierende und
pauschalierende Regelungen (zu) treffen, die verldsslich und effizient vollzogen werden

konnen®,
BVerfGE 108, 1 (19).

wird auch insoweit ein grobes Mif3verhéltnis zwischen Wert der Leistung und Abgabenhthe

nicht festzustellen sein.

bb. Zulassigkeit als Sonderabgabe

Da die Abgabe jedenfalls nicht in jeder Hinsicht dem Idealtypus des herkommlichen Beitrags
entspricht, seien vorsorglich einige Bemerkungen angefiigt zu ihrer Beurteilung fiir den Fall,
dass sie doch als eine sonstige nichtsteuerliche Abgabe bzw. als Sonderabgabe qualifiziert

wird.

Wie bereits erwihnt, ist das Bundesverfassungsgericht zuletzt groBziigig in der Annahme
einer Gegenleistungsabhéngigkeit von Abgaben gewesen, um auf diese Weise Abgaben nicht

als Sonderabgaben zu qualifizieren, sondern als sonstige nichtsteuerliche Abgaben zu billigen.

Vgl. Schiller, Sonderabgaben mit einer wirtschaftslenkenden Antriebs- und
Sanktionsfunktion in der Wirtschafts- und Finanzverfassung des Grundgesetzes, 2000,
S. 56 Fn. 281, m.w.N.

Auf solche nichtsteuerlichen Abgaben will es die mit Riicksicht auf die Konkurrenz zur
Steuer entwickelten Voraussetzungen fiir (echte) Sonderabgaben von vornherein nicht
anwenden; vielmehr sieht es sie gerade und schon durch die ihnen zukommende

Ausgleichsfunktion gerechtfertigt.
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Vgl. nur BVerfGE 93, 319 (346 f.).

Insofern fiihren die Anforderungen nicht iiber das hinaus, was zum Aquivalenzprinzip

dargelegt worden ist.

Aber auch wenn man die fiir (echte) Sonderabgaben mit Finanzierungsfunktion entwickelten
MaBstidbe anlegt, ergibt sich kaum eine Verschirfung. Die Auferlegung einer solchen
Sonderabgabe soll sich aus einer spezifischen Sachnidhe der Abgabenpflichtigen zu einer zu
finanzierenden Sachaufgabe rechtfertigen miissen; dies miisse sowohl in der Notwendigkeit
einer besonderen Finanzierungsverantwortung der Abgabenpflichtigen als einer homogenen
Gruppe fiir die Aufgabe als auch in einer gruppenniitzigen Verwendung der Abgabe zum

Ausdruck kommen.
BVerfGE 82, 159 (179 ff.); 93, 319 (344); 108, 186 (218).

Es ist iiberzeugend dargetan worden, dass die geforderte besondere Sachverantwortung einer
homogenen Gruppe im Kern eine dem Gleichheitssatz entspringende Anforderung ist.
Schiller, Sonderabgaben mit einer wirtschaftslenkenden  Antriebs- und

Sanktionsfunktion in der Wirtschafts- und Finanzverfassung des Grundgesetzes, 2000,
S. 119 ff.

Da sich aber derartige Gleichheitsanforderungen auch bei sonstiger Abgabenerhebung stellen,
sei es im Rahmen des Aquivalenzprinzips, sei es gestiitzt auf Art. 3 Abs. 1 GG, kommen die
dort einschldgigen Erwidgungen auch mit Blick auf die bei Sonderabgaben geforderte
Homogenitit der fiir eine Sachaufgabe verantwortlichen Gruppe wieder zum Tragen. Die zum
Aquivalenzprinzip angestellten Uberlegungen zur Gruppe der Grundstiickseigentiimer
vermogen in der Sache auch die Annahme, dass bei dieser Gruppe die in der

Sozialwirklichkeit bestehende gemeinsame Interessenlage
Vgl. BVerfGE 55, 274 (310).

gegeben ist, zu tragen. Ohne insoweit eine abschlieBende Untersuchung vorzunehmen, darf
die Vermutung geduBlert werden, dass auch hier wesentlich iiber die dortigen Erwidgungen

hinausgehende Anforderungen sich nicht ergeben werden.

cc. »Ausgleichsfunktion* als entscheidender Gesichtspunkt

Unabhingig von der nicht ganz zweifelsfreien Einordnung der Abgabe und der
entsprechenden Heranziehung von Rechtfertigungsmalistiben erweist sich der Gesichtspunkt

als entscheidend, dass die Abgabe dem Ausgleich eines Sondervorteils dient, der der Gruppe
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der Grundstiickseigentiimer als Abgabepflichtigen zukommt. Das Bundesverfassungsgericht

rechtfertigt ausdriicklich die herkdmmlichen Vorzugslasten mit dieser Ausgleichsfunktion,
BVerfGE 93, 319 (343 £.); 108, 1 (17); 108, 186 (216).

und es sieht auch sonstige, sich den tradierten Begriffen von Gebiihr und Beitrag nicht
einfiigende nichtsteuerliche Abgaben gegeniiber dem Prinzip des Steuerstaats durch eine
solche Gegenleistungsabhingigkeit sachlich legitimiert.

BVerfGE 93, 119 (345 ff.). Vgl. auch BVerfGE 108, 186 (217) zur mdglichen

Rechtfertigung sonstiger nichtsteuerlicher Abgaben durch spezielle Sach- und
Zweckzusammenhinge.

Die Abgabe gemil § 7 des Entwurfs verfolgt einen solchen Ausgleichszweck. Problematisch
wird sie allein dadurch, dass sie einen Ausgleich von Grundstiickseigentiimern (und ggf.
Erbbauberechtigten) fiir einen Sondervorteil erhebt, der nach den Grundsatz- und
Zielbestimmungen des Gesetzentwurfs selbst auf die Gruppe der Einzelhandels- und
Dienstleistungsgewerbetreibenden im Innovationsbereich abzielt. Im Rahmen seines
besonderen, auf private Initiative in der Verfolgung eines offentlichen Zwecks setzenden
Konzepts enthidlt der Entwurf jedoch hinreichende inhaltliche und verfahrensméaBige
Vorkehrungen, um sicherzustellen, dass die Inanspruchnahme der Grundstiickseigentiimer
durch den ihnen potentiell zukommenden Vorteil gerechtfertigt ist. Thre Abgabenbelastung

durch § 7 des Entwurfs erscheint danach im Ergebnis finanzverfassungsrechtlich zuléssig.

3. Grundrechtsfragen

Die Frage nach der Vereinbarkeit des Entwurfs mit Grundrechten stellt sich in erster Linie im
Hinblick auf die Erhebung und Verwertung personenbezogener Daten der abgabepflichtigen
Grundstiickseigentiimer (a.). Die Eingriffs- und Kontrollbefugnisse der Freien und Hansestadt
Hamburg gegeniiber dem  Aufgabentriger werfen die Frage nach dessen
Grundrechtstriagerschaft und — sollte diese zu bejahen sein — nach der Grundrechtskonformitt
der Befugnisse auf (b.). SchlieBlich sind die Bestimmung der Abgabenpflichtigkeit und die
Bemessungskriterien im Hinblick auf ihre Vereinbarkeit mit dem Gleichheitssatz

priifungsbediirftig (c.).

a. Verfassungsrechtlicher Datenschutz (Grundrecht auf informationelle
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Selbstbestimmung)

Was  zundchst den  staatlichen  Zugriff auf personenbezogene Daten  der
Grundstiickseigentiimer im Innovationsbereich angeht, so ist das von Wissenschaft und

Rechtsprechung kreierte Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung

BVerfGE 65, 1 (41ff.); Lit. und Rspr. zusammenfassend Duttge, Recht auf
Datenschutz? Ein Beitrag zur Interpretation der grundrechtlichen Schutzbereiche, Der
Staat 36 (1997), 281 f{f.; Holznagel, Das Grundrecht auf informationelle
Selbstbestimmung, in: Pieroth (Hrsg.), Verfassungsrecht und soziale Wirklichkeit in
Wechselwirkung, 2000, S. 29.

einschldgig. Bei den Informationen, die im Verfahren der Errichtung eines

Innovationsbereichs von Bedeutung sind, handelt es sich im Einzelnen um

- die Information, dass eine namentlich benannte Person FEigentiimer oder
Erbbauberechtigter eines im Innovationsbereich belegenen Grundstiicks ist (§ 3

Abs. 4),
- die Information iiber die Anschrift dieser Person (§ 3 Abs. 4),

- die Information {iiber den Einheitswert eines im Innovationsbereich belegenen

Grundstiicks (§ 4 Abs. 1 und 4) und

- die Information dariiber, ob und in welcher Hohe fiir ein Grundstiick im

Innovationsbereich Grundsteuer anféllt (§ 7 Abs. 1 und 2).

Bei diesen Informationen handelt es sich um personenbezogene Daten, die in den sehr weit

gezogenen Schutzbereich des Grundrechts auf informationelle Selbstbestimmung fallen.

Dazu, dass es ,,kein belangloses Datum* mehr gibt, siehe nur BVerfGE 65, 1 (45). Die
Bestimmung des Schutzbereichs orientiert sich deshalb an der weiten
einfachgesetzlichen Definition personenbezogener Daten in § 3 Abs. 1 BDSG; siehe
dazu nur Dreier, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1, 2. Aufl. 2004,
Art. 2 I Rn. 80.

Der verfassungsrechtlich rechtfertigungsbediirftige Eingriff in den Schutzbereich liegt hier
zum einen darin, dass die genannten Informationen teilweise an einen privaten Dritten

weitergegeben werden.
Zur Eingriffsqualitit einer Weitergabe an Dritte sieche nur BVerfGE 65, 1 (46).

Dies betrifft die Informationen, auf die sich der Auskunftsanspruch des § 3 Abs. 4 des

Entwurfs bezieht. Zum anderen liegt ein Eingriff darin, dass die urspriinglich zum Zweck der
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Grundsteuererhebung erhobenen Daten durch die Finanzbehérden nun zu einem anderen

Zweck, ndmlich der Berechnung und Erhebung der Abgabe nach § 7, verwendet werden.

Zur Eingriffsqualitit einer Anderung des Verwendungszwecks bereits erhobener
Informationen vgl. nur BVerfGE 65, 1 (46).

Von den sich daraus ergebenden Rechtfertigungsanforderungen, die im vorliegenden
Zusammenhang von Interesse sind, verdienen Hervorhebung: das Erfordernis eines legitimen
Zweckes (Offentliches Interesse), die Beachtung des VerhiltnismaBigkeitsprinzips, die
bereichsspezifische gesetzliche Zweckbestimmung der Erhebung und Verwendung von Daten

sowie der Schutz erhobener bzw. weitergegebener Daten vor anderweitiger Verwertung.

Zusammenfassend Starck, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1, 4. Aufl. 1999,
Art. 2 Rn. 108.

Diesen Rechtfertigungsanforderungen wird der Entwurf im wesentlichen gerecht. Das
legitimierende offentliche Interesse liegt in der staatlichen Forderung und Begleitung der
Erfiillung einer oOffentlichen Aufgabe (Quartiersverbesserung) durch den privaten
Aufgabentrager. Mit der Ankniipfung an die Grundsteuerpflicht und mit der Verwendung der
bei den Finanzbehorden bereits vorhandenen Daten hat der Entwurf ein geeignetes und
zugleich ein Mittel gewdhlt, zu dem schonendere Alternativen nicht ersichtlich sind. Der
Verwendungszweck ergibt sich aus dem Entwurf eindeutig. Seine Sicherung ist, soweit es um
die Verwendung der Daten durch die Finanzbehorden geht, durch die allgemeinen

abgabenrechtlichen Regelungen
Dazu bereits oben 2. Teil, B. I. 3. b. bb.

gewihrleistet. Soweit es allerdings um die an den Aufgabentriger weiterzugebenden Daten
(Anschriften der Grundstiickseigentiimer im Innovationsbereich) geht, so fehlt es in dem
Entwurf an einer ausdriicklichen Zweckbindung dieser Informationen und an einer
entsprechenden ausdriicklichen Verpflichtung derjenigen, denen das Auskunftsrecht des § 3
Abs. 4 zusteht. Auch sind keine besonderen Sicherungs- und Kontrollinstrumente ersichtlich.
Insoweit wiirde sich ein Verweis auf die entsprechende Anwendung datenschutzrechtlicher

Regelungen anbieten.

b. Grundrechtsschutz des Aufgabentrigers?

Was einen moglichen Versto3 des Entwurfs gegen Grundrechte des Aufgabentrigers angeht,



80

so kommt hier als Ankniipfungspunkt fiir diese Priifung zunichst der Umstand in Betracht,
dass der Aufgabentriger im Vorfeld seines Antrags nach § 4 des Entwurfs u.U. erheblichen
Aufwand betrieben hat. Sollte sein Antrag dennoch nach ,freiem Ermessen® abgelehnt
werden konnen, obwohl keiner der gesetzlich ausgeformten Ablehnungsgriinde vorliegt, so
konnte dies als Verstol gegen seine Berufsfreiheit zu qualifizieren sein, soweit man die mit
der Funktion des Aufgabentrigers verbundenen Titigkeiten der Berufsfreiheit zuordnen kann.
Anderenfalls wire die nach dem Gesamtkonzept des Entwurfs als ,private” Betdtigung

einzuordnende Téatigkeit des Aufgabentrigers jedenfalls durch Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzt.

Dieser Frage muss aber hier nicht ndher nachgegangen werden, weil nicht ersichtlich ist, dass
nach dem Entwurf ein solches ,,freies* Ermessen der Freien und Hansestadt Hamburg bei der
Entscheidung iiber den Antrag besteht. Dabei kann die Frage, ob angesichts der —
grundrechtlich nicht zu beanstandenden — Generalklauseln (insbesondere der
Ablehnungsgrund fehlender Eignung des MaBnahmen- und Finanzierungskonzeptes ,,zur
Verwirklichung der Grundsitze nach § 1 und der Ziele nach § 2* in § 4 Abs. 4) liberhaupt ein
dariiber hinausgehendes Ermessen existiert, unbeantwortet bleiben. Denn jedenfalls bleiben
die zustdndigen Organe der Freien und Hansestadt Hamburg bei ihren Entscheidungen nach
§4 Abs.4 und nach § 5 an die Grundrechte gebunden, die insoweit ihre Wirkung als

ermessensleitende Prinzipien entfalten.

