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Tenor:

Das angefochtene Urteil wird teilweise geandert.

Die Klage wird auch abgewiesen, soweit sie sich gegen die
Heranziehung zu Schmutz- und
Niederschlagsentwasserungsgebuhren fur das Jahr 2004 richtet.
Die Anschlussberufung der Klagerin wird bezogen auf die
Abfallentsorgungsgebihr zuriickgewiesen. Die Entscheidung tber
die Anschlussberufung bezogen auf die StraRenreinigungsgebuhr
bleibt der Schlussentscheidung vorbehalten.

Die Kostenentscheidung bleibt der Schlussentscheidung
vorbehalten.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Die Klagerin ist Eigentimerin des Grundsticks T.------ straRe 37 in F. . Durch 2
Grundbesitzabgabenbescheid vom 13. Januar 2004 zog der Beklagte sie fur das Jahr 2004
unter anderem zu Entwasserungs-, Abfallentsorgungs- und Stral3enreinigungsgebihren
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heran. Wegen der Gebuhrenhthe im Einzelnen und der Hohe des jeweils zugrundegelegten
Gebuhrensatzes wird auf den genannten Bescheid Bezug genommen.

Bis einschlieRlich 1997 hatte die Stadt F. die im Stadtgebiet anfallenden Abwasser in eigener
Rechtstragerschaft beseitigt. Zum 1. Januar 1998 wurde die Abwasserbeseitigung neu
strukturiert. Seither wurde die Abwasserbeseitigung durch die Stadtwerke F. AG (SWE)
durchgefuhrt, die seit dem 1. Januar 2002 zu 51 % mittelbar tGber die F1. Versorgungs- und
Verkehrsgesellschaft mbH (EVV) in stadtischem und zu 49 % in privatem Eigentum steht.

Die SWE gruindete als alleinige Gesellschafterin die Entwasserung F. GmbH (EEG) als
Objektgesellschaft. Letzterer Gbertrug die Stadt F. das zur Durchfiihrung der Entwasserung
bislang eingesetzte Anlagevermoégen, welches im Wesentlichen aus dem Kanalnetz und den
Sonderbauwerken bestand. Nach § 4 des Ubertragungsvertrags vom 2. Dezember 1997
erhielt die Stadt fuir die Ubertragung ein Entgelt, das sich wie folgt zusammensetzte: Der
Sachzeitwert des Anlagevermogens wurde um das aus Anschlussbeitrdgen und Zuschiissen
bestehende Abzugskapital reduziert. Der verbleibende Betrag (ca. 1,082 Milliarden DM) war
durch einen an die Stadt zu zahlenden Kaufpreis von ca. 429,6 Millionen DM abzugelten und
wurde der EEG im Ubrigen als Darlehen sowie Riicklagekapital in Hohe von zusammen ca.
652,4 Millionen DM zur Verfigung gestellt.

Die EEG verpachtete ihrerseits die Anlagen an die SWE. Dafiir war ein Pachtentgelt
vereinbart, das alle der EEG entstehenden Kosten umfasst, die nach betriebswirtschaftlichen
Grundsatzen unter Berucksichtigung der von einem beauftragten Dritten zu beachtenden
kommunalabgabenrechtlichen Prinzipien zu kalkulieren sind. Dementsprechend wurde es im
Wesentlichen nach den Abschreibungen und den kalkulatorischen Zinsen ermittelt.
Abgeschrieben wurde dabei das bei der EEG in die Bilanz eingestellte Vermégen nach dem
Restwert vom Wiederbeschaffungszeitwert. Die kalkulatorischen Zinsen wurden auf der Basis
des fur die Stadt F. als Voreigentimerin ermittelten Anschaffungsrestwertes ermittelt.
Zinsmindernd wurde dabei u.a. das durch die Stadt zur Verfigung gestellte Eigenkapital
(Abzugskapital) angesetzt. Die Verzinsung erfolgte zu einem Zinsfuld von 7 %.

