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Gemeindewirtschaftsrechtliche Beurteilungshinweise fiir Breitbandzweckverbiande

Derzeit bestehen vielerorts Planungen zur Errichtung von Zweckverbédnden bzw. wurden
bereits Zweckverbdnde zum Zwecke einer ausreichenden Breitbandabdeckung im jeweili-
gen Verbandsgebiet errichtet. Diesen ist gemein, dass den Zweckverbanden die Aufgabe
der Errichtung und Erhaltung des passiven Netzes einschlieBlich der Zugénglichmachung
flr einen Betreiber obliegen soll bzw. obliegt, wobei hier keine ausschlieRliche Finanzmit-
telverwaltung vorliegt. Einem geplanten Breitbandzweckverband kénnen nicht nur solche
Gemeinden beitreten, die bislang unterversorgt sind. Die Kooperation steht vielmehr auch
solchen Gemeinden offen, fir deren Einwohner bereits eine (Grund-) Versorgung besteht.
Die &ffentliche Aufgabe ,Breitbandversorgung” erschopft sich nicht in der Gewahrleistung
eines nach derzeitiger Anschauung erforderlichen Mindeststandards, sondern umfasst
auch die Anpassung der Versorgung an den jeweiligen Stand der Technik und somit auch
die zukunftsbezogene Weiterentwicklung der Versorgung.

Uber die Bejahung der generellen kommunalverfassungsrechtlichen Zulassigkeit der Er-
richtung von Breitbandzweckverbanden gem. § 2 des Gesetzes Uiber kommunale Zusam-
menarbeit (GkZ) hinaus bedarf es der Prufung weiterer rechtlicher Voraussetzungen und
hier insbesondere der Voraussetzungen gem. § 15 Abs. 3 GkZ. Zweckverbande, die (-
berwiegend wirtschaftliche Aufgaben erfllen, sind gem. § 15 Abs. 3 Satz 1 GkZ mit einem
angemessenen Stammkapital auszustatten. Im Ubrigen gelten fur diese Zweckverbande
gem. § 15 Abs. 3 Satz 3 GkZ die Vorschriften fir Eigenbetriebe der Gemeinden (Eigenbe-
triebsverordnung- EigVO) entsprechend.

Breitbandzweckverbande sind (berwiegend wirtschaftlich tatig. Der Gesetzgeber lasst
zwar die Frage, welche Aufgaben ihrer Natur nach wirtschaftliche sind, offen, jedoch er-
scheint ein Vergleich mit den wirtschaftlichen Unternehmen der Gemeinden nach § 101
Gemeindeordnung (GO) angebracht. Als wirtschaftliche Unternehmen sind danach solche
Einrichtungen und Anlagen der Gemeinde anzusehen, die auch von einem Privatunter-
nehmer betrieben werden kdnnen, hier den Versorgungsbetrieben, die der Versorgung der
Bevolkerung mit z. B. Wasser, Gas, Elektrizitat oder Warme dienen (Vgl. Dehn in Praxis
der Kommunalverwaltung zu § 15 GkZ, Zweckverbdnde mit tberwiegend wirtschaftlichen
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Aufgaben (Absatz 3)).- Versorgungsbetriebe und damit auch Breitbandunternehmen sind
wirtschaftliche Unternehmen gem. § 101 Abs. 1 GO und fallen nicht unter die gesetzlichen
Ausnahmetatbesténde des § 101 Abs. 4 GO.