S. dazu nur Dreier, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1, 2. Aufl. 2004,
Art. 1 IIT Rn. 60.

Auch der zweite Ansatzpunkt fiir die Priifung einer moglichen Verletzung von Grundrechten
des Aufgabentrigers, nimlich die in § 6 Abs. 3 vorgesehene Moglichkeit seiner Abberufung
und der Kiindigung des offentlich-rechtlichen Vertrages, gibt keinen Anlass zu vertieften
Erorterungen. Denn diese Sanktionsmoglichkeiten haben als Voraussetzung, dass der
Aufgabentriger seinen Verpflichtungen aus Gesetz, Rechtsverordnung oder Vertrag nicht
nachkommt. Dass seine Verpflichtung zu ,ordnungsgemiBer Geschiftsfithrung®
konkretisierungsbediirftig ist, wird durch die vorherige Beanstandung durch die

Handelskammer kompensiert.

C. Grundrechtsschutz der Abgabenpflichtigen (Gleichheitssatz)

Das Gesetz zur Stiarkung der Einzelhandels- und Dienstleistungszentren beschrinkt sich in

seiner belastenden Wirkung fiir die Betroffenen auf die Abgabenpflicht gemdll § 7 des
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Entwurfs. Insoweit bleibt insbesondere noch die Beachtung des Gleichheitssatzes (Art. 3

Abs. 1 GG) unter dem Aspekt der gleichheitsgemifen Belastung zu iiberpriifen.

Insofern konnten Ungleichbehandlungen in einer Vielzahl unterschiedlicher Hinsichten
untersucht werden. Zum einen kommt eine ,,externe* Anwendung des Gleichheitssatzes mit
Blick auf das Verhiltnis von Normadressaten und Nichtadressaten, konkret mit Blick auf in
Innovationsbereiche einbezogene und nicht einbezogene Grundstiickseigentiimer in Betracht.

Zum anderen kann der Gleichheitssatz ,,gruppenintern®,

Zu dieser doppelten Schutzrichtung des Gleichheitssatzes vgl. Schiller, Sonderabgaben
mit einer wirtschaftslenkenden Antriebs- und Sanktionsfunktion in der Wirtschafts-
und Finanzverfassung des Grundgesetzes, 2000, S. 119.

also mit Blick auf Betroffene innerhalb des Anwendungsbereichs des Gesetzes, d.h. von
Innovationsbereichen in Anschlag gebracht werden. Insofern kommen verschiedene
Vergleichspaare in Betracht: FEinzelhandels- und Dienstleistungsgewerbetreibende auf
eigenem Grundstiick und in gemieteten/gepachteten fremden Immobilien; Eigentiimer, die ihr
Grundstiick selbst gewerblich nutzen, und solche, die es zu Gewerbezwecken
vermietet/verpachtet haben; Eigentiimer mit gewerblich genutzten und mit zu Wohnzwecken
genutzten Grundstiicken usw. AuBlerdem kann der Gleichheitssatz insoweit sowohl im
Hinblick auf die Einbeziehung einzelner Abgabenpflichtiger wie auch mit Blick auf die
nihere Ausgestaltung der Abgabe, insbesondere die Abgabenhohe zur Anwendung gebracht
werden; in letzterer Hinsicht konnte mit Blick auf Art. 3 Abs. 1 GG namentlich die Frage
aufgeworfen werden, ob die in § 7 Abs. 1 S. 2 des Entwurfs vorgenommene Ankniipfung des

Beitragsmalistabs an die Grundsteuer eine gleichheitsgemif3e Belastung begriindet.

Eine ins Finzelne gehende Untersuchung dieser verschiedenen Ungleich- bzw.
Gleichbehandlungen auf ihre verfassungsrechtliche Rechtfertigung hin erscheint jedoch
entbehrlich. Das hat seinen Grund darin, dass Gleichheitsanforderungen in der
Rechtsprechung des  Bundesverfassungsgerichts  bereits  weitgehend in  den
finanzverfassungsrechtlichen Anforderungen an die Abgabenerhebung aufgehoben sind.
Insbesondere die bereits mit Blick auf die Beachtung des Aquivalenzprinzip angestellten
Erwigungen begriinden deshalb zugleich auch die verfassungsrechtliche Rechtfertigung von
abgabenrechtlichen Ungleichbehandlungen mit Blick auf Art. 3 Abs. 1 GG. Dort ist dargelegt
worden, dass es sachlich gerechtfertigt ist, gerade die Grundstiickseigentiimer im
Innovationsbereich als Abgabenpflichtige in Anlehnung an ihre Grundsteuerbelastung

heranzuziehen.

Vgl. oben 2. Teil, B. IL. 2. b. aa.
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In den dort dargelegten Erwédgungen findet sich zugleich auch der die verschiedenen, in
Betracht zu ziehenden Ungleichbehandlungen sachlich rechtfertigende Grund. Eine iiber diese
finanzverfassungsrechtlichen Anforderungen hinausgehende Bedeutung des Gleichheitssatzes
beschrinkt sich in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts im hauptséachlich auf
die Uberpriifung der Sachgerechtigkeit der Einbeziehung von Abgabenpflichtigen im
Einzelfall.

Osterloh, in: Sachs, Grundgesetz, 3. Aufl. 2003, Art. 3 Rn. 175.

Fiir die sachgerechte Bewiltigung von Einzelfillen aber bietet das Gesetz zur Stirkung der
Einzelhandels- und Dienstleistungszentren in Gestalt der Hirtefallregelung des § 7 Abs. 6 des
Entwurfs ein taugliches Instrument. Die Beachtung des Gleichheitssatzes wird damit zu einem
Problem nicht der Verfassungsmaligkeit des Gesetzes, sondern seiner Anwendung,

namentlich der Anwendung des § 7 Abs. 6 des Entwurfs.

III.  Vereinbarkeit mit den Vorgaben des Europiischen Gemeinschaftsrechts

Im Folgenden ist die Vereinbarkeit des Entwurfes mit den Vorgaben des Europidischen
Gemeinschaftsrechts, insbesondere mit dem Beihilferegime der Art. 87 ff. EG zu untersuchen
(1.). Wegen der engen gemeinschaftsrechtlichen Beziige erfolgt in diesem Zusammenhang
auch die Priifung, ob der Entwurf mit dem (Bundes-)Recht der offentlichen Auftragsvergabe

in Einklang steht (nachfolgend unter 2.).

1. Beihilfenrecht

Art. 87 Abs. 1 EG stellt den Grundsatz der Unvereinbarkeit von staatlichen Beihilfen mit dem

gemeinsamen Markt auf.

Mederer, in: Schroter/Jakob/Mederer (Hrsg.), Kommentar zum Europiischen
Wettbewerbsrecht, 2003, Art. 87 Rn.1; Cremer, in: Callies/Ruffert (Hrsg.),
EUV/EGV, 2. Aufl. 2002, Art. 87 Rn. 1.

Nicht mit dem gemeinsamen Markt vereinbare Beihilfen sind nach Art. 87 Abs. 1 EG solche
staatlichen oder aus staatlichen Mitteln gewihrte Zuwendungen, die durch Begiinstigung
bestimmter Unternehmen den Wettbewerb verfilschen oder zu verfilschen drohen, soweit sie

den Handel zwischen den Mitgliedstaaten beeintrichtigen.

Staatliche Zuwendungen, die diese Tatbestandsmerkmale des Beihilfenbegriffes des Art. 87

Abs. 1 EG kumulativ erfiillen, miissen grundsitzlich der Europidischen Kommission nach
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Art. 88 Abs.3 S.1 EG notifiziert und diirfen bis zu einer abschlieBenden
Vereinbarkeitsentscheidung der Kommission nicht bewirkt werden. Insofern kann von einem

grundsitzlichen Beihilfenverbot mit Erlaubnisvorbehalt gesprochen werden.

Mederer, in: Schroter/Jakob/Mederer (Hrsg.), Kommentar zum Europiischen
Wettbewerbsrecht, 2003, Art. 87 Rn. 2.

Ergibt die innerhalb von zwei Monaten abzuschlieBende Vorpriifung der Kommission, dass
die Merkmale des Art. 87 Abs. 1 EG erfiillt sind, es sich bei der notifizierten Zuwendung also
um eine Beihilfe handelt, leitet die Kommission ein formliches Priifverfahren ein, welches
innerhalb von 18 Monaten mit einer endgiiltigen Entscheidung abgeschlossen werden muss.
In diesem Verfahren wird die Vereinbarkeit der Beihilfe mit den Vorschriften des EG-
Vertrages, insbesondere das mogliche Eingreifen legitimierender Ausnahmetatbestinde (z. B.
Art. 87 Abs. 2 und 3 EG), abschlieend beurteilt.

Mederer, in: Schroter/Jakob/Mederer (Hrsg.), Kommentar zum Europiischen

Wettbewerbsrecht, 2003, Art. 88 Rn. 36 f. und 10; Koenig/Kiihling, in: Streinz,
EUV/EGV, 2003, Art. 88 EGV Rn. 15 ff.

Da die Kommissionspraxis dahin geht, diese Entscheidungsfrist voll auszuschopfen, bedeutet
bereits der Eintritt in eine formliche Priifung — unabhéngig von deren Ergebnis — regelmiBig
eine erhebliche Verzogerung fiir die Durchfiihrung des Projektes.
Vgl. etwa Gas/Riicker, Die Finanzierung von Public Private Partnerships, DOV 2004,
56 ff.; Koenig/Kiihling, Infrastrukturforderung im Ausschreibungsverfahren — EG-

beihilferechtlicher Konigsweg der Kompensation von gemeinwirtschaftlichen
Pflichten, DVBI. 2003, 289.

Lisst sich dagegen substantiiert begriinden, dass der Zuwendung bereits eines oder mehrere
Merkmale einer Beihilfe im Sinne des Art. 87 Abs.1 EG fehlen, entfillt die
Notifizierungspflicht.

a. Weiter Beihilfenbegriff des Art. 87 Abs. 1 EG und Priifungsmonopol der Kommission
Nach allgemeiner Auffassung ist insgesamt von einem weiten Beihilfenbegriff auszugehen.

Mederer, in: Schroter/Jakob/Mederer (Hrsg.), Kommentar zum Europiischen
Wettbewerbsrecht, 2003, Art. 87 Rn. 2; Koenig/Kiihling, in: Streinz, EUV/EGV, 2003,
Art. 87 EGV Rn. 27.

Eine solche Auslegung entspricht dem Schutzzweck des Art. 87 EG, der verhindern soll, dass
der Handel zwischen den Mitgliedstaaten durch die staatlichen Unterstiitzungsleistungen

beeintrichtigt und damit der Wettbewerb verfélscht wird.
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Mederer, in: Schroter/Jakob/Mederer (Hrsg.), Kommentar zum Europiischen
Wettbewerbsrecht, 2003, Art. 87 Rn. 2.

Dieses grundsitzliche Verbot und die weite Auslegung des Beihilfenbegriffes werden jedoch
durch mehrere Umsténde relativiert. Zum einen steht die Unvereinbarkeitsaussage des Art. 87
Abs. 1 EG ausdriicklich unter dem Vorbehalt einer anderweitigen Regelung im EG-Vertrag.
Zu diesen abweichenden Regelungen gehoren insbesondere die Legalausnahmen des Art. 87
Abs.2 EG sowie die zu seiner Konkretisierung ergangenen sekundirrechtlichen
Verordnungen. Zum anderen verfiigt die Kommission bei Vorliegen der Voraussetzungen des
Art. 87 Abs. 3 EG iiber ein weites Ermessen, Beihilfen fiir mit dem Gemeinsamen Markt fiir
vereinbar zu erkldren. Der Unvereinbarkeitsaussage des Art. 87 Abs. 1 EG kommt insofern
auch keine Direktwirkung zu, auf die sich ein Wettbewerber berufen konnte. Es besteht
vielmehr ein Priifungsmonopol der Kommission.

Mederer, in: Schroter/Jakob/Mederer (Hrsg.), Kommentar zum Europiischen

Wettbewerbsrecht, 2003, Art. 87 Rn. 2; Kilb, Subventionskontrolle durch européisches
Beihilferecht - Eine Ubersicht, JuS 2003, 1072 (1073).

b. Bestimmung der Ankniipfungspunkte fiir die beihilfenrechtliche Wiirdigung

Bevor jedoch in die Priifung der einzelnen Tatbestandsmerkmale des Art. 87 Abs.1 EG
eingetreten werden kann, gilt es zunidchst festzulegen, in welchem durch den
Referentenentwurf bedingten Verhalten der Freien und Hansestadt Hamburg ein
Ankniipfungspunkt fiir das gemeinschaftsrechtliche Beihilfeverbot liegen konnte. Hierzu

kommen insbesondere folgende Umsténde in Betracht:

(1) Der Aufwendungsersatz fiir den Aufgabentriger: Die Formulierung des Gesetzentwurfes
spricht hinsichtlich der Hohe der zur erhebenden Abgabe in § 7 Abs. 1 S. 1 von der Deckung
des entstehenden Aufwandes. Diese weite Formulierung 146t eine Auslegung zu, nach der
nicht nur die eigentlichen Ausgaben fiir die im einzelnen zur Quartiersaufwertung
durchzufiihrenden Projekte, sondern auch Kosten fiir den organisatorischen Aufwand des
Aufgabentrigers selbst umfallit werden. Hierfiir spricht auch, dass anderenfalls, d. h. ohne eine
entsprechende ,,Aufwandsentschdadigung*, kaum ausreichende Anreize fiir die Ubernahme der
Rolle des Aufgabentrigers gegeben wiren. Deshalb wird hier als erster Ankniipfungspunkt
der beihilferechtlichen Untersuchung der Teil des Mittelzuflusses an den Aufgabentriger

zugrundegelegt, der zur Aufwandsdeckung einbehalten werden darf.

(2) Ausgaben zur Attraktivitdtssteigerung des Innovationsbereiches: FEin zweiter

Ankniipfungspunkt ist die Begiinstigung der Gewerbetreibenden des Innovationsbereichs
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durch die Attraktivititssteigerung des Quartiers, ermoglicht durch Ausgaben, die aus dem

Aufkommen der festgesetzten Abgabe resultieren.

Hinsichtlich der Hohe der potentiellen Beihilfen ist jedenfalls davon auszugehen, dass auf
einen Zeitraum von 3 Jahren die Summe von 100.000 Euro iiberschritten werden kann und sie
sich somit grundsétzlich im beihilfenkontrollrelevanten Bereich befinden. Nach der sog. De-

minimis-Verordnung

Verordnung (EG) Nr. 69/2001 der Kommission vom 12. Januar 2001, ABI. Nr. L 010
v. 13. Januar 2001, S. 30-32.

sind ndmlich nur solche staatlichen Zuwendungen beihilferechtlich relevant, die diese

Wertschwelle iiberschreiten.

c. Begiinstigung bestimmter Unternehmen

Das Vorliegen einer Beihilfe setzt zunichst voraus, dass bestimmten Unternehmen ein
wirtschaftlicher Vorteil entsteht. Hierfiir geniigt jeder geldwerte Vorteil, der ohne

angemessene, d. h. marktiibliche Gegenleistung (Kompensation) erlangt wird.