Aufgrund des Entsorgungsvertrages fur die 6ffentliche Abwasserbeseitigung der Stadt F. vom
2. Dezember 1997 fuhrte die SWE mit den von der EEG gepachteten Anlagen die
Abwasserbeseitigung durch. Nach § 6 Abs. 1 Satz 1 des genannten Vertrages sollte die Stadt
F. der SWE die zur Erfillung der ibernommenen Verpflichtungen anfallenden Selbstkosten
im Sinne der jeweils geltenden Vorschriften erstatten. Ab dem Jahr 2001 war in Satz 4 ein
kalkulatorischer Zuschlag fur das allgemeine Unternehmerwagnis in Hohe von 3 % der
Nettoselbstkosten vereinbart.

Das an die SWE zu zahlende Betriebsfihrungsentgelt stellte die Stadt F. als Kosten in ihre
Gebuhrenkalkulation ein. Wegen der Hohe der einzelnen Betrage, die sie hierzu fur das Jahr
2004 beriucksichtigte, wird auf die bei den Verwaltungsvorgangen befindliche Kalkulation
Bezug genommen.

Mit der Abfallentsorgung ist seit dem 1. Januar 1999 die Entsorgungsbetriebe F. GmbH - EBE
-, an der die Stadt F. seit dem 1. Januar 2004 zu 51 % beteiligt ist, als Dritte beauftragt. Als
Gegenleistung fiir die von ihr ibernommenen Aufgaben war im 1. Anderungsvertrag vom 3.
April 2001 zum Entsorgungsvertrag vom 11. Dezember 1998 fur die Jahre 2001 bis 2004 als
Entgelt jahrlich ein nach 6ffentlichem Preisrecht ermittelter Selbstkostenfestpreis
einschliel3lich eines Gewinnzuschlags von 3 % in Hohe von 57.977.464,- DM zuzuglich
Umsatzsteuer vereinbart. Derselbe Betrag umgerechnet in Euro (29.643.406,64 EUR) war
nach dem Entsorgungsvertrag vom 5. Januar 2005 mit Wirkung ab dem 1. Januar 2002 als



ein "als Marktpreis ermitteltes” festes Entgelt geschuldet, das den Vorschriften des
Preisrechts entsprechen sollte. Nach einem weiteren Vertrag war der EBE auch die
Sammlung, der Transport und die Beseitigung der der Entsorgungspflicht der Stadt F.
unterliegenden verbotswidrig abgelagerten Abfélle auf ausgesuchten der Allgemeinheit
zuganglichen Grundstlicken sowie die Entsorgung der auf diesen Grundstlicken befindlichen
Papierkorbe zu Festpreisen Ubertragen worden, die gleichfalls einen Wagniszuschlag von 3
% enthielten und nach zu reinigender Flache, Zahl der zu leerenden Papierkdrbe sowie nach
Stunden bemessen waren. Das an die EBE zu zahlende Entgelt stellte die Stadt F. als
Kosten in ihre Gebuhrenkalkulation ein, mit der die Gebuhren fir die Rest- und
Bioabfallbeseitigung gesondert kalkuliert wurden. Wegen der HOhe der einzelnen Betrage,
die sie hierzu fur das Jahr 2004 bericksichtigte, wird auf die bei den Verwaltungsvorgangen
befindliche Kalkulation Bezug genommen.

Den Widerspruch der Klagerin gegen die Heranziehung zu Entwasserungs-, 9
Abfallentsorgungs- und Stral3enreinigungsgebiihren wies der Beklagte mit
Widerspruchsbescheid vom 14. April 2004 zuriick.

Im Klageverfahren erster Instanz hat die Klagerin beantragt, 10

den Grundbesitzabgabenbescheid vom 13. Januar 2004 sowie den Widerspruchsbescheid 11
vom 14. April 2004 hinsichtlich der festgesetzten Schmutz- und

Niederschlagswassergebtihren in Hohe von 1.408,55 Euro und 268,32 Euro, hinsichtlich der
Abfallgebihren in Hohe von 1.012,80 Euro sowie hinsichtlich der Stral3enreinigungs- und
Winterdienstgebihren in Héhe von 174,72 Euro und 23,66 Euro aufzuheben.

Der Beklagte hat beantragt, 12
die Klage abzuweisen. 13
Im angefochtenen Urteil hat das Verwaltungsgericht den angefochtenen 14

Grundbesitzabgabenbescheid hinsichtlich der Schmutz- und Niederschlagswassergebihren
aufgehoben und die Klage hinsichtlich der Abfallentsorgungs-, Stral3enreinigungs- und
Winterdienstgebihren abgewiesen.