Das Eigenbetriebsrecht schreibt gem. § 7 Abs. 2 EigVO vor, dass der Eigenbetrieb, hier
der Breitbandzweckverband, mit einem angemessenen Eigenkapital auszustatten ist. Das
Eigenkapital hat die Funktion, die dauernde technische und wirtschaftliche Leistungsfahig-
keit der Einrichtung zu sichern. Die Frage der Angemessenheit des Eigenkapitals ist be-
reits seit dem Jahr 1987 in der Ausflihrungsanweisung fur Eigenbetriebe (AA) festgelegt:
,Das Eigenkapital des Eigenbetriebes besteht aus dem Stammkapital zuzuglich der Riick-
lagen und eines Gewinnes bzw. abziiglich eines Verlustes. In welcher Hohe das Eigenka-
pital als angemessen anzusehen ist, lasst sich nicht generell festlegen. Das Eigenkapital
dient im allgemeinen der Sicherung des Fremdkapitals und der Eigenfinanzierung. Wah-
rend die Funktion des Glaubigerschutzes bei 6ffentlichen Unternehmen geringere Bedeu-
tung hat, ist jedoch auch bei diesen Unternehmen die Héhe des Eigenkapitals entschei-
dend fur die Gewinn- und Verlustrechnung, denn in je groRerem Umfang Investitionen mit
Eigenkapital statt mit Fremdkapital finanziert werden kénnen, desto geringer ist der Zins-
aufwand. Insofern soll das Eigenkapital in einem befriedigenden Verhaltnis zum Fremdka-
pital stehen. Da das Eigenkapital im Gegensatz zum Fremdkapital dem Unternehmen fiir
unbegrenzte Zeit zur Verfliigung steht, soll es dariiber hinaus in einem angemessenen
Verhaltnis zum Anlagevermégen stehen, das dem Unternehmen zur dauernden Nutzung
zur Verfugung steht. Bei steigendem Anlagevermdégen, insbesondere bei Erweiterungsin-
vestitionen, soll das Eigenkapital entsprechend erhéht werden. Unter Berlicksichtigung
dieser Grundsatze kann die Eigenkapitalausstattung allgemein dann als angemessen be-
trachtet werden, wenn der Anteil des Eigenkapitals an der um die Baukostenzuschisse
und den Sonderposten mit Riicklageanteil gekiirzten Bilanzsumme zwischen 30 v. H. und
40 v. H. betragt. Unterschieden in der betrieblichen Struktur der einzelnen Unternehmen
ist jedoch Rechnung zu tragen. Insbesondere ist in den Féllen, in denen sténdig Verluste
erwirtschaftet werden, eine deutlich héhere Eigenkapitalausstattung anzustreben.“ Hinter-
grund ist die Eigenfinanzierung des Zweckverbandes, der Schutz der Tragergemeinden
vor unbegrenzter und sofortiger Nachschusspflicht im Fall von wirtschaftlichen Schwierig-
keiten (Gewahrtragerhaftung), die Verdeutlichung der wirtschaftlichen Risiken und die Si-
cherung des Fremdkapitals. Generell ist zu beachten, dass jede wirtschaftliche Betétigung
neben Chancen auch Risiken birgt, die dann auf die Ursprungsgemeinden durchschlagen
kénnten. Aus diesem Grund wird durchgdngig auf die Einhaltung dieser AA- Regelung,
unabhéngig von der Rechtsformwahl, vom Innenministerium als oberste Kommunalauf-
sichtsbehdrde hingewirkt. Bei den nicht veréffentlichten AA aus dem Jahr 1987 handelt es
sich um die Festschreibung der bestehenden Verwaltungspraxis und der einheitlichen
Verwaltungshandhabung. Die Bindungswirkung besteht insbesondere im Gebot der
Rechtsanwendungsgleichheit (Selbstbindung der Verwaltung, Art. 3 Abs. 1 GG). Eine Ab-
weichung wirde mithin eine verfassungswidrige Ungleichbehandlung darstellen, bzw.
musste und kénnte nur durch besondere Griinde des Einzelfalls gerechtfertigt sein. Die
Ausfihrungsanweisung stellt daher zwingendes Recht fiir die Verwaltung dar, so dass bei
Entscheidungen nicht ohne sachlichen Grund von der Anweisung abgewichen werden
darf.

Bei der Berechnung der angemessenen Eigenkapitalausstattung zum Errichtungszeitpunkt
der Zweckverbande ist auf das anfangliche Investitionsvolumen des jeweiligen Zweckver-
bandes abzustellen, wobei hier die unterste Grenze von 30% als angemessen angesehen
werden kann. Im Interesse eines zeitnahen Breitbandausbaus und einer Reduzierung des
Verwaltungsaufwandes ist die Einzahlung des angemessenen Eigenkapitals erst zum
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Zeitpunkt der Aufnahme der wirtschaftlichen Handlungen des jeweiligen Zweckverbandes,
d. h. nach dem Vorliegen wirtschaftlicher Ausschreibungsergebnisse, denkbar.