Koenig/Kiihling, in: Streinz, EUV/EGV, 2003, Art. 87 EGV Rn. 27; Cremer, in:
Callies/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 2. Aufl. 2002, Art. 87 Rn. 7.

aa. Begiinstigung des Aufgabentrigers

Davon ausgehend, dass die Formulierung des Gesetzentwurfes in § 7 Abs. 1 S. 1 hinsichtlich
der Hohe der zur erhebenden Abgabe auch Mittel fiir den Aufwand des Aufgabentrigers
umfalit, ist zu iiberpriifen, ob hierin eine Begiinstigung im Sinne des Art. 87 Abs. 1 EG oder
lediglich eine Kompensation fiir die von ihm erbrachten Quartieraufwertungs-Leistungen
liegt. Nur wenn der Aufgabentridger im Hinblick auf die von ihm erbrachte Leistung eine
deutlich hohere als die marktiibliche Entschidigung erhilt, also eine Uberkompensation

vorliegt, besteht eine Vorteilswirkung im Sinne des Art. 87 Abs. 1 EG.

Vgl. EuG, Urt. v. 28. Januar 1999, Rs. T-14/96 (BAI/Kommission), Rz. 72 ff.; Urt. v.
30. April 1998, Rs. T-16/96 (Cityflyer/Kommission), Rz. 51 ff., 88; Koenig/Kiihling,
in: Streinz, EUV/EGV, 2003, Art. 87 EGV Rn. 27 ff.; Cremer, in: Callies/Ruffert
(Hrsg.), EUV/EGV, 2. Aufl. 2002, Art. 87 Rn. 7.

Die Marktgerechtigkeit der Aufwandsentschiddigung kann nur am konkreten Einzelfall

zutreffend beurteilt werden. Anhaltspunkte dafiir, dass dem Aufgabentriger iiber eine

angemessene Kompensation seines Aufwandes hinaus ein finanzieller Vorteil entstehen
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konnte, lassen sich weder aus einzelnen Vorschriften noch aus der Gesamtkonzeption des
Entwurfs entnehmen. Allerdings unterliegt das Verhalten des Aufgabentrigers - insbesondere
im Hinblick auf die von ihm in Ansatz gebrachten Kosten sowohl fiir Auftrige an Dritte als
auch fiir seinen eigenen Aufwand - nicht der Kontrolle durch den Wettbewerb. Eine
Ausschreibung der Rolle des Aufgabentrigers
Nach Auffassung der Kommission ist jedenfalls dann von einer marktgerechten
Kompensation auszugehen, wenn der Aufgabentriger in einem wettbewerbsoffenen,
transparenten und diskriminierungsfreien Ausschreibungsverfahren bestimmt wurde;
so der 29. Bericht iiber die Wettbewerbspolitik 1999, SEK (2000), 720 endg., Rz. 235,
hinsichtlich der Gewihrleistung von Marktgerechtigkeit bei Infrastrukturleistungen;

ebenso Koenig/Kiihling, in: Streinz, EUV/EGV, 2003, Art. 87 EGV Rn. 41; Bir-
Bouyssiere, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 2000, Art. 87 EGV, Rn. 28.

ist namlich offensichtlich nicht vorgesehen und wiirde auch dem Gesamtkonzept des Entwurfs
widersprechen. Denn die Initiative fiir das Konzept geht ja gerade von dem antragstellenden
Aufgabentriger aus, so dass es fiir eine Ausschreibung an einer - von der Freien und
Hansestadt Hamburg - definierten ,Leistung® fehlt, die ausgeschrieben werden konnte.
Ansonsten konnte eine solche Ausschreibung, da der Aufgabentriger seinen Sitz im
Innovationsbereich haben muss (§ 3 Abs. 1), nur eine sehr begrenzte Zahl von Bietern
ansprechen. Deshalb verfiigt der Aufgabentrdger von Beginn des Verfahrens an iiber eine

Monopolstellung.

Vor diesem Hintergrund bedarf es rechtlicher Sicherungen, die verhindern, dass die
Aufwandsentschiadigung des Aufgabentrigers einen angemessenen Ausgleich seiner
Aufwendungen iibersteigt. Nach dem Gesamtkonzept des Entwurfs wiére der Ort fiir solche
Sicherungen der 6ffentlich-rechtliche Vertrag nach § 5 Abs. 1. Dariiber hinaus bedarf es der
Klarstellung und der Kriterien fiir die Berechnung des angemessenen Ausgleichs fiir den

Aufwand des Aufgabentrigers.

bb.  Begiinstigung der Grundstiickseigentiimer im Innovationsbereich

Schwierig zu begriinden ist weiterhin, worin eine Begiinstigung der Gewerbetreibenden im
Innovationsbereich auszumachen ist, die die Voraussetzungen des Beihilfenbegriffs erfiillt.
Durch die Investitionen des Aufgabentrigers zur Attraktivititssteigerung des Quartiers
erhalten die quartiersansdssigen Gewerbetreibenden gegeniiber Gewerbetreibenden
anderenorts zwar einen Vorteil, da eine regelmifige Folge der Quartiersverbesserung die
berechtigte Aussicht auf hohere Umsitze ist. Ob hierin eine beihilferechtlich relevante

Begiinstigung im Sinne des Art. 87 Abs. 1 EG liegt, muf} erscheint allerdings sehr zweifelhaft.
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Begreift man die Begiinstigung als staatlich eingerdaumten Vorteil, so gilt es vorliegend zu
bedenken, dass schon aufgrund der Herkunft der zur Attraktivititssteigerung verwandten
Mittel aus einer Abgabe der Begiinstigten eigentlich kein Vorteil bei den
Abgabenunterworfenen vorliegen kann, da die Investitionen letztlich nur denjenigen zugute
kommen, die sie durch die erhobene Abgabe auch finanzieren miissen, Abgabenschuldner und

mittelbar Abgabenbegiinstigte insofern identisch sind.

Der staatlich gewihrte Vorteil liegt ndmlich nach dem dargelegten Grundkonzept des
Entwurfs nicht etwa in der ,,herkommlichen* staatlichen Bereitstellung finanzieller Mittel,
sondern lediglich in der Bereitstellung bzw. Schaffung der rechtlichen und organisatorischen
Rahmenbedingungen zur Forderung eines Quartiers mit Mitteln, die ausschlieBlich von den

Forderungsadressaten eingezogen werden.

Insofern konnte nur in der Festsetzung und dem Einzug der Abgabe durch die Freie und
Hansestadt Hamburg eine Begiinstigung der quartiersansissigen Unternehmen liegen. Im
Gegensatz zu den bislang iiblichen, auf freiwilligem Zusammenschlufl beruhenden privaten
Organisationsformen mit dhnlichen Zielsetzungen, insbesondere den sog. Gewerbevereinen,
liegt der Vorteil der staatlichen Verpflichtung in ihrer Breitenwirkung und Effektivitit. Dieser
Vorteil ist jedoch nur dann beihilfenrechtlich relevant, wenn er ohne marktiibliche
Gegenleistung gewdhrt wird. Jedoch sieht § 7 Abs.5 S.2 des Entwurfes vor, dass das
Finanzamt fiir seine Titigkeit eine Erhebungspauschale einbehilt, die Begiinstigung also nicht
gegenleistungsfrei erfolgt. Mangels eines Marktes fiir derlei ,,Finanzamtdienstleistungen*
diirfte es schwierig sein, die Marktuniiblichkeit der Gegenleistung zu begriinden. Es muss
vielmehr davon ausgegangen werden, dass, solange die Erhebungspauschale nicht vollig
unerheblich ist, eine Kompensation vorliegt und somit keine von Art. 87 Abs.1 EG erfafite
Begiinstigung der Grundstiickseigentiimer im Innovationsbereich durch Festsetzung und

Einzug der Abgabe seitens der Freien und Hansestadt Hamburg gegeben ist.

cc. Kiriterien der ,,Altmark Trans‘“-Entscheidung des EuGH

Damit bleibt fiir das Vorliegen eines beihilfenrechtlich relevanten Vorteils nur noch die
Ankniipfung an den erorterten Aufwendungsersatz zugunsten des Aufgabentrigers iibrig.
Stellt dieser Aufwendungsersatz im Einzelfall nach den oben dargestellten allgemeinen
Kriterien keine marktgerechte Kompensation dar, konnte er gleichwohl unter Heranziehung

der Grundsitze der sog. ,,Altmark Trans“-Entscheidung des EuGH vom 24. Juli 2003

EuGH, Urt. v. 24. Juli 2003, Rs. C-280/00 (Altmark Trans), Slg. 2003, 1-7747, Rz. 88-
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94; vgl. u. a. die Urteilsbesprechungen von Werner/Koster, EuZW 2003, 503 ff. sowie
von Sellmann, DVBI. 2003, 1211 ff.

als Ausgleich fiir besondere gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen gerechtfertigt sein. Nach
den hierin entwickelten besonderen Kriterien des EuGH fiir den Bereich des offentlichen
Personennahverkehrs fallen ndmlich — mangels Begiinstigungswirkung — solche Zuschiisse
zum Linienverkehr im Stadt-, Vorort- und Regionalbereich nicht mehr unter das
Beihilfeverbot des Art. 87 Abs. 1 EG, die als Ausgleich fiir Leistungen angesehen werden
konnen, die durch das bezuschusste Verkehrsunternehmen aufgrund gemeinwirtschaftlicher
Verpflichtungen erbracht worden sind. Im einzelnen miissen fiir diesen Ausschluf3 jedoch

folgende Voraussetzungen erfiillt sein:

- Das  begiinstigte  Unternehmen mufl  tatsdchlich mit der  Erfiillung
gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen betraut und diese Verpflichtungen miissen

klar definiert worden sein.

- Die Parameter, anhand deren der Ausgleich berechnet wird, sind zuvor objektiv und

transparent aufzustellen.

- Der Ausgleich darf nicht iiber das hinausgehen, was erforderlich ist, um die Kosten
der Erfiillung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen unter Beriicksichtigung der
dabei erzielten Einnahmen und eines angemessenen Gewinns aus der Erfiillung dieser

Verpflichtungen ganz oder teilweise zu decken.

- Die Hohe des erforderlichen Ausgleichs mu3 — wenn die Wahl des begiinstigten
Unternehmens nicht im Wege der offentlichen Auftragsvergabe erfolgt ist — auf der
Grundlage der Analyse der Kosten bestimmt worden sein, die ein durchschnittliches,

gut gefiihrtes Unternehmen bei der Erfiillung der betreffenden Verpflichtungen hitte.

Die Anwendung dieser Kriterien auf das vorliegende Modell ergibt: Die Betrauung mit einer
klar definierten, im Offentlichen Interesse liegenden Aufgabe erfolgt durch den offentlich-
rechtlichen Vertrag, der sich seinerseits auf die Konkretisierung der Aufgabe durch die
Rechtsverordnung stiitzen kann. Wenn in diesem Vertrag die Parameter definiert sind, nach
denen sich der Ausgleich des Aufgabentrigers bemisst, ist auch der zweiten Anforderung
Geniige getan. Die praktischen Schwierigkeiten liegen dagegen in der Umsetzung der dritten
und vierten Anforderung des EuGH, der fiir Fille der vorliegenden Art, in denen eine
Ausschreibung nicht in Betracht kommt, die Orientierung an den Kosten verlangt, die einem
»durchschnittlichen, gut gefiihrten Unternehmen‘* entstehen wiirden. Anhaltspunkte fiir einen

solchen Malstab enthédlt der Entwurf, wenn er in §6 Abs.3 die ,,ordnungsgemile
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Geschiiftsfithrung des Aufgabentrigers* der Uberwachung der Handelskammer unterwirft.

dd.  Zwischenergebnis

Die Priifung der Voraussetzung der ,,Begiinstigung bestimmter Unternehmen* ergibt, dass der
Vorteil, der den Quartiersansidssigen aus den VerbesserungsmaBnahmen entsteht, keine
Beihilfe darstellt, weil sie diesen Vorteil selbst in vollem Umfang finanzieren. Auch
hinsichtlich des Aufwendungsersatzes des Aufgabentrigers wird es bei ausreichenden
Sicherungen in dem offentlich-rechtlichen Vertrag regelméfig an einer beihilferechtlich
relevanten Begiinstigung fehlen, wenn der dem Aufgabentriger zustehende Ausgleich nicht
hoher liegt als die Kosten, die einem ,,durchschnittlichen, gut gefiihrten Unternehmen* bei der

Erfiillung der Aufgabe entstanden wiren.

d. Wettbewerbsverfilschung und Beeintrichtigung des Handels zwischen den

Mitgliedstaaten

Der Beihilfetatbestand des Art. 87 Abs. 1 EG setzt weiterhin eine Wettbewerbsverfilschung
und eine Beeintridchtigung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten voraus. Hierfiir reicht
jedoch aus, daf} die Zuwendung den Wettbewerb zumindest zu verfilschen droht und dal} sie
geeignet ist, den Handel bzw. den Dienstleistungsverkehr zwischen den Mitgliedstaaten zu

beeintrachtigen.

Diese niedrigen Anforderungen betonend EuGH, Urt. v. 4. April 2001, Rs. T- 288/97
(Regione autonoma Friuli Venezia Giulia), Slg. 2001, 1I-1169, Rz. 49.

Diese beiden schwer trennbaren Tatbestandsvoraussetzungen beschrinken den
Anwendungsbereich des Art. 87 Abs. 1 EG indes nur unwesentlich. Denn die Kommission
muf} insbesondere nicht nachweisen, daf3 sich die Beihilfen tatsdchlich auf Wettbewerb und
Handel zwischen den Mitgliedstaaten auswirken.
EuGH, Urt. v. 4. April 2001, Rs. T- 288/97 (Regione autonoma Friuli Venezia Giulia),
Slg. 2001, II-1169, Rz. 50; EuG, Verb. Rs. T-92/00 und T-103/00 (Territorio Historico
de Alava /Kommission), Slg. 2002, 1I-1385, Rz. 77; EuG, Rs. T-35/99 (Keller
S.p.A./Kommission), Slg. 2002, II-261, Rz. 85; zustimmend u. a. Nowak, Die

Entwicklung des EU-Beihilfenkontrollrechts in den Jahren 2001 und 2002, EuZW
2003, 389 (396).

Insbesondere kommt es nicht darauf an, ob die (drohende) Wettbewerbsverfilschung oder



90

Eignung zur Handelsbeeintrachtigung spiirbar oder erheblich ist.

EuG, Verb. Rs. T-92/00 und T-103/00 (Territorio Historico de Alava /Kommission),
Slg. 2002, 1I-1385, Rz. 78.