Bezuglich der Entwasserungsgebuihren hat es ausgefihrt: Die 15
Entwéasserungsabgabensatzung enthalte keine wirksame Rechtsgrundlage fiir die
angefochtenen Gebuhrenfestsetzungen. Die in der Satzung festgeschriebenen
Gebuhrensatze seien unter Verstol3 gegen das Kostenuberschreitungsverbot zu hoch
festgesetzt worden. Die Ubertragung von Anlagevermdgen, das bisher von den
Gebuhrenpflichtigen tber den Ansatz von Abschreibungen zum Wiederbeschaffungszeitwert
und kalkulatorischen Zinsen vom Anschaffungsrestwert zum Nominalzins finanziert worden
sei, zu einem Restwert vom Wiederbeschaffungszeitwert (Sachzeitwert) fihre zu einer
Uberfinanzierung durch die Gebuihrenpflichtigen, wenn diese kiinftig die Kapitalkosten
aufgrund von Abschreibungen zu tragen hétten, die nach dem Ubertragungswert als
Anschaffungswert berechnet wirden. Der Stadt wachse als Gegenleistung fir die
VeraulRerung ein Entgelt in Hohe eines Wiederbeschaffungswertes zu, obwohl seitens der
Stadt eine Wiederbeschaffung zu Gunsten der Gebuhrenpflichtigen nicht mehr anstehe.

Ebenso fehlerhaft sei die Einbeziehung von kalkulatorischen Zinsen zu einem Zinsfuld von 7 16
% in das Pachtentgelt der EEG, das Uber das Betriebsfiihrungsentgelt der SWE zu einem
Kostenbestandteil in der Gebuhrenkalkulation geworden sei. Der Zinsfuld sei nach Nr. 43 Abs.

2 der Leitsatze fur die Preisermittlung auf Grund von Selbstkosten - LSP - in Verbindung mit



der Verordnung PR 4/72 Uber die Bemessung des kalkulatorischen Zinssatzes vom 17. April
1972 (Bundesanzeiger Nr. 78) auf hochstens 6,5 % beschrankt. Dem stehe nicht entgegen,
dass die EEG als rechtlich selbstandiges Konzernunternehmen nur mittelbare Leistungen fur
die 6ffentlichen Auftraggeber erbringe, auf die nach 8 2 Abs. 4 Nr. 1 VO PR Nr. 30/53 das
Preisprifungsrecht nur bei einem entsprechenden Verlangen des offentlichen Auftraggebers
anwendbar sei. Ein derartiges Verlangen habe die Stadt F. zwar nicht gedul3ert, sie misse in
der entsprechenden Vertragsgestaltung aber das gebuhrenrechtliche Prinzip der
Erforderlichkeit der Kostenansatze beachten. Die Vertragsgestaltungen, bei welchen die
Gebuhrenpflich-tigen dadurch unnétig benachteiligt wirden, dass die Stadt die Anwendung
der VO PR Nr. 30/53 bei mittelbaren Leistungen nicht verlange, stellten eine unzulassige
Umgehung des Preisprifungsrechts dar.

Durch das wegen tberhohter Abschreibungen und des zu hohen Zinsful3es Gibermaliige
Pachtentgelt sei eine Uberdeckung erzielt worden, die tiber die Erheblichkeitsgrenze von 3 %
der gerechtfertigten Kosten hinausgehe.