Alternativ kénnen in dem besonderen Fall der Breitbandzweckverbinde auf Grund der
eminenten Bedeutung der Versorgung der Unternehmen und der Biirgerinnen und Burger
des Landes mit Breitbandanschlussen in der Flache Sicherheitsleistungen (z. B. durch
eine vom zukunftigen Betreiber beizubringende selbstschuldnerische Bankbiirgschaft) bei
rechtssicherer Ausgestaltung als eigenkapitalersetzende Manahme angesehen werden.
Die jeweilige Vergabestelle ist fur die rechtssichere Ausgestaltung der Sicherheitsleistung
zustandig. Hier ist festzustellen, dass das zustandige Ministerium fiir Wissenschaft, Wirt-
schaft und Verkehr des Landes Schleswig-Holstein das Fordern von Sicherheitserklarun-
gen im VOL-Verfahren grundsatzlich fir méglich halt, obwohl dies im Dienstleistungsbe-
reich eher eine Ausnahme darstellt und darstellen sollte. Es ist dann von der Vergabestelle
sorgfaltig zu begrinden, weshalb im Fall der Breitbandzweckverbande eine Sicherheitser-
klarung Uberhaupt und in der geforderten ungewshnlichen Héhe (30% des anfanglichen
Investitionsvolumens) erforderlich ist. Hier muss insbesondere auf die umfanglichen Bau-
leistungsanteile eingegangen werden. Da die Sicherheitsleistung nach Abschluss der Bau-
phase noch den Dienstleistungsanteil, hier die Pachtzahlungen des Betreibers, fur den
Insolvenzfall absichern soll, ist in eigener Verantwortung des Auftraggebers zu prufen und
nachvollziehbar zu begriinden, inwieweit die anfanglich geforderte Sicherheit in der abso-
lut geforderten Hohe fir die Phase nach-endgliltiger Fertigstellung des passiven Netzes
angemessen und erforderlich ist. Auch muss geprift und nachvollziehbar im Vergabever-
merk begrindet werden, ob die Sicherheitserklarung zumindest teilweise vorzeitig zuriick-
gegeben werden muss. Falls nicht, ware dies ebenfalls zu begriinden. Auf § 11 Abs. 4 EG
VOL/A wird hingewiesen. Sicherzustellen ist auch, dass 5% der Auftragssumme nicht
liberschritten werden. Die vergaberechtliche Zulassigkeit ist in jedem Einzelfall von der
Vergabestelle in eigener Zusténdigkeit zu priifen und festzustellen.

Falls die vom Pé&chter beizubringende Sicherheitsleistung nicht das als angemessen an-
zusehende Eigenkapitalvolumen erreicht, ist die Differenz als Eigenkapital in den Breit-
bandzweckverband einzuzahlen. Da die Sicherheitsleistung in Héhe von max. 5% des Auf-
tragsvolumens nur eine mogliche Insolvenz des Betreibers abdeckt und wegen der erheb-
lichen Laufzeit der Pachtvertrage (25 Jahre) nicht auszuschlieRen ist, dass sich weitere
rechtliche, wirtschaftliche oder technische Rahmenbedingungen &ndern (z. B. Untergang
des Netzes; Risiken aus dem Geschaftsverlauf wie zu geringe Anschlussquoten, demo-
grafische und technologische Entwicklung; Wegfall der Geschaftsgrundlage etc.), sollte
zur finanziellen Absicherung des Zweckverbandes Uber die Sicherheitsleistung hinausge-
hend Eigenkapital eingezahlt werden. : '

Des Weiteren sollten die Gemeinden keine vertraglichen oder finanziellen Verpflichtungen
zur Gewabhrleistung einer bestimmten Anschlussquote Ubernehmen, da dies Aufgabe des
Betreibers ist. AbschlieBend ist ausdriicklich festzuhalten, dass jede Gemeinde bzw. jeder
Zweckverband in eigener Verantwortung die abzuschlieRenden Vertrage und die sich dar-
aus ergebenen Folgen und Risiken und hier insbesondere die zukinftigen finanziellen
Auswirkungen auf die einzelne Tragergemeinde sorgfaltig zu prufen hat.

Die Beurteilungshinweise beziehen sich ausschlieRlich auf die Prifung der kommunal-
rechtlichen Voraussetzungen. Die Beachtung der wettbewerbsrechtlichen und hier insbe-
sondere der vergabe- und beihilferechtlichen Vorschriften ist grundsatzlich durch den
Zweckverband in eigener Zustandigkeit sicherzustellen. Es kann diesseits nicht ausge-
schlossen werden, dass bei den Breitbandzweckverbianden neben den vergaberechtlichen
Fragestellungen im Rahmen des Ausschreibungsverfahrens auch beihilferechtliche Prob-
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lemstellungen beriihrt sind. Ich bitte diese jeweils im Einzelfall mit dem fur den Breitband-
ausbau und dem Beihilferecht zustandigen Ministerium fir Wissenschaft, Wirtschaft und
Verkehr des Landes Schleswig-Holstein (Herr Helle - VII 31 und Herr Dr. Petzhold — VII
211) zu erdrtern und abschlieRend zu klaren. Die abschlieRende Bewertung des Vorgan-
ges aus beihilferechtlicher Sicht liegt nicht in der Entscheidungskompetenz der Kommu-
nalaufsicht, sondern allein in der Entscheidungshoheit der Europaischen Kommission.
Weitergehende Informationen zum EU-Beihilferecht fiir Gemeinden sind im Internetauftritt
der Landesregierung Schleswig-Holstein auf den Seiten des Innenministeriums
(http://www.innenministerium.schleswig-holstein.de) im Bereich ,Kommunales und Sport*
zu finden; insbesondere wird auf die Biirgschaftserlasse vom 17. Juli 2008 (IV 305 —
163.101 - § 86) und vom 23. Oktober 2008 (IV 343 - 517.220 - 71) hingewiesen.
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Ronald Benter