Auch die regionale Begrenzung einer Dienstleistung fiihrt nicht a priori zum Wegfall der
Eignung, den zwischenstaatlichen Handel zu beeintrichtigen.

So jingst EuGH, Urt. v. 24. Juli 2003, Rs. C-280/00 (Altmark Trans), Slg. 2003, I-
7747, Rz. 77-82.

Nach verbreiteter, in der Vergangenheit auch durch die Kommission und verschiedene
Generalanwilte vertretener Ansicht, soll sogar jeder Beihilfengewidhrung bereits eine

wettbewerbsverfidlschende Wirkung immanent sein.

Vgl. das Vorbringen der Kommission, wiedergegeben in EuGH, Urt. v. 24. Februar
1987, Rs. 304/85 (Acciaierie Ferriere Lombarde Falck/Kommission), Slg. 1987, 871,
Rz. 24; sehr deutlich auch GA Capotori, SchluBantr. in der Rs. 730/79 (Philip
Morris/Kommission), Slg. 1980, 2671, 2698 f.; und im Ergebnis auch GA Warner,
SchluBantr. in der Rs. 173/73 (Italien/Kommission), Slg. 1974, 709, 729.

Dieser sehr weitgehenden Sichtweise hat sich der EuGH zwar bislang nicht angeschlossen.
Die Kommission miisse vielmehr grundsitzlich eine Marktanalyse erstellen und hieriiber eine

mogliche Verfilschung des Wettbewerbs begriinden.

Vgl. EuGH, Verb. Rs. 296/82, 318/82 (Niederlande und Leeuwarder
Papierwarenfabriek), Slg. 1985, 809, Rz. 24; Rs. 248/84 (Deutschland/Kommission),
Slg. 1987, 4013, Rz. 18.

Auf dieser Grundlage kann trotz der dargestellten geringen ,Filterfunktion® des
Wettbewerbsverfalschungs- und des Handelsbeeintrachtigungskriteriums im vorliegenden
Fall das Vorliegen einer Beihilfe auch unter diesen beiden Gesichtspunkten verneint werden,
soweit es um den ,Vorteil“ der Grundstiickseigentiimer und Gewerbetreibenden im
Innovationsbereich geht. Dies folgt bereits daraus, dass es jedem ihrer Wettbewerber frei
steht, vergleichbare Innovationsbereiche zu initiieren. Zwar mogen die Realisierungschancen
in verschiedenen stidtischen Quartieren unterschiedlich sein. Dies hat seine Ursache aber
nicht in einer staatlichen Begiinstigung, sondern ist Folge der ,,Situationsgebundenheit jedes
Geschiftsgrundstiicks. Unabhédngig davon lieBe sich ein Wettbewerbsvorteil der
Gebietsansédssigen selbst unter Zugrundelegung groBziigigster Malstiabe kaum iiber das

Gebiet der Freien und Hansestadt Hamburg hinaus begriinden.

Anders konnte sich die Situation im Hinblick auf eine eventuelle ,,Begiinstigung® des
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Aufgabentrigers durch eine Uberkompensation des ihm entstandenen Aufwandes darstellen.
Sie konnte sich ndmlich im Extremfall als ein — sonstigen finanziellen Begiinstigungen
vergleichbarer und insofern nicht spezifisch durch das BID-Konzept geprigter — Vorteil
darstellen, der dem Aufgabentriger einen Wettbewerbsvorteil bei seinen sonstigen, nicht im
Zusammenhang mit seiner Titigkeit als Aufgabentriager stehenden wirtschaftlichen
Tatigkeiten verschafft. Allerdings wiirde dies eine Quersubventionierung seiner sonstigen
Wirtschaftstitigkeit durch die aus Abgaben gewonnenen Mittel voraussetzen. Gegen eine
solche Quersubventionierung schiitzt aber die in § 7 Abs. 5 enthaltene und mit den Mitteln der
Aufsicht kontrollierbare Verpflichtung, die Einnahmen aus dem Abgabenaufkommen
treuhinderisch und abgesondert von seinen eigenen Mitteln zu verwalten. Deshalb konnte
selbst eine Uberkompensation des vom Aufgabentriiger erbrachten Aufwandes nicht zu einer

Wettbewerbsverfilschung fiihren.

e. Ergebnis der beihilferechtlichen Begutachtung

Die durch den Entwurf bewirkten ,,Vorteile* fiir den Aufgabentriger (Ersatz der eigener
Aufwendungen fiir die Aufgabenerledigung) und fiir die quartiersansissigen
Gewerbetreibenden (Aussicht auf Umsatzsteigerung) unterliegen keinen durchgreifenden
beihilferechtlichen Bedenken. Beide ,,Vorteile* stellen keine Begiinstigung im Sinne des
Beihilfenrechts dar, weil ihnen eine Gegenleistung entspricht. Unabhingig davon wiirde eine
solche ,,Begiinstigung® nicht zu einer Wettbewerbsverfilschung und folglich auch nicht zu

einer Beeintrichtigung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten fiihren.

2. Vergaberecht

Vergaberechtlich gilt es, im vorliegenden Fall - wie allgemein bei Public Private Partnership-
Modellen - grundsitzlich zwei Ebenen zu unterscheiden: Die erste Ebene, die die Auswahl
des privaten Partners, hier also des sog. Aufgabentrigers, betrifft, und die zweite Ebene, auf
der im Rahmen der Titigkeit des Privaten von diesem Auftridge an Dritte vergeben werden.
Siehe  hierzu  insbesondere  Dreher, Public = Private Partnerships und

Kartellvergaberecht, NZBau 2002, 247 ff., und Jaeger, Public Private Partnership und
Vergaberecht, NZBau 2001, 6 ff.

Die Frage, welche vergaberechtlichen Anforderungen auf beiden Ebenen angelegt werden
konnen, hingt zundchst vom Erreichen bestimmter durch die EG-Vergaberichtlinien

gezogenen Wertschwellen des betreffenden Auftrages ab. Oberhalb der Schwellenwerte, also
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fir Auftrige von Binnenmarktrelevanz, gelten die Vorgaben des durch die
gemeinschaftsrechtlichen = Vergabekoordinierungsrichtlinien — geprigten ,.europdisierten®
Kartellvergaberechts, das in den §§ 97 ff. des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen
(GWB) sowie der zu seiner Ausfithrung ergangenen Vergabeverordnung (VgV) und den
entsprechenden Abschnitten der Verdingungsordnungen (VOB/A, VOL/A, VOF) geregelt ist.
Unterhalb jener Wertschwellen kommt das traditionelle haushaltsrechtlich geprigte
Vergaberecht mit den sog. Basisparagraphen der Verdingungsordnungen zur Anwendung, das
im Unterschied zum Kartellvergaberecht nur fiir haushaltsrechtsunterworfene Rechtssubjekte
— wie die Freie und Hansestadt Hamburg als Gebietskorperschaft — gelten kann, nicht jedoch

fiir Private wie den Aufgabentriger.

Die Regelungen des Kartellvergaberechts kommen nur dann zu tragen, wenn zusitzlich zum
Uberschreiten der Schwellenwerte auch der personliche und der sachliche
Anwendungsbereich der §§ 97 ff. GWB eroffnet sind, d. h. es miiite sich bei der Freien und
Hansestadt Hamburg bzw. dem Aufgabentriger um ,,6ffentliche Auftraggeber* im Sinne des
§ 98 GWB handeln und deren Aktivititen miifiten sich als ,,0ffentliche Auftrige* im Sinne
des § 99 GWB darstellen.

a. Bedeutung fiir die Betrauung des Aufgabentriigers

Bedeutung hat das Vergaberecht fiir den vorliegenden Entwurf deshalb, weil fiir die Auswahl
des Aufgabentrigers keine Ausschreibung vorgesehen ist, und vor allem deshalb, weil die
Anforderung, wonach der Aufgabentrdger seinen Sitz im Innovationsbereich haben muss (§ 3
Abs. 1), offensichtlich in Konflikt geraten kann mit den vergaberechtlichen

Zulassungskriterien.

Kidme man nidmlich zu einer Qualifikation des Vertrages zwischen dem Aufgabentridger und
der Freien und Hansestadt Hamburg als offentlicher Auftrag im Sinne des § 99 GWB, finden
nach § 97 Abs. 6 GWB i.V.m. § 4 Abs. 1 VgV die Regelungen des 2. Abschnitts der VOL/A
Anwendung. Daraus wiirde folgen, dass der Auftrag nach Mallgabe der §§ 16, 17 und 17a
VOL/A gemeinschaftsweit ausgeschrieben werden miisste. Selbst wenn die Wertgrenze von
200.000 Euro nicht erreicht werden sollte, wiirde sich eine Ausschreibungspflicht aus § 55
Abs. 1 LHO der Freien und Hansestadt Hamburg ergeben, die i. E. zur Anwendbarkeit der
sog. ,,Basisparagraphen® §§ 16 und 17 VOL/A fiihren wiirde.

Die in §3 Abs.1 S.2 des Entwurfs vorgesehene Beschrinkung auf gebietsansidssige

Aufgabentrager konnte mit § 7 Ziff. 1 S.2 VOL/A unvereinbar sein. Das Verbot regionaler
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oder lokaler Beschrankungen (§7 Ziff. 1 S.2 VOL/A) ist eine Sonderregelung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes sowie des Wettbewerbsprinzips und hat zwingenden
Charakter. Ziel der Regelung ist es, das Defizit an Wettbewerb, das aufgrund der
Bevorzugung von Unternehmen vor Ort besteht, zu iiberwinden. Motive fiir die Bevorzugung
ortsansdssiger Unternehmen sind héufig, zusitzliche Gewerbesteuer-Einnahmen zu erzielen,
die Beschiftigung einheimischer Arbeitskrifte zu fordern, oder allgemein die lokale
Konjunkturbelebung. Die Verfolgung solcher Interessen durch eine geographische
Begrenzung des Bewerberkreises ist unzuléssig.

So etwa Prief, in: Motzke/Pietzcker/Prief;, VOB/A, 2001, § 8 Rn. 6, zur inhaltlich
gleichen Parallelregelung in der VOB/A.

Im Rahmen einer Ausschreibung wére daher eine solche Begrenzung des Teilnehmerkreises

mit § 7 Ziff. 1 S. 2 VOL/A kaum zu vereinbaren.
Eine Beriicksichtigung der Quartiersansidssigkeit im Rahmen der Angebotswertung,
d.h. als Zuschlagskriterium, konnte dagegen unter Umstdnden zulédssig sein. Aufgrund
sachlicher Griinde, die in unmittelbarem Zusammenhang mit der vertraglich zu
erbringenden Leistung stehen, kann im Rahmen der Ermittlung des wirtschaftlich
giinstigsten Angebotes einem ortsansidssigen oder vor Ort vertretenen Bieter der
Vorzug vor nicht ortsansdssigen Bietern gegeben werden. Ein solcher sachlicher
Grund liegt nach einer Entscheidung des Vergabeiiberwachungsausschusses
Niedersachsen vor, wenn die ordnungsgemile Leistungserbringung die Prisenz des
Auftragnehmers vor Ort erfordert. VUA Niedersachsen Tgb.-Nr. 1/96 ,,Container-
Portalkran® WuW/E Verg 97/98; Zuschlag an einen Unternehmer, der bei Stor- und
dringenden Notfillen direkt mit eigenem Wartungspersonal vor Ort verfiigbar ist;

Ablehnung eines Bieters, der mit seinem Kundendienst in besonderen Notfillen in ca.
6 Stunden am Einsatzort sein konnte.

Dem konnte auch nicht das Argument entgegengehalten werden, dass nach dem Entwurf nur
ein einziger Auftragnehmer, ndmlich der Aufgabentriger in Betracht kommt. Ob diese
Ausgestaltung des Entwurfs, wonach sich mit dem Antrag und seiner ,,.Bewilligung® in
Gestalt der Rechtsverordnung das Verfahren auf einen Aufgabentriger konzentriert, mit
hoherrangigem Vergaberecht des Bundes und der EU in Einklang steht, bedarf gerade der
Priifung.

b. Uberschreiten der Schwellenwerte

Wie oben dargestellt, variieren die Anforderungen, die das Vergaberecht an die Auswahl
eines Vertragspartners stellt, in Abhéngigkeit vom Auftragswert. Fiir Dienstleistungsauftrige
- um einen solchen konnte es sich bei dem ,,Auftrag® der Freien und Hansestadt Hamburg an

den Aufgabentrager handeln - liegt der Schwellenwert fiir das Eingreifen des
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Kartellvergaberechts bei einem Auftragswert in Hohe von 200.000 Euro.
Vgl. § 102 Abs. 1| GWB i.V.m. § 2 Ziff. 3 VgV.

Zur Auftragswertermittlung ist von der geschitzten Gesamtvergiitung fiir die vorgesehene
Leistung auszugehen (§ 3 Abs. 1 VgV). Nach § 8 Abs. 1 des Entwurfs ist fiir die Tatigkeit des
Aufgabentrigers eine Laufzeit von bis zu 8 Jahren moglich. Es ist deshalb nicht
ausgeschlossen, dass die Aufwandsentschidigung oder die ,,Vergiitung* des Aufgabentrigers

den Schwellenwert iiberschreitet.

c. Auftraggebereigenschaft
aa. Freie und Hansestadt Hamburg als Auftraggeber nach § 98 Nr. 1 GWB

Auf der ersten Ebene kommt der Freien und Hansestadt Hamburg als Gebietskorperschaft
unzweifelhaft Auftraggeberqualitit im Sinne des § 98 Nr. 1 GWB zu. Diese Vorschrift
unterwirft mit dem Begriff der ,,Gebietskorperschaft* den Bund, die Lédnder, die Landkreise
und die Gemeinden als klassische  Offentlich-rechtliche  Auftraggeber dem

Kartellvergaberecht.

bb.  Aufgabentriger als Auftraggeber nach § 98 Nr. 2 GWB

Demgegeniiber gestaltet sich die Beurteilung der Auftraggebereigenschaft auf der zweiten
Ebene hinsichtlich des privaten Aufgabentrigers wesentlich schwieriger. Wihrend eine
Subsumtion unter § 98 Nr. 1, 3, 4, 5 und 6 GWB bereits durch den klaren Wortlaut
ausscheidet, bedarf eine mogliche Qualifikation nach § 98 Nr. 2 GWB einer eingehenden

Uberpriifung.