Die Gebuhrenbedarfsberechnung enthalte einen weiteren unzulassigen Ansatz in Form eines
kalkulatorischen Wagniszuschlags in Hohe von 3 % der Nettoselbstkosten. Dieser Ansatz
entspreche zwar den Vorschriften der Nrn. 51 und 52 LSP und sei preisprifungsrechtlich
nicht zu beméngeln. Nicht zu rechtfertigen sei jedoch, dass der Stadt als
Mehrheitsgesellschafterin der SWE dieser Gewinnzuschlag als Teil eines ausgeschutteten
Gewinns oder als Wertsteigerung ihrer Gesellschafteranteile zugute komme. Die Stadt habe,
auch soweit sie eine privatrechtliche Organisationsform wahle, die 6ffentliche Aufgabe der
Abwasserbeseitigung uneigennitzig zu erfullen. Lediglich den beteiligten Privatunternehmen
konne ein Gewinnanteil nicht verwehrt werden. Der Gewinnzuschlag in H6he von 3 % sei
auch nach der dem Beklagten bekannten Rechtsprechung des OVG NRW in seinem Urteil
vom 4. Oktober 2001 - 9 A 2737/00 - nicht zu rechtfertigen. Als damit offensichtlich
fehlerhafter und willktrlicher Kostenansatz fuhre er allein ohne Rucksicht auf die
Auswirkungen zur Nichtigkeit der Gebiihrensatze.

Ferner sei der Ansatz der Kosten fir die Reinigung der Sinkk&sten fehlerhaft. Sie gehorten
zwar zu den Kosten der Abwasserbeseitigung. Es handele sich aber ausschliel3lich um
Kosten, die durch die Beseitigung des Niederschlagswassers von o6ffentlichen Stral3en,
Wegen und Platzen bedingt und damit dem Anteil der Stadt zuzurechnen seien. Wenn auch
die Reinigung der Sinkkasten der Funktionsfahigkeit des gesamten Netzes zugute komme,
gabe es ohne die Ableitung des Abwassers von oOffentlichen Flachen keine Sinkkasten, die zu
reinigen waren.

Die den sonstigen angefochtenen Gebihrenfestsetzungen zugrunde liegenden

Satzungsregelungen hat das Verwaltungsgericht als wirksame Rechtsgrundlagen angesehen.

Soweit es Uberhdhte Kostenansatze festgestellt hat, lagen diese unterhalb von 3 % der
sachlich gerechtfertigten Kosten.

Zur Begriindung seiner nur auf die Schmutz- und
Niederschlagswassergeblihrenfestsetzungen bezogenen zugelassenen Berufung tragt der
Beklagte im Wesentlichen vor: Die Ubertragung des Anlagevermdgens von der Stadt F. auf

die EEG zu dem um Anschlussbeitrage und Zuschiisse reduzierten Sachzeitwert sei zulassig.

Bereits abgeschriebene Anlagenteile seien in die Wertberechnung nicht einbezogen worden.
Der Gber dem Restbuchwert liegende Verkaufserlos sei nach der Rechtsprechung des OVG
NRW zur Kostenverteilungsfunktion der Abschreibung gebthrenrechtlich nicht gebunden.
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Der Kostenansatz der Gebihrenkalkulation sei nicht wegen der Einstellung tiberhéhter
Abschreibungen und kalkulatorischer Zinsen in Hohe von 7 % im Rahmen des Pachtentgelts
zu beanstanden. Das OVG NRW habe bereits entschieden, dass das Preisprifungsrecht auf
das Verhaltnis zwischen EEG und SWE keine Anwendung finde. Das gewéhlte
Privatisierungsmodell stelle keinen Gestaltungsmissbrauch dar. Es fuhre nicht zu héheren
kalkulatorischen Kosten als bei einem Verbleib der Abwasserableitungsanlagen im Eigentum
der Stadt. Zudem kamen dem Gebuhrenzahler vielfaltige Vorteile zugute: Synergien und
Rationalisierungseffekte, Effizienzsteigerung und erhohte Flexibilitat, reduzierte
Investitionskosten und Steuerneutralitat der Ubertragung des Anlagevermdgens. Damit sei
das vom Beklagten an die SWE gezahlte Betriebsfiihrungsentgelt und dessen
Berucksichtigung in den Gebuhrenbedarfsberechnungen nicht zu beanstanden. Es enthalte
auch insoweit keinen unzuléassigen Kostenansatz, als darin ein kalkulatorischer
Wagniszuschlag eingestellt worden sei. Dieser stehe in Einklang mit den zwischen der Stadt
F. und der SWE anwendbaren preisrechtlichen Vorschriften der Nrn. 51 und 52 LSP. Er sei
nicht deshalb zu beanstanden, weil der Wagniszuschlag der Stadt als Teil eines

ausgeschitteten Gewinns oder als Wertsteigerung ihrer Gesellschafteranteile zugute komme.

Er sei auch nicht nach der Rechtsprechung des OVG NRW in seinem Urteil vom 4. Oktober
2001 - 9 A 2737/00 - generell auf héchstens 1 % beschrankt. Vielmehr entspreche im
konkreten Fall ein Zuschlag von 3 % der hier vorzunehmenden Risikobewertung.
Entscheidend sei, dass die SWE nur einen untergeordneten Teil von etwa 18,5 % ihrer
gesamten wirtschaftlichen Téatigkeit im Rahmen des Gebulhrenrechts erbringe. Als
Gesamtunternehmen sei sie in erheblich starkerem Mal3e typischen unternehmerischen
Risiken wie Konjunktur- und Nachfrageschwankungen ausgesetzt als ein Unternehmen, das
zu 80 % im gebuhrenrechtlichen Bereich operiere. Da der Wagniszuschlag Risiken abfedern
solle, die das Unternehmen als Ganzes gefahrdeten, misse insoweit auch das Verlustrisiko
in anderen Geschéaftsbereichen bertcksichtigt werden. Zudem sei die SWE erheblichen
finanziellen Risiken aufgrund vorzeitiger Anlagenabgange ausgesetzt. Die daraus
entstehenden Verluste hatten allein zwischen 2000 und 2004 12,1 Mio. Euro ausgemacht. Es
bestehe keine Verpflichtung, solche Verluste Uber Sonderabschreibungen abzudecken. Der
Wagniszuschlag diene im Ubrigen dazu, steuerliche verdeckte Gewinnausschiittungen im
Sinne von 8 8 Abs. 3 Satz 2 KStG zu vermeiden. Ein lediglich kostendeckendes Entgelt ohne
einen Gewinnzuschlag von mindestens 3 % wirde namlich nach der steuerlichen Praxis
einen durch das Gesellschaftsverhéaltnis veranlassten Vermogensvorteil indizieren. Im
Ubrigen sei die Toleranzgrenze von 3 % nicht Gberschritten.

Schlief3lich seien die Kosten fur die Reinigung der Sinkkasten zu Recht in die Kalkulation
eingestellt worden. Sie gehorten zu den Kosten der Grundsticksentwasserung. Der
Kostenansatz sei nicht auf die StraRenentwéasserung gerichtet, sondern auf die
Funktionserhaltung der Abwasserbeseitigung insgesamt, die im F1. Stadtgebiet im
Wesentlichen durch eine Mischkanalisation erfolge. Ergénzend sei zu bertcksichtigen, dass
die Sinkkasten unter anderem zur Aufnahme des von Grundstiicken Uber die Stral3e in die
Kanalisation abflieRenden Niederschlagswassers dienten.

Der Beklagte beantragt,

unter Abanderung des angefochtenen Urteils die Klage auch hinsichtlich der Schmutz- und
Niederschlagswassergebtihren abzuweisen.

Die Klagerin beantragt,

die Berufung zurtickzuweisen.
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Im Wege der Anschlussberufung beantragt sie,

unter Abanderung des angefochtenen Urteils den Grundbesitzabgabenbescheid des
Beklagten vom 13. Januar 2004 in der Fassung des Widerspruchsbescheides vom 14. April
2004 auch hinsichtlich der Abfallentsorgungsgebtihren sowie der Stral3enreinigungs- und
Winterdienstgebihren aufzuheben.