Eine Auftraggebereigenschaft nach § 98 Nr. 2 GWB kommt hinsichtlich des Aufgabentrigers
dann in Betracht, wenn es sich bei ihm um eine zur Wahrnehmung bestimmter im
Allgemeininteresse liegender Aufgaben nichtgewerblicher Art gegriindete juristische Person
handelt, die durch die Freie und Hansestadt Hamburg als eine Stelle im Sinne des § 98 Nr. 1
oder 3 GWB beherrscht wird, indem diese entweder sie iiberwiegend finanziert oder iiber ihre
Leitung Aufsicht ausiibt bzw. ihre geschéftsfiihrenden oder aufsichtfiihrenden Organe

mehrheitlich bestimmt hat.
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(1) Griindung zu dem besonderen Zweck

Die juristische Person muf} also zu dem besonderen Zweck gegriindet worden sein, bestimmte
offentliche Aufgaben wahrzunehmen. Aus Griinden der Rechtssicherheit reicht es nicht aus,
wenn die Einrichtung tatsdchlich diese 6ffentlichen Aufgaben wahrnimmt. Sie miissen in dem
Griindungsakt festgelegt sein. Dies kann durch Gesetz, Satzung oder Gesellschaftsvertrag
gesehen. Im Hinblick auf den grolen Wert, den der EuGH der Rechtssicherheit fiir potentielle

Auftragnehmer beigemessen hat,

Vgl. EuGH, Urt. v. 15. Januar 1998, Rs. C-44/96 (,,Osterreichische Staatsdruckerei*),
Slg. 1998, 1I-73, Rz. 34.

diirfte es regelmifBig darauf ankommen, was in der Satzung steht.

So etwa Marx, in: Motzke/Pietzcker/Prief, VOB/A, 2001, zu § 98 GWB, Rn. 15;
weitergehend dagegen Dreher, in: Immenga/Mestmécker, GWB, 2001, § 98 Rn. 24 ff.,
der aus Effektivititsgriinden auch eine nachtrigliche oder nur tatsdchliche Festlegung
auf den besonderen Zweck fiir ausreichend hilt.

) Nichtgewerblicher Art

Aufgabe nichtgewerblicher Art bedeutet, dass die Tatigkeit nicht den Charakter eines
Handels- oder Industrieunternehmens haben darf, d. h. typischerweise durch die
ausschlieBliche oder zumindest vorrangige Gewinnerzielungsabsicht bestimmt ist. Eine
wichtige Kontrollfrage diirfte in diesem Zusammenhang sein, ob die zu qualifizierende
juristische Person auf dem Feld, auf dem sie Anbieter ist, im Wettbewerb steht und ob die

Moglichkeit besteht, dass sie in Konkurs gehen konnte.

Vgl. Marx, in: Motzke/Pietzcker/Prie3, VOB/A, 2001, zu § 98 GWB, Rn. 15; Dreher,
in: Immenga/Mestmécker, GWB, 2001, § 98 Rn. 28 ff.

3) Beherrschung

Beherrschung kann in drei prinzipiell unterschiedlichen Ausprigungen vorliegen. Dabei reicht

es, wenn die Voraussetzungen einer Auspriagung erfiillt sind.

Ein erster Beherrschungstatbestand ist die tiberwiegende Finanzierung der Einrichtung durch
eine  Gebietskorperschaft. Es ist  vorstellbar, dass die Finanzierung durch
gesellschaftsrechtliche  Kapitalbeteiligung, durch regelmélige Subventionen, durch
Kapitalbeteiligung plus Zuwendungen, auch durch Darlehen ohne gesellschaftsrechtliche

Beteiligung erfolgt. Entscheidend ist, dass die Geldmittel der Einrichtung zu mehr als der
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Hilfte von Gebietskorperschaften stammen.

Aufsicht tiber die Leitung der juristischen Person iiben Gebietskorperschaften aus, wenn nicht
nur eine reine Rechtsaufsicht vorliegt. Die reine Rechtsaufsicht nimmt keinen inhaltlichen
Einfluf} auf die Tatigkeit der Institution, sondern achtet nur darauf, dass die Institution den
Rechtsrahmen, innerhalb dessen sie agieren darf und muf, nicht verldaft. Aufsicht iiber die

Leitung verlangt insofern Fachaufsicht.

Die dritte Variante der Beherrschung der juristischen Person liegt vor, wenn
Gebietskorperschaften die Geschéftsfithrungsorgane oder die zur Aufsicht berufenen Organe
zu mehr als 50% bestimmt haben. Allein die Moglichkeit der Bestellung reicht hier nicht aus.
Die Bestellung muf tatsidchlich durch Gebietskorperschaften erfolgt sein. Andererseits bedarf
es hier nicht des Nachweises, dass auf die Geschiftsfiihrung und die Aufgabenwahrnehmung
Einfluf} ausgeiibt werden kann. Es reicht, wenn ein EinfluBmerkmal vorliegt; auch in diesem
Zusammenhang ist keine Kumulation erforderlich. Spitestens mit diesem EinfluBinstrument
werden Wirtschaftsforderungsgesellschaften und verwandte Einrichtungen erfaflit, wenn sie
nicht schon mit dem Finanzierungsmerkmal erfaf3t sind oder der Aufsicht unterliegen.

Vgl. Marx, in: Motzke/Pietzcker/Prie, VOB/A, 2001, zu § 98 GWB, Rn. 9-12;
Dreher, in: Immenga/Mestméacker, GWB, 2001, § 98 Rn. 42 ff.

4) Subsumtion

Nach § 7 Abs. 5 S. 3 des Entwurfs muf3 der Aufgabentriger die Einnahmen aus den Abgaben
treuhiinderisch verwalten und abgesondert von seinen eigenen Mitteln bewahren. Insofern
konnte eine organisatorische Ausgliederung in Form der Griindung einer juristischen Person
fir diese im Allgemeininteresse (vgl. § 1 und § 2 des Entwurfes) stehende Tatigkeit

wahrscheinlich werden.

Da die Hohe der Abgabe durch den tatsdchlich entstehenden Aufwand gedeckelt ist und der
Aufgabentriger bei der Ausiibung seiner Aufgabe nicht im Wettbewerb steht, diirfte auch eine

nichtgewerbliche Ausiibung im Sinne des § 98 Nr. 2 GWB vorliegen.

Auch das Merkmal der staatlichen Finanzierung liegt vor, da die Freie und Hansestadt
Hamburg eine Abgabe erhebt und das Aufkommen nach Einstellung in den Haushalt an den
Aufgabentriger weiterleitet. Vor diesem Hintergrund ist der Aufgabentriger als staatlich

finanziert im Sinne des Vergaberechts zu qualifizieren.

Nach § 6 Abs. 3 S. 1, 2 erfolgt durch die Handelskammer Hamburg eine Aufsicht iiber die
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ordnungsgemife Geschiftsfilhrung des Aufgabentrigers. Hilft dieser begriindeten
Beanstandungen nicht ab, kann er auf Antrag der Handelskammer durch die Aufsichtsbehorde
abberufen werden. Ob dieser Kontrolle Fachaufsichtsqualitdt zugesprochen werden kann, ist
zweifelhaft, da die Freie und Hansestadt ihrerseits nur die Rechtsaufsicht gegeniiber der

Handelskammer ausiiben darf.

SchlieBlich wird der Aufgabentriger selbst erst durch die Freie und Hansestadt Hamburg
bestimmt durch den Abschluf} des 6ffentlich-rechtlichen Vertrages und die Rechtsverordnung.
Damit liegt — jedenfalls funktional — eine Bestimmung des Geschiftsfithrungsorgans der (zu
grilndenden) juristischen Person vor. Insofern ldgen mit der letzten Variante der Beherrschung
alle erforderlichen Merkmale zur Qualifikation des Aufgabentrigers als Auftraggeber im

Sinne des § 98 Nr. 2 GWB vor.

5 Bewertung

Die Schwierigkeiten bei der Subsumtion des im Entwurf konzipierten Public Private
Partnership-Modells unter die oben dargestellten Tatbestandsmerkmale des § 98 Nr. 2 GWB
sind vor allem der Tatsache geschuldet, dass das Vergaberecht das Phinomen der Public
Private  Partnerships in seinen neuartigen, variierenden Strukturen o6ffentlicher

Aufgabenbewiltigung noch nicht hinreichend verarbeitet hat.

Bei der Auslegung der Merkmale des § 98 Nr. 2 GWB ist jedenfalls — mit Blick auf das Ziel
der hierin umgesetzten Vorgaben der EG-Vergaberichtlinien — letztlich auf eine funktionale

Betrachtungsweise abzustellen.

Vgl. zum funktionalen Auftraggeberbegriff bereits EuGH, Urt. v. 20. September 1988,
Rs. 31/87 (,,Beentjes®), Slg. 1988, 4655, Rz. 11; u. a. bestitigt durch Urt. v. 17.
Dezember 1998, Rs. C 306/97 (Connemara Machine Turf), Slg. 1998, 1-8761, Rz. 20,
sowie Urt. v. 17. Dezember 1998, Rs. C 353/96 (Kommission/Irland), Slg. 1998, I-
8565, Rz. 26.

Zur Offnung des 6ffentlichen Beschaffungswesens fiir den gemeinsamen Binnenmarkt kommt
es dem Gemeinschaftsrecht nicht darauf an, was der einzelne EG-Mitgliedstaat in seiner
Organisationshoheit ,,zum Staat erklart” und was nicht, sondern ob die einkaufende Einheit
Funktionen wahrnimmt, die als staatlich eingestuft werden konnen oder diesen vergleichbar
sind. Wiirde das EG-Recht nur an formale Kriterien ankniipfen, wire es fiir alle
Mitgliedstaaten ein Leichtes, sich der Anwendungspflicht der Regeln allein dadurch zu

entziehen, dass staatliche Titigkeiten in eine andere Form gegossen wiirden.
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Vgl. Marx, in: Motzke/Pietzcker/Prie3, VOB/A, 2001, zu § 98 GWB, Rn. 2; Dreher,
in: Immenga/Mestmicker, GWB, 2001, Vorbemerkung Vor §§ 97 ff. Rn. 50-52 und
§ 98 Rn. 12ff.; auch schon Hailbronner, Die Vergabe offentlicher Auftrige nach
europdischem Gemeinschaftsrecht, WiVerw 1994, 173 (193 1.).

Entscheidend ist daher, dass die Einrichtung geschaffen wurde, um die ihr durch Gesetz
zugewiesenen Aufgaben im Allgemeininteresse zu erfiillen. Dies ist hier der Fall. Der
Aufgabentriger erhdlt durch (Vertrag und) Rechtsverordnung eine Aufgabe
(Quartieraufwertung) anvertraut und dazu Mittel durch staatliche Abgabenerhebung zur
Verfiigung gestellt. Das hierfiir erlassene Rahmengesetz sieht zudem Aufsichtsmoglichkeiten
tiber die Geschiftsfithrungstitigkeit des Aufgabentrigers durch die Handelskammer vor. Auf
thren Antrag hin kann der Aufgabentriger seiner Aufgabe enthoben werden. Die
Handelskammer selbst unterliegt ihrerseits einer Rechtsaufsicht durch die Freie und

Hansestadt Hamburg.

In der Zusammenschau dieser Indizien wird man kaum umhinkommen, eine Offentliche
Auftraggebereigenschaft nach § 98 Nr. 2 GWB anzunehmen. Bei einer durch das
Gemeinschaftsrecht gebotenen funktionalen Auslegung der Voraussetzungen des § 98 Nr. 2
GWB wird deutlich, dass auch die zweite Ebene des vorliegenden Public Private Partnership-
Modells, ndmlich die spitere Auftragsvergabe durch den Aufgabentriger, im Ergebnis nicht

von den Vorgaben des Kartellvergaberechts freigestellt sein kann.

bb.  Zwischenergebnis

Sowohl die Freie und Hansestadt Hamburg als auch der Aufgabentriger sind offentliche
Auftraggeber im Sinne des Kartellvergaberechts. Damit ist der personliche

Anwendungsbereich des Kartellvergaberechts erdffnet.

d. Betrauung des Aufgabentrigers durch die Freie und Hansestadt Hamburg als

offentlicher Auftrag?

Wihrend auf der zweiten Ebene die spiter seitens des jeweiligen Aufgabentrigers zu
vergebenden Auftrige eindeutig als ,,0ffentliche Auftrige” im Sinne des § 99 GWB zu
qualifizieren sein werden, gestaltet sich auf der ersten Ebene die FEinordnung der

,Beauftragung* des Aufgabentrigers selbst als unsicher.

Nach der Legaldefinition in § 99 Abs. 1 GWB sind ,,0ffentliche Auftrige* alle entgeltlichen

Vertriage zwischen offentlichen Auftraggebern und Unternehmen, die u. a. Dienstleistungen
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zum Gegenstand haben.

aa. Entgeltlicher Vertrag

Unter ,,Entgeltlichkeit” im Sinne des § 99 Abs. 1 GWB ist zwar nicht jeder geldwerte Vorteil,
sondern nur die Zahlung einer finanziellen Gegenleistung zu verstehen. Aus dem Wortlaut des
§ 99 Abs. 1 GWB folgt jedoch nicht, dass das Entgelt direkt vom 6ffentlichen Auftraggeber
stammen miilte. Die Funktion der Entgeltlichkeit liegt darin, die wirtschaftliche Ausrichtung
der erfaliten Auftrige zum Ausdruck zu bringen, weshalb auch eine Baukonzession ohne

Zusatzvergiitung unter den offentlichen Auftragsbegriff des § 99 GWB fillt.

Vgl. Dreher, in: Immenga/Mestméacker, GWB, 2001, §99 Rn.8; Thieme, in:
Langen/Bunte, Kommentar zum deutschen und europidischen Kartellrecht, Bd. 1,
2001, § 99 Rn. 5.

Der Aufgabentriger kann nach der Konzeption des Entwurfs einen Teil der ihm zur
Umsetzung seines Konzepts zuflieBenden Mittel zur Deckung seines Aufwandes behalten.

Eine ,,Entgeltlichkeit* im Sinne des § 99 Abs. 1 GWB ist deshalb zu bejahen.

Da der mit dem Aufgabentriger zu schlieBende Vertrag offentlich-rechtlicher Natur sein soll
(§5 Abs. 1), stellt sich jedoch die Frage, ob das Kartellvergaberecht gleichermallen fiir
privatrechtliche wie auch fiir Offentlich-rechtliche Vertrige gilt. Zwar 1463t der
Gesetzeswortlaut in § 99 Abs. 1 GWB die Rechtsform des Vertrags offen, jedoch geht die

Begriindung zum Regierungsentwurf des Vergaberechtsinderungsgesetzes
BT-Drs. 13/9340, S. 15.

offensichtlich davon aus, dass es sich hierbei lediglich um privatrechtliche Vertrige handelt.
Dies ist jedoch insofern unerheblich, als die zu Grunde liegenden europdischen Richtlinien
selbst den Begriff des offentlichen Auftrags keineswegs nur auf privatrechtliche Vertrige
beschrinken und gleichzeitig nach dem Willen des Gesetzgebers die Begrifflichkeit der
Richtlinien tibernommen werden sollte. Nach einer richtlinienkonformen Auslegung des
Gesetzestextes, die vorrangig gegeniiber der in der Gesetzesbegriindung enthaltenen
fehlerhaften Interpretation dieser Richtlinien selbst ist und im iibrigen auch mit dem
Gesetzeswortlaut iibereinstimmt, fallen daher unter offentliche Auftrige im Sinne des § 99
GWB grundsitzlich auch offentlich-rechtliche Vertrige.

So etwa Dreher, in: Immenga/Mestmiacker, GWB, 2001, §99 Rn.7;

Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 2003, Vorb. zu §§ 97-101 Rn. 14; Thieme, in:
Langen/Bunte, Kommentar zum deutschen und europdischen Kartellrecht, Bd. 1,
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2001, § 99 Rn. 3; Schulte, Ausnahmen vom neuen Vergaberecht durch offentlich-
rechtliche Vertriage?, NZBau 2000, 272 (275); Althaus, Offentlich-rechtliche Vertrige
als offentliche Auftrige gem. § 99 GWB, NZBau 2000, 277 (279); dagegen, aber nicht
tiberzeugend OLG Celle, Urt. v. 24. 11. 1999, NZBau 2000, 300; Bechtold, GWB,
2002, § 99 Rn. 1.

Der Abschluss eines offentlich-rechtlichen Vertrages mit dem Aufgabentriger steht somit der
Einordnung als ,.entgeltlicher Vertrag® im Sinne des § 99 Abs.1 GWB nicht entgegen, ein
,offentlicher Auftrag® lage insoweit vor. Bei formaler Betrachtungsweise unterfiele daher der
Vorgang der ,Beauftragung“ des Aufgabentrigers mit der Gebietsaufwertung auch dem
sachlichen = Anwendungsbereich des Vergaberechts mit der Folge, dass das

Kartellvergaberecht auf der ersten Ebene vollstandig zur Anwendung kommen wiirde.

An diesem ,,formalen* Zwischenergebnis sind jedoch Zweifel angebracht, weil das Verhéltnis
zwischen der Freien und Hansestadt Hamburg und dem Aufgabentriger nach dem
Grundmodell des Entwurfs offensichtlich weder rechtlich noch wirtschaftlich dem typischen
Verhiltnis zwischen einem offentlichen Auftraggeber und einem von diesem beauftragten
Unternehmen entspricht. Aufgrund der Neuartigkeit des vorliegenden Konzepts finden sich
weder in der Spruchpraxis der Vergabeausschiisse und Vergabekammern noch in der Literatur
vergleichbare Parallelfille von Public Private Partnerships, die fiir die vergaberechtliche
Beurteilung eine verldBliche Linie vorgeben konnten. Jedoch lassen sich aus der Funktion des
Vergaberechts einerseits und dem Charakter der Aufgaben- und Verantwortungsverteilung
zwischen Freier und Hansestadt Hamburg und Aufgabentriger andererseits bei gebotener
ganzheitlicher Betrachtungsweise iiberzeugende Argumente gegen eine Einordnung der
Beauftragung des Aufgabentrigers als ,o0ffentlicher Auftrag® im Sinne des

Kartellvergaberechts gewinnen.

bb.  Vertrag als alleiniger Ankniipfungspunkt?

Nach § 99 GWB sind, wie oben dargestellt, 6ffentliche Auftriage stets Vertrige. Aus dem
Vertragscharakter des offentlichen Auftrags folgt, dass Leistungen, die aufgrund einer
Ubertragung von Aufgaben durch Gesetz, Verordnung, Satzung, Griindungsstatuten oder
Verwaltungsakt (z. B. Beleihung) erbracht werden, grundsitzlich nicht dem Vergaberecht
unterfallen konnen.
So etwa Dreher, in: Immenga/Mestmicker, GWB, 2001, § 99 Rn. 3; Thieme, in:
Langen/Bunte, Kommentar zum deutschen und europdischen Kartellrecht, Bd. 1,

2001, § 99 Rn. 2; dhnlich (wenn auch verfehlt hinsichtlich der Einordnung 6ffentlich-
rechtlicher Vertriage) Bechtold, GWB, 2002, § 99 Rn. 1.
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Die Rechtsverhiltnisse, die malgeblich fiir die Durchfithrung bzw. Durchfiihrbarkeit des
BID-Konzepts sind, beruhen jedoch nur zum Teil auf dem zu schlieenden Vertrag zwischen
der Freien und Hansestadt Hamburg und dem Aufgabentriger. So werden nach § 5 Abs. 2 des
Entwurfes die Innovationsbereiche selbst (Gebietsabgrenzung), die in ihnen jeweils zu
verfolgenden Ziele, die zu ergreifenden Mallnahmen und vor allem die zur Finanzierung
notwendige Geldleistungsverpflichtung der Grundstiickseigentiimer hoheitlich durch eine
Rechtsverordnung festgesetzt. Ohne diese tragenden Elemente, die zivilrechtlich betrachtet
Geschiftsgrundlage des zwischen der Freien und Hansestadt Hamburg und dem jeweiligen
Aufgabentriager zu schlieBenden Vertrages sind, ist das Konzept nicht durchfiihrbar. Insofern
greift eine Betrachtung, die nur an den Vertrag allein ankniipft, zu kurz und wird der

Gesamtstruktur des Konzepts nicht gerecht.

cc. Kein Beschaffungsvorgang mangels staatlichen Einkaufes privater Leistungen

Kennzeichnend fiir ,,6ffentliche Auftrige* im Sinne des Vergaberechts ist das Vorliegen eines
Beschaffungsvorgangs: Der offentliche Auftraggeber kauft etwas ein, er beschafft am Markt

bestimmte Leistungen, die er nicht selbst erbringen kann bzw. will.

So findet das Vergaberecht mangels Beschaffungscharakter grundsitzlich keine Anwendung
bei der bloen VerduBerung von Vermdgen durch einen offentlichen Auftraggeber oder bei
einem Investorenauswahlverfahren fiir ein stddtisches Grundstiick, das anschliefend nach

bestimmten stiddtebaulichen Gesichtspunkten bebaut werden soll.

So Eschenbruch, in: Niebuhr/Kulartz/Kus/Portz, Kommentar zum Vergaberecht, 2000,
§ 99 Rn. 24; dahingehend auch Dreher, in: Immenga/Mestmicker, GWB, 2001, § 99
Rn. 5.

Einen Beschaffungscharakter in diesem Sinne hat die Verpflichtung des Aufgabentrigers
durch die Freie und Hansestadt Hamburg nicht. Sie dient vielmehr nur dazu, die (Selbst-
)Verpflichtung des Aufgabentrigers gegeniiber den zahlungspflichtigen Quartiersansédssigen
rechtlich abzusichern. Sie stellt sich in diesem Sinne nur als Unterstiitzung der privaten
Selbstorganisation bei der Erfiillung einer offentlichen Aufgabe dar. Diese Aufgabe der
Quartiersaufwertung, die die Freie und Hansestadt Hamburg nicht selbst wahrnehmen will
und deshalb den Quartiersansissigen selbst iiberlassen hat, wurde und wird bislang privat
initiiert und organisiert. Daran dndert sich auch nach dem Entwurf nichts. Insbesondere die
Riickkopplung des Aufgabentrigers an den Konsens der Abgabenunterworfenen (vgl. § 4
Abs. 1, 3 und 4 sowie § 6 Abs. 1 und 2 des Entwurfes) verdeutlicht, dass der Grundcharakter



102

der Quartiersverbesserung als eine in der Verantwortung der Quartiersansissigen liegende
private Initiative auch im Rahmen dieser Organisationshilfe erhalten geblieben ist. Wenn es
sich also nicht um eine eigene Aufgabe des Staates handelt, so kann die Freie und Hansestadt
Hamburg auch nicht als ,Empfianger oder ,Begiinstigter* der Leistungen des
Aufgabentrigers angesehen werden. Die Uberlassung einer offentlichen Aufgabe an die
Selbstorganisationskrifte der Gesellschaft ist kein staatlicher Einkauf einer bestimmten
Leistung, wie dies das Vergaberecht voraussetzt. Ebensowenig leistet der Aufgabentréiger bei
wertender Betrachtung an die Freie und Hansestadt Hamburg als ,,Vertragspartnerin®, sondern
er erbringt die Aufgabentrigerleistungen fiir die Quartiersansdssigen und in eigenem

Interesse.

Stellt also die Freie und Hansestadt Hamburg lediglich eine ,,staatliche Organisationshilfe* fiir
das private Engagement und seine private Finanzierung zur Verfiigung, indem sie privat
initiierte Innovationsbereiche mit Verbindlichkeit ausstattet und die gleichméfige Erhebung
von Beitragen zu ihrer Finanzierung ermoglicht, ist dies kein o6ffentlicher

Beschaffungsvorgang.

e. Zusammenfassung der vergaberechtlichen Erorterung

Mit der Funktion des Vergaberechts und dem Charakter der Innovationsbereiche ist es nicht
vereinbar, den Vertrag zwischen der Freien und Hansestadt Hamburg und dem
Aufgabentriger als ,,6ffentlichen Auftrag” im Sinne des § 99 Abs. | GWB zu qualifizieren

und ihn damit dem Vergaberecht zu unterwerfen.

Hinsichtlich der zweiten Ebene jedoch, d. h. fiir die Auftrige, die der Aufgabentriger in der
Folgezeit selbst vergibt, sind - abhingig von der Art des Auftrages und dem Erreichen der
jeweiligen Wertschwellen in § 2 VgV - die Vorgaben der jeweiligen Abschnitte der VOB/A,
VOL/A und VOF einschldgig.

Im Ergebnis sind die Auftrige auch hier gemeinschaftsweit auszuschreiben, vgl.
insbesondere §8§ 17, 17a VOB/A bzw. VOL/A und §§ 5, 9 VOF.
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3. Teil: Ergebnis der rechtlichen Begutachtung

(1.) Der Entwurf eines Gesetzes zur Stirkung der Einzelhandels- und Dienstleistungszentren
zielt auf die Einfiihrung des Modells der ,,Business Improvement Districts (BIDs)* und damit
einer neuartigen Form von Public Private Partnership in die deutsche Rechtsordnung. Als die
wesentliche Neuerung hat sich die spezifische Aufgabenverteilung erwiesen. Die Aufgabe,
die Versorgung der Bevolkerung zu verbessern und gewachsene urbane Einzelhandels- und
Dienstleistungszentren zu stiarken und zu entwickeln, soll durch Selbstorganisation der
lokalen Héndler und Dienstleister erledigt werden, wihrend sich die Rolle der Freien und
Hansestadt Hamburg darauf beschrénkt, diese Selbstorganisation zu unterstiitzen. Der Staat
wird also nicht Aufgabentriger, sondern er beschrinkt sich darauf, durch Gesetz das
offentliche Interesse an der Erledigung dieser Aufgabe durch die Selbstorganisation der
beteiligten Privaten zu begriinden, dieses Offentliche Interesse im Hinblick auf konkrete
Konzepte durch Rechtsverordnung zu konkretisieren und auf dieser Grundlage Defizite
freiwilliger Selbstorganisation (Trittbrettfahrer) durch unterstiitzende hoheitliche Ma3nahmen

zu kompensieren (dazu 2. Teil, A.).

(2.) Fiir diese gesetzliche Regelung steht der Freien und Hansestadt Hamburg die
Landesgesetzgebungskompetenz zu. Soweit fiir die im Entwurf geregelte Materie eine
Sachgesetzgebungskompetenz des Bundes nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 (Bodenrecht) oder
Nr. 11 (Recht der Wirtschaft) GG besteht, hat dieser von seiner konkurrierenden
Gesetzgebungszustindigkeit keinen (abschlieBenden) Gebrauch gemacht. Auch fiir die
Abgabenregelung besteht eine Landesgesetzgebungskompetenz, weil es sich bei der Abgabe
nach § 7 des Entwurfs nicht um eine Steuer i1.S.d. Art. 105 GG handelt. Das Aufkommen aus
der Abgabe steht ndmlich nicht dem allgemeinen Finanzbedarf der Freien und Hansestadt
Hamburg zur Verfiigung und ist im iibrigen gegenleistungsabhéngig (dazu Teil 2, B. I. 1. und
2).

(3.) Mit den bundesrechtlichen Vorgaben des Finanzverwaltungsgesetzes ist die im Entwurf
vorgesehene Erhebung durch die Finanzdmter vereinbar. Auch zu den bundesrechtlichen
Vorgaben der Abgabenordnung iiber die Verwendung von Grundsteuerdaten steht der
Entwurf nicht in Widerspruch. Allerdings fehlt es fiir die vorgesehene Bildung von nach
Mallgabe der Einheitswerte gewichteten Zustimmungs- und Widerspruchsquoren (§ 4 Abs. 1
S. 1 und Abs.4 S. 1, § 6 Abs. 2 S. 2 des Entwurfs) an einer Regelung, die die erforderliche
Offenbarung der Grundsteuerdaten gegeniiber den zustidndigen Behorden vorsieht (dazu Teil

2,B.13.).



104

(4.) Die Frage, ob der Aufgabentriger von dem Erfordernis eigener demokratischer
Legitimation vollig freigestellt werden kann, ist schwer zu beantworten, obwohl er nicht iiber
eigene hoheitliche (Zwangs-)Befugnisse verfiigt und seine Position auch nicht durch ein den
Tragern funktionaler Selbstverwaltung vergleichbares Mall an Autonomie geprigt ist.
Verneint man die Frage, so geniigt der Entwurf jedenfalls den - abgeschwichten -
Legitimationserfordernissen dadurch, dass er durch das Gesetz selbst, durch die
konkretisierende Rechtsverordnung wie auch durch die Aufsicht iiber den Aufgabentriger
eine ausreichende sachlich-inhaltliche Steuerung des Aufgabentrigers vorsieht. Hinzu tritt die
Priifung der personlichen Voraussetzungen fiir die Ubernahme der Aufgabentrigerfunktion
durch die Freie und Hansestadt Hamburg, durch die personelle Legitimation vermittelt wird.
Dariiber hinaus ist zu beriicksichtigen, dass der Entwurf eine angemessene Partizipation der
Betroffenen vorsieht, die nach der neueren Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

ebenfalls geeignet ist, demokratische Legitimation zu vermitteln (dazu Teil 2, B. IL. 1.).