Sie meint, die Abfallentsorgungs- sowie Stral3enreinigungs- und Winterdienstgeblihrensatze
seien wegen eines willkirlichen VerstoRes gegen das Aquivalenzprinzip unwirksam. Sie riigt
konkret, dass Kosten fur die Entsorgung verbotswidrig abgelagerter Abfalle in 6ffentlichen
Grunanlagen als nicht leistungsbezogene Kosten in die Abfallentsorgungsgebiihren
eingerechnet worden seien. Selbst wenn solche Kosten grundsatzlich ansatzfahig sein
sollten, miisse bei der Hohe der angesetzten Betrdge zumindest gepruft werden, inwieweit
nicht ansatzfahige Kosten eingerechnet worden seien. Bezogen auf die Vereinbarung eines
Festpreises mit der EBE in den Bereichen Abfallentsorgung sowie Stral3enreinigung und
Winterwartung beanstandet die Klagerin, ihr sei die Ermittlung des Festpreises nicht bekannt.
Insbesondere sei offen, ob eine Ausschreibung stattgefunden habe oder detaillierte
Kalkulationen vorlagen. Es liege auch keine Abrechnung vor, aus der sich ergeben wurde,
wie hoch die Kosten letztlich tatsachlich gelegen hatten. Sofern die Entwicklung fur die EBE
gunstiger als kalkuliert verlaufen ware, hatte diese einen aufl3erordentlichen Gewinn erzielt.
Hiervon wirden nicht die Gebuhrenzahler profitieren, sondern nur die Stadt als
Hauptgesellschafterin. Gehe man mit dem Verwaltungsgericht von der Vereinbarung eines
Selbstkostenpreises aus, hatte der Preis entsprechend angepasst werden mussen. Selbst
wenn man von einem Marktpreis ausginge, sei die Vereinbarung eines Festpreises fur eine
Dauer von 19 Jahren, der nur bei Anderung der Preisindizes geandert werde, im Interesse
des Gebuhrenzahlers nicht zuldssig, weil Anpassungen an geédnderte Kostenstrukturen des
sich standig bewegenden Entsorgungsmarkts nicht vorgesehen seien. Dariiber hinaus sei der
eingerechnete Wagniszuschlag, der tatsachlich 3,2 % betrage, Gberhéht. Fur die EBE
bestehe kein Risiko, weil der vereinbarte Preis einer Preisgleitung unterliege und die EBE
durch eine wirtschaftlichere Betriebsflihrung tber den vereinbarten Gewinnzuschlag hinaus
Gewinne erzielen kdnne.

Der Beklagte beantragt,
die Anschlussberufung zu verwerfen, hilfsweise zurtickzuweisen.

Er halt die Anschlussberufung fir unzulassig, weil sie nicht ordnungsgemarf? begrindet
worden sei und einen anderen Streitgegenstand als die Berufung betreffe. Deshalb handele
es sich um eine aufgrund ihrer Verfristung unzulassige selbstandige Berufung. Abgesehen
davon seien die angefochtenen Gebuhrenfestsetzungen auch in der Sache rechtmafiig.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Inhalt der
Gerichtsakte und der vom Beklagten vorgelegten Verwaltungsvorgange Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde:

Der Senat entscheidet mit Einvernehmen der Beteiligten gemaf 88 125 Abs. 1 Satz 1, 101
Abs. 2 VwGO ohne mindliche Verhandlung. Da nur ein Teil des Streitgegenstands zur
Entscheidung reif ist, ergeht geman 88 125 Abs. 1 Satz 1, 110 VwGO ein Teilurteil.

Die Berufung des Beklagten ist begrtindet (A.). Die Anschlussberufung der Klagerin ist
hinsichtlich der Abfallentsorgungsgebuhren zuldssig, aber nicht begriindet (B.). Soweit
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Stral3enreinigungsgebihren Gegenstand der Anschlussberufung sind, bleibt eine
Entscheidung der abschliel3enden Entscheidung vorbehalten (C.).

A. Die Klage gegen die Heranziehung zu Entwasserungsgebuhren fir das Jahr 2004 ist
entgegen der Auffassung des Verwaltungsgerichts unbegrindet. Der
Grundbesitzabgabenbescheid des Beklagten vom 13. Januar 2004 und der
Widerspruchsbescheid vom 14. April 2004 sind insoweit rechtmé&lig und verletzen die
Klagerin nicht in ihren Rechten (vgl. 8 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO).

Der angefochtene Bescheid beruht auf einer wirksamen Rechtsgrundlage. Insbesondere
genugen die fur das Veranlagungsjahr 2004 festgesetzten Abgabensatze der Satzung tber
die Erhebung von Entwasserungsabgaben (Entwasserungsabgabensatzung) der Stadt F.
vom 8. Dezember 1997 (Amtsblatt der Stadt F. Nr. 50 vom 12. Dezember 1997) in der

Fassung der Satzungsanderung vom 2. Dezember 2003 (Amtsblatt der Stadt F. Nr. 49 vom 5.