(5.) Die Beurteilung der finanzverfassungsrechtlichen Zuldssigkeit der Abgabe erweist sich
deshalb als schwierig, weil sie sich — auf Grund der besonderen Konstruktion des
Innovationsbereichs - nicht eindeutig einer der bekannten Abgabentypen zuordnen lédsst, doch
sprechen gute Argumente fiir ihre Qualifizierung als Beitrag. Als Beitrag geniigt sie den
hierfir =~ geltenden  verfassungsrechtlichen =~ Anforderungen,  insbesondere = dem
Aquivalenzprinzip. Insofern liegt das Problem darin, dass als Beitragspflichtige die
Eigentiimer (und ggf. Erbbauberechtigten) der Grundstiicke herangezogen werden, obgleich
die beitragspflichtigen Vorteile der Leistung im Innovationsbereich unmittelbar den
Einzelhandels- und Dienstleistungsgewerbetreibenden im  Gebiet zufallen; die
Inanspruchnahme der Grundstiickseigentiimer liegt jedoch im Rahmen der Gestaltungsfreiheit
des Gesetzgebers, weil nach dem Entwurf den Eigentiimern der einbezogenen Grundstiicke
typischerweise eine gegeniiber der Allgemeinheit bevorzugte Moglichkeit geboten wird,

Nutzen aus den Leistungen des Innovationsbereichs zu ziehen (dazu Teil 2, B. IL. 2.).

(6.) Grundrechtliche Bedenken gegen den Entwurf bestehen weder im Hinblick auf das
Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmungsrecht der Grundstiickseigentiimer noch im
Hinblick auf den Schutz des Aufgabentrigers vor Ablehnung seines Antrags oder vor
spiaterem Entzug seiner Aufgabe. Auch der Gleichheitssatz ist im Hinblick auf Grund und
Bemessungskriterien der Abgabe nicht verletzt. Allerdings erscheint eine ergidnzende
Sicherung des Verwendungszwecks der Daten geboten, auf die sich der Auskunftsanspruch

des § 3 Abs. 4 bezieht (dazu Teil 2, B. II. 3.).
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(7.) Weder die dem Aufgabentriager (Aufwendungsersatz fiir seinen eigenen Anteil an der
Aufgabenerledigung) noch den quartiersansidssigen Gewerbetreibenden bzw. Eigentiimern
(Aussicht auf Umsatzsteigerung, Wertzuwachs) entstehenden ,,Vorteile unterliegen
beihilferechtlichen Bedenken. Beide ,,Vorteile* stellen namlich keine Begiinstigung im Sinne

des Beihilferechts dar, weil ihnen eine Gegenleistung entspricht (dazu Teil 2, B. III. 1.).

(8.) Die ,,Beauftragung* des Aufgabentrigers durch die Freie und Hansestadt Hamburg
unterliegt nicht dem Vergaberecht, weil es mit der Funktion des Vergaberechts und mit dem
Charakter der Innovationsbereiche nicht vereinbar ist, den Vertrag zwischen der Freien und
Hansestadt Hamburg und dem Aufgabentriger als ,,6ffentlichen Auftrag® im Sinne des § 99
Abs. 1 GWB zu qualifizieren (dazu Teil 2, B. II1. 2.).

Bielefeld, den 4. Sept. 2004 Frankfurt, den 2.9.2004

geZ. gez.

(Prof. Dr. Joh. Hellermann) (Prof. Dr. Georg Hermes)
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Anhang: Gesetz zur Stirkung der Einzelhandels- und

Dienstleistungszentren (Referentenentwurf, Stand: 17. Febr. 2004)

§ 1 Grundsatz

Mit diesem Gesetz wird angestrebt, die Versorgung der Bevolkerung zu verbessern und
gewachsene urbane Einzelhandels- und Dienstleistungszentren zu stirken und zu entwickeln.
Zu diesem Zweck wird die Moglichkeit geschaffen, auf Antrag Bereiche zur Stirkung der
Innovation von Einzelhandels- und Dienstleistungszentren (Innovationsbereiche) festzulegen,
in denen in eigener Organisation und Finanzverantwortung Maflnahmen zur Verbesserung der

Situation von Einzelhandels- und Dienstleistungsbetrieben ergriffen werden konnen.

§ 2 Ziele und Aufgaben

(1) Ziel eines Innovationsbereichs ist es, die Attraktivitit eines Einzelhandels- und
Dienstleistungszentrums fiir Kunden und Besucher zu erhohen und die
Rahmenbedingungen fiir die in diesem Bereich niedergelassenen Einzelhandels- und

Dienstleistungsbetriebe zu verbessern, um die jeweiligen Standorte zu stirken.

(2) Aufgabe eines Innovationsbereichs ist es, MaBBnahmen selbst zu ergreifen oder anzuregen,
die geeignet sind, die in Absatz 1 genannten Ziele zu verwirklichen. Hierzu konnen

insbesondere

- Konzepte fiir die Entwicklung des Zentrums ausgearbeitet,

- Dienstleistungen erbracht,

- in Abstimmung mit den jeweiligen Berechtigten Bauarbeiten durchgefiihrt,
- Grundstiicke bewirtschaftet,

- gemeinschaftliche Werbemafinahmen durchgefiihrt,

- Veranstaltungen organisiert,

- mit offentlichen Stellen oder mit ansdssigen Betrieben Vereinbarungen iiber die

Durchfithrung von Mafinahmen getroffen und

- Stellungnahmen in formlichen oder nicht formlichen Anhorungsverfahren abgegeben

werden.
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(3) Die konkreten Ziele und MaBnahmen werden fiir jeden Innovationsbereich in einem

MaBnahmen- und Finanzierungskonzept festgelegt.

§ 3 Aufgabentriger

(1) Ein Innovationsbereich hat keine eigene Rechtspersonlichkeit. Seine Aufgaben werden
von einem Aufgabentrager wahrgenommen. Aufgabentriager kann jede Person sein, die im
Bereich des Innovationsbereichs ihren Sitz hat oder deren Gesellschaftsanteile
mehrheitlich von Personen gehalten werden, die im Innovationsbereich ihren Sitz oder

eine Niederlassung haben.

(2) Der Aufgabentriger muss finanziell ausreichend leistungsfahig sein, um unter
Beriicksichtigung der nach den Vorschriften dieses Gesetzes zu erwartenden Einnahmen

seine Aufgaben ordnungsgemilf erfiillen zu konnen.
(3) Der Aufgabentriger kann die Wahrnehmung dieser Aufgaben Dritten iibertragen.

(4) Der Aufgabentriger hat Anspruch darauf, dass ihm die Gesamthohe des
Grundsteueraufkommens im vorgesehenen Bereich und die bekannten Anschriften der

Grundstiickseigentiimer bzw. Erbbauberechtigten mitgeteilt werden.

§ 4 Antragstellung

(1) Zur Antragstellung ist ein Aufgabentriger berechtigt, wenn er die Zustimmung von 15 %
der Grundstiickseigentiimer von im Innovationsbereich belegenen Grundstiicken mit
Ausnahme der Verkehrs-, Gewisser- und offentlichen Griinflichen nachweisen kann, die
zugleich Eigentiimer von mindestens 15 % der nach Einheitswerten gewichteten
Grundstiicksflichen sind. Grundstiickseigentiimer im Sinne des Gesetzes sind die

Erbbauberechtigten, soweit das Grundstiick mit einem Erbbaurecht belastet ist.

(2) Mit der Antragstellung sind neben einer Darstellung der Gebietsabgrenzung das
MaBnahmen- und Finanzierungskonzept fiir die geplante Geltungsdauer vorzulegen. Die

Antragsunterlagen sind zugleich im Internet allgemein zugénglich zu machen.

(3) Die Anhorungsbehorde fiihrt nach Eingang der vollstindigen Antragsunterlagen ein
Anhorungsverfahren durch. Fiir das Anhoérungsverfahren gelten die Vorschriften der §§ 3
und 4 des Baugesetzbuchs in der Fassung der Bekanntmachung vom 27. August 1997
(BGBI. I Seite 2141) zuletzt gedndert am [zu aktualisieren] entsprechend mit der
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Malgabe, dass die vollstindigen Antragsunterlagen offentlich auszulegen sind und die
Internetadresse nach Absatz 2 Satz 2 Offentlich bekannt zu machen ist. Die
Grundstiickseigentiimer, deren Person und Aufenthalt bekannt sind, sollen auf
Veranlassung der Anhorungsbehorde von der Auslegung benachrichtigt werden. Der

Benachrichtigung ist eine Abschrift dieses Gesetzes beizufiigen.

(4) Widersprechen mehr als 30 % der Grundstiickseigentiimer im Sinne des Absatz 1 der
Einrichtung eines Innovationsbereichs und werden diese Einspriiche im Rahmen des
Anhorungsverfahrens nicht zuriickgenommen oder auf andere Weise erledigt, ist der
Antrag von der Anhorungsbehdrde abzulehnen. Der Antrag kann von der
Anhorungsbehdrde abgelehnt werden, wenn das MaBBnahmen- und Finanzierungskonzept
zur Verwirklichung der Grundsitze nach § 1 und der Ziele nach § 2 nicht geeignet ist,
offentliche Belange oder Rechte Dritter beeintriachtigten oder die Abgabenpflichtigen

unverhiltnismaBig belasten wiirde.

§ 5 Einrichtung

(1) Der Senat kann auf Antrag eines Aufgabentrigers durch Rechtsverordnung Bereiche zur
Starkung der Innovation von Einzelhandels- und Dienstleistungszentren einrichten, wenn
der Aufgabentrédger sich in einem offentlich-rechtlichen Vertrag verpflichtet hat, die sich
aus diesem Gesetz und dem Mallnahmen- und Finanzierungskonzept ergebenden

Verpflichtungen, Ziele und Aufgaben umzusetzen.

(2) In der Rechtsverordnung sind neben der Gebietsabgrenzung die Ziele und Maflnahmen

des Innovationsbereichs (§ 2) und der Hebesatz (§ 7) festzulegen.

§ 6 Umsetzung und Uberwachung

(1) Der Aufgabentriger setzt das MaBnahmen- und Finanzierungskonzept um. Hierzu stellt er
im 3. Quartal jedes Kalenderjahres einen MaBnahmen- und Wirtschaftsplan fiir das
Folgejahr auf und macht diesen Plan im Amtlichen Anzeiger der Freien und Hansestadt
Hamburg sowie unter einer mindestens den Beitragspflichtigen zugénglichen
Internetadresse bekannt. Bei der Aufstellung des Plans sind die betroffenen
Grundstiickseigentiimer, Freiberufler und Gewerbebetreibenden des Innovationsbereichs

in geeigneter Weise zu beteiligen.

(2) Weicht ein MaBnahmen- und Wirtschaftsplan von den Vorgaben des mit der
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Antragstellung bekannt gemachten Mafnahmen- und Finanzierungskonzepts ab, ist in der
Bekanntmachung darauf hinzuweisen, dass die beitragspflichtigen Grundstiickseigentiimer
berechtigt sind, diesem Wirtschaftsplan zu widersprechen. Widersprechen mehr als 30 %
der Grundstiickseigentiimer im Sinne von §4 Absatz 1, ist der MaBnahmen- und

Wirtschaftsplan an das Malnahmen- und Finanzierungskonzept anzupassen.

(3) Die Handelskammer Hamburg iiberwacht die ordnungsgemifBle Geschiftsfithrung des
Aufgabentrigers. Hilft der Aufgabentriger begriindeten Beanstandungen nicht ab, kann
die Aufsichtsbehorde auf Antrag der Handelskammer den Aufgabentriger abberufen und
den offentlich-rechtlichen Vertrag kiindigen. In diesem Fall ist die Handelskammer
verpflichtet, die Aufgaben des Innovationsbereichs bis zur Bestellung eines neuen

Aufgabentrigers oder bis zur Aufthebung der Verordnung nach § 5 wahrzunehmen.

§ 7 Abgabenerhebung

(1) Zum Ausgleich des wirtschaftlichen Vorteils, der durch die Einrichtung und die
MaBnahmen des Innovationsbereichs entsteht, werden Abgaben von den
Grundstiickseigentiimern der im Innovationsbereich belegenen Grundstiicke erhoben,
durch die der entstehende Aufwand gedeckt wird. Der Hebesatz ist in einem bestimmten
Verhiltnis zur Hohe der fiir das jeweilige Grundstick anfallenden Grundsteuer

anzugeben, darf jedoch ... vom Hundert der jeweiligen Grundsteuer nicht iiberschreiten.

(2) Soweit Grundstiickseigentiimer nicht zur Grundsteuer veranlagt werden, ist der
Berechnung der Abgabenhohe nach Absatz 1 statt der Grundsteuer das Produkt aus dem
Mittelwert des im Innovationsbereich je m? Grundstiicksfliche der veranlagten
Grundstiicke erzielten Grundsteueraufkommens und der Flidche des nicht veranlagten

Grundstiicks zugrunde zu legen.

(3) Gehort ein Grundstiick zu mehreren Innovationsbereichen, entsteht die Abgabenpflicht in
jedem Innovationsbereich nur in der dem jeweiligen Grundstiicksanteil entsprechenden

Hohe.

(4) Die Abgaben nach Absatz 1 und die sich darauf beziehenden Zinsen und Auslagen ruhen
auf im Innovationsbereich belegenen Grundstiicken als offentliche Last und, solange das

Grundstiick mit einem Erbbaurecht belastet ist, auch auf diesem.

(5) Die Abgabe wird mit der Grundsteuer vom zustdndigen Finanzamt erhoben. Mit

Ausnahme einer Erhebungspauschale in Hohe von ...%, die bei der FHH verbleibt, steht
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das Abgabenaufkommen dem jeweiligen Aufgabentriger zu. Der Aufgabentriger
verwaltet die Einnahmen aus dem Abgabenaufkommen treuhénderisch und abgesondert

von seinen eigenen Mitteln.

(6) Das zustidndige Finanzamt kann Grundstiickseigentiimer von der Abgabenpflicht befreien,
wenn eine bauliche Nutzung des Grundstiicks nicht moglich ist oder wenn die
Heranziehung zu den Abgaben vor dem Hintergrund der tatsdchlichen

Grundstiicksnutzung als unzumutbare Hirte angesehen werden muss.

§ 8 Laufzeit

(1) Eine Verordnung nach § 5 tritt mit dem Ende der in ihr vorgesehenen Laufzeit, spitestens

jedoch 8 Jahre nach Verkiindung der Verordnung aufler Kraft.
(2) Mit der Geltungsdauer der Verordnung endet das Recht zur Abgabenerhebung.

(3) Die Verldngerung ist unter denselben Voraussetzungen wie die Neueinrichtung moglich.

§ 9 AuBerkrafttreten

Dieses Gesetz tritt acht Jahre nach seinem Inkrafttreten, frithestens aber mit der letzten auf § 5

gestiitzten Rechtsverordnung aufler Kraft.

Begriindung
I. Vorbemerkung

Ausgangspunkt

Hamburg hat eine historisch gewachsene, stark polyzentrisch ausgeprigte Stadtstruktur.
Neben der City als Kern der Metropole sind zahlreiche Bezirks- und Stadtteilzentren durch ihr
reichhaltiges und gut erreichbares Angebot von Handel und Dienstleistungsbetrieben von
grofer Bedeutung fiir die Versorgung der Bevolkerung. Sie sind dariiber hinaus
unverzichtbare Kristallisationspunkte urbanen Lebens. In vielen Zentren haben sich lokale
Initiativen der Gewerbetreibenden gebildet, die sich zum Ziel gesetzt haben, die Qualitit der
jeweiligen Bereiche durch unterschiedliche Mallnahmen zu steigern. Die Erfahrungen der
letzten Jahre haben dabei gezeigt, dass sich die organisatorischen und finanziellen Lasten

freiwilliger lokaler Initiativen hdufig nur auf wenige Schultern verteilen. Dies begiinstigt
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Trittbrettfahrer und verhindert eine effektive Selbstorganisation. Im Vergleich zu
professionell verwalteten Einkaufszentren (Shopping Malls), in denen sich zahlreiche
Einzelhandels- und Dienstleistungsbetriebe unter einem Dach und unter der zentralen
Organisation eines Center Managements zusammenfinden, gelingt es den freiwilligen
Zusammenschliissen nur unzureichend, Malnahmen mit anhaltenden Erfolgen zu entwickeln,
umzusetzen und zu finanzieren. Hieraus entsteht ein strukturelles Ungleichgewicht zwischen

groBen Shopping Malls und gewachsenen Zentrumslagen.

Mit dem Gesetzentwurf soll erstmals in Deutschland der Versuch gemacht werden, die
Selbstorganisation der lokalen Hindler und Dienstleister durch einen gesetzlichen Rahmen zu
unterstiitzen. In festgelegten Bereichen zur Stirkung der Innovation von Einzelhandels- und
Dienstleistungszentren (Innovationsbereichen) sollen in einem begrenzten Zeitraum
Verbesserungsmallnahmen durchgefiihrt werden. Der Aufwand wird auf die begiinstigten
Grundstiickseigentiimer umgelegt. Dieses Konzept findet sein Vorbild in den ,,Business
Improvement Districts®, vergleichbaren Einrichtungen, die in nordamerikanischen Stddten

mittlerweile in groBBer Zahl erfolgreich realisiert sind.

Grundsitze
Folgende Anforderungen und Prinzipien liegen dem Gesetzentwurf zu Grunde:

- Die Stirkung der Einzelhandels- und Dienstleistungszentren liegt im Offentlichen

Interesse.
- Die Quartiersverbesserung muss aus dem Quartier selbst initiiert werden.
- Der Aufwand fiir Selbstorganisation muss minimiert werden.

- Die Vorteile, die den Grundstiickseigentiimern aus den FérdermaBBnahmen entstehen,

rechtfertigen die Erhebung von Abgaben.

- Den lokalen Initiativen soll organisatorisch und inhaltlich ein weiter

Handlungsspielraum eréffnet werden.
- Die Durchfiihrung der Malnahmen wird einem Aufgabentréger iibertragen.
- Die Geschiftsfithrung des Aufgabentrigers ist transparent.

- Minderheitsbelange werden geschiitzt, ohne dass Blockadepositionen ermoglicht

werden.

- Hoheitliche Befugnisse sollen dem Aufgabentriger nicht iibertragen werden.
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- Die Laufzeit der MaBBnahmen ist zeitlich begrenzt.

I1. Inhalt des Gesetzentwurfs

Im Interesse der Versorgung der Bevolkerung konnen Bereiche zur Stirkung der Innovation

von Einzelhandels- und Dienstleistungszentren (Innovationsbereiche) eingerichtet werden.

Verfahren zur Einrichtung eines Innovationsbereichs

Die Einrichtung eines Innovationsbereichs erfolgt in den nachstehenden beispielhaft

dargestellten Verfahrensschritten:
1. Initialphase, z.B.

- Bildung einer lokalen Initiative durch Grundstiickseigentiimer, Einzelhindler,

Dienstleister und Freiberufler

- Erarbeitung eines Mallnahmen- und Finanzierungskonzeptes (Entwurf)
2. Konkretisierungsphase, z.B.

- Vorabstimmung mit den zustdndigen Behorden

- erste Offentlichkeitsbeteiligung
3. Entscheidungsphase, z.B.

- Einholung der Zustimmung der Grundstiickseigentiimer

- Abschluss eines 6ffentlich-rechtlichen Vertrags mit dem Aufgabentriger

- Festlegung eines Innovationsbereichs durch Rechtsverordnung

Durchfithrung / Umsetzungsphase

Nach Festlegung des Innovationsbereichs ist es Sache des Aufgabentrigers, sein Ma3nahmen-
und Finanzierungskonzept umzusetzen. Insbesondere konnen in Abhingigkeit vom konkreten

Konzept

- Konzepte fiir die Entwicklung des Zentrums ausgearbeitet (z.B. Imagekampagnen,

Planungs- und Bau- sowie Beleuchtungskonzepte),

- Dienstleistungen angeboten (z.B. Besucherbetreuung, Wachdienst, Obdachlosenhilfe),
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- in Abstimmung mit den jeweiligen Berechtigten Bauarbeiten durchgefiihrt (z.B.

Uberdachungen, Moblierungen im &ffentlichen Raum),
- Grundstiicke bewirtschaftet (z.B. Zwischennutzungen),
- gemeinschaftliche WerbemaBnahmen durchgefiihrt (z.B. Standortmarketing),
- Veranstaltungen organisiert (z.B. Weihnachtsmarkt),

- mit Offentlichen Stellen Vereinbarungen iiber die Durchfithrung von Mafnahmen
getroffen (z.B. iiber Auswahl, Aufstellung und Unterhalt von StraBenmoblierungen

oder Anpflanzungen)

- Vereinbarungen iiber Vorgehensweisen und MaBnahmen mit den Einzelhandels- und
Dienstleistungsbetrieben oder Grundstiickseigentimern getroffen (z.B. {iber

Belieferungsmanagement; Anbringung von Werbe- oder Maklertafeln) und

- Stellungnahmen in formlichen oder nicht formlichen Anhoérungsverfahren abgegeben

werden.

Finanzierung:

Die MaBnahmen im Innovationsbereich werden durch Abgaben finanziert, die von den
Finanzdmtern zugleich mit der Grundsteuer bei den Grundstiickseigentiimern erhoben
werden. In Abhingigkeit von den jeweiligen Mietvertrigen konnen die se Abgaben den
Mietern weiterbelastet werden. Das Abgabenaufkommen steht mit Ausnahme einer

Erhebungspauschale, die Hamburg verbleibt, dem Aufgabentriger zu.

Da die Finanzierung nur fiir die Laufzeit gesichert ist, kann die Durchfithrung von
MaBnahmen, die Folgekosten nach dem Ende der Laufzeit verursachen, nur dann Gegenstand
des MaBnahme- und Finanzierungskonzepts sein, wenn entweder die Tragung der
Folgekosten durch Vereinbarung mit den Berechtigten sichergestellt ist oder vom
Aufgabentriger die Verpflichtung iibernommen wird, die entsprechende Einrichtung nach

Ende der Laufzeit zu beseitigen.

Aufsicht

Der Aufgabentriger unterliegt hinsichtlich seiner Geschiftsfiihrung der Aufsicht durch die
Handelskammer Hamburg. Diese priift auch die Mittelverwendung. Es bleibt der zustidndigen

Aufsichtsbehorde vorbehalten, Konsequenzen aus etwaigen Verstdfen zu ziehen.
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Gesetzgebungskompetenz

Die vorgeschlagenen Regelungen dienen der Wirtschaftsforderung und betreffen
ausschlieBlich Gegenstinde des Rechts der Wirtschaft, fiir die eine konkurrierende
Gesetzgebungskompetenz des Bundes und der Lander im Sinne des Artikels 74 Absatz 1
Nr.11 GG besteht. Der Bund hat vergleichbare Regelungen bislang nicht erlassen. Damit ist
die Freie und Hansestadt Hamburg zur Gesetzgebung befugt.

Verwaltungsaufwand

Der Verwaltungsaufwand, der durch das Zulassungsverfahren entsteht, wird durch Gebiihren
abgedeckt. Die entsprechende Gebiihrenordnung wird auf der Grundlage des
Gebiihrengesetzes erlassen werden. Die Handelskammer ist auf Grund von § 4 des Gesetzes
zur vorldufigen Regelung des Rechts der Industrie- und Handelskammern (IHKG) vom 18.
Dezember 1956 (Bundesgesetzblatt III 701 - 1), zuletzt gedndert am 14. November 2001
(Bundesgesetzblatt I Seiten 2992, 2995), ermichtigt, eine eigene Gebiihrenordnung zu

erlassen, in der Gebiihren zur Abdeckung ihres Priifaufwandes festgesetzt werden konnen.

II1. Zu den einzelnen Vorschriften:

Zu§ 1

Die Vorschrift macht deutlich, dass die Stirkung und Revitalisierung gewachsener

Einzelhandels- und Dienstleistungszentren im offentlichen Interesse liegt.

Zu§?2

Die Vorschrift konkretisiert die Ziele und Handlungsmoglichkeiten. Die Vorschrift befreit

nicht von bestehenden Erlaubnis- oder Genehmigungserfordernissen.

Zu§3

Dem Aufgabentrager kommt die zentrale Funktion sowohl in der Vorbereitungs- als auch in

der Umsetzungsphase zu. Von seinen fachlichen und kommunikativen Féahigkeiten hiangt der
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Erfolg der MaBnahmen ab. Er kann Verein, Personen- oder Kapitalgesellschaft, aber auch
eine natiirliche Person sein, muss aber eine hinreichende finanzielle Leistungsfihigkeit
darlegen. Um die Ankniipfung an das Quartier sicherzustellen, muss er ortlich mit dem

Bereich verbunden sein.

Zu$§ 4

Die Antragstellung setzt ein qualifiziertes Malnahmen- und Finanzierungskonzept sowie eine
schliissige Gebietsabgrenzung voraus. Sie muss von einer signifikanten Gruppe der
betroffenen Eigentiimer mitgetragen werden. Das Quorum muss dabei sowohl bei der Anzahl
der Grundstiicke als bei den nach Einheitswerten gewichteten Grundstiicksfldchen
iberschritten sein. Dies gilt auch dann, wenn in anderen Vorschriften auf diese Bestimmung

Bezug genommen wird.

Nach Antragstellung findet ein offentliches Beteiligungsverfahren mit Bekanntmachung und

offentlicher Auslegung in Anlehnung an die Bestimmungen des Baugesetzbuchs statt.

Lassen sich die Einwendungen einer qualifizierten Minderheit nicht ausrdumen, muss der
Antrag abgelehnt werden. Der Antrag kann auch abgelehnt werden, wenn dem Vorhaben, wie
es sich nach dem Maflnahmen- und Finanzierungskonzept darstellt, andere relevante private
oder offentliche Belange entgegenstehen. Dies konnen insbesondere stddtebauliche und

strukturpolitische Griinde, aber auch die individuellen Rechte Betroffener oder Dritter sein.

Zug S

Die Festlegung des Innovationsbereichs erfolgt durch Rechtsverordnung des Senats. Sie kann
nur erfolgen, wenn zuvor ein Offentlich-rechtlicher Vertrag mit dem Aufgabentriger
abgeschlossen ist, der auch die Regelung sonstiger Fragen wie beispielsweise des Wegebaus

oder der Wahrnehmung und Ablosung kiinftiger Unterhaltungslasten enthalten kann.

Zug§ 6

Neben der grundsitzlichen Pflicht des Aufgabentrigers, die Malnahmen auch umzusetzen,
regelt die Vorschrift ein Verfahren, das im Rahmen des vorgegebenen MalBnahmen- und
Finanzierungskonzepts eine gewisse Flexibilitdt ermoglicht. Auch hier hat eine qualifizierte

Minderheit der Grundstiickseigentiimer die Moglichkeit, Abweichungen vom urspriinglichen
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Konzept zu verhindern. Dies ist erforderlich, um ,,bose Uberraschungen“ zu vermeiden.

In Absatz 3 wird der Handelskammer die Aufgabe der Uberwachung der Geschiftsfiihrung

ibertragen. Die zustindige Behorde muss erforderlichenfalls den Aufgabentriger abberufen.

Zu§’7

Da ein Innovationsbereich im offentlichen Interesse (vgl. § 1) eingerichtet wird und den
angeschlossenen Grundstiickseigentiimern Sondervorteile verschafft, kann der entstehende
Aufwand durch Abgaben gedeckt werden. Das Abgabenaufkommen mit Ausnahme der
Erhebungspauschale steht dem Aufgabentriger zu. Dadurch ist sichergestellt, dass die Abgabe
auch der Hohe nach dem abstrakten Vorteil der begiinstigten Grundstiickseigentiimer
entspricht. Grundsitzlich sind alle baulich nutzbaren Grundstiicke der Abgabenpflicht
unterworfen. Die Ankniipfung der Abgabenhohe an die Grundsteuer bietet einen sinnvollen
Malistab fiir einen gerechten Verteilungsmallstab, da bei der Berechnung der
Grundsteuerhebesidtze die bauliche Nutzung beriicksichtigt wird. Soweit eine
Grundsteuerpflicht — wie bei 6ffentlich genutzten Grundstiicken — nicht besteht, wird durch
die Regelung in Absatz 2 ein Abgabenpflicht in vergleichbarer Hohe sichergestellt. Eine
Befreiungsmoglichkeit ist fiir Grundstiicke vorgesehen, angesichts deren tatsdchlicher
baulicher Nutzung (beispielsweise durch eine Umspannstation oder ein Heizwerk) die
Abgabenerhebung unverhiltnismédBig wire. Die Tatsache, dass ein bebaubares Grundstiick

nicht bebaut ist, stellt fiir sich genommen keinen Befreiungstatbestand dar.

Zu g 8

Die Einrichtung eines Innovationsbereichs rechtfertigt sich nur, wenn und solange es seinen
Zweck erfiillt. Daher ist seine Festsetzung auf den fiir die MaBBnahmen voraussichtlich
erforderlichen Zeitraum zu begrenzen. Dabei ist es moglich und erwiinscht, dass eine erneute
Festsetzung auf der Basis eines neuen MafBlnahmen- und Finanzierungskonzepts erfolgt. Die
befristete Einrichtung fordert die Initiative des Aufgabentrigers, denn die Erneuerung des
Innovationsbereichs wird nur beschlossen werden, wenn seine Geschiftsfithrung eine hohe

Akzeptanz bei den betroffenen Grundstiickseigentiimer erzielt.
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Zus9

Da das Gesetz zunidchst die Erprobung von Innovationsbereichen zur Stirkung von

Einzelhandels- und Dienstleistungszentren erstrebt, ist es in seiner Geltungsdauer befristet.