Dezember 2003, berichtigt im Amtsblatt Nr. 50 vom 12. Dezember 2003), nach denen die
Gebuhren im angefochtenen Bescheid zutreffend ermittelt wurden, den rechtlichen Vorgaben,
namentlich der Veranschlagungsmaxime des 8§ 6 Abs. 1 Satz 3 KAG. Danach soll das
veranschlagte Gebuhrenaufkommen die voraussichtlichen Kosten der Einrichtung nicht
Uberschreiten. Hierbei rAumt der Senat dem Satzungsgeber in stédndiger Rechtsprechung
einen Toleranzspielraum von bis zu 3 % ein, sofern Kostentberschreitungen nicht bewusst
fehlerhaft oder willkiirlich vorgenommen worden sind.

Vgl. OVG NRW, Urteil vom 5. August 1994 - 9 A 1248/92 -, NVwZ 1995, 1233, 1238.

Die Gebuhrenbedarfsberechnung fir das Jahr 2004 enthalt zwar einzelne Uberhdhte
Ansatze, ist danach aber im Ergebnis nicht zu beanstanden.

Der Senat hat bereits in Verfahren betreffend Gebthrenheranziehungen durch den Beklagten
fur die Jahre 1998 bis 2000 zu den meisten im erstinstanzlichen Urteil angesprochenen
Gesichtspunkten Stellung genommen.

Vgl. OVG NRW, Urteile vom 1. Juni 2007 - 9 A 372/06 -, juris, und vom 14. Dezember 2004 -
9 A 4187/01 -, NWVBI. 2005, 219, rechtskraftig seit dem Beschluss des BVerwG vom 12.
September 2005 - 10 B 13.05 -.

Hieran halt er auch nach erneuter Uberpriifung unter Beriicksichtigung der Ausfiihrungen im
angefochtenen Urteil fest.

Ein Verstol3 gegen das Kostenuiberschreitungsverbot wird nicht dadurch begriindet, dass der
fur die Veraul3erung des Anlagevermogens erzielte Erlés, soweit er Giber dem
Anschaffungsrestwert liegt, nicht als Einnahme in die Kalkulation eingeflossen ist (dazu 1.).
Die in die Gebuhrenbedarfsberechnung eingestellten Fremdkosten sind - abgesehen von
dem Wagniszuschlag, der in dem an die SWE zu zahlenden Betriebsfihrungsentgelt
enthalten ist - nicht zu beanstanden (dazu Il.). Demgegeniber durfte der im
Fremdleistungsentgelt enthaltene Wagniszuschlag nicht in voller Hohe in den Gebihrensatz
eingerechnet werden (dazu lll.). Auch die Kosten fir die Reinigung der Sinkkasten durften
nicht auf alle Gebuihrenzahler umgelegt werden (dazu IV.). Diese unzuléssigen
Kostenanséatze fuhren jedoch im Ergebnis nicht zur Unwirksamkeit des satzungsgemalen
Gebiihrensatzes (dazu V.). Im Ubrigen sind entscheidungserhebliche Mangel in der dem
angefochtenen Bescheid zugrunde liegenden Satzung nicht festzustellen (dazu VI.).
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I. Die dem streitigen GebUhrenbescheid zugrundeliegenden Satzungsbestimmungen Uber die
Gebluihrensatze sind nicht deshalb wegen eines Verstol3es gegen das
Kostenuberschreitungsverbot rechtswidrig, weil die Stadt F. es unterlassen hat, den
VeraulRerungserlos, den sie beim Verkauf des Anlagevermégens erzielt hat, ganz oder
zumindest teilweise als Einnahme in die Gebuhrenkalkulation einzustellen.

Nach der Rechtsprechung des Senats, an der er nach erneuter Uberpriifung festhalt, ist eine 47
Veraul3erung des Anlagevermogens zum Wiederbeschaffungszeitwert ohne gleichzeitige
(teilweise) Einstellung des Erloses in die Gebuhrenbedarfsberechnung gebihrenrechtlich
grundsatzlich nicht zu beanstanden. Ein in die Gebuhrenkalkulation als Einnahme
einzubeziehender Erlos ist danach allerdings dann anzunehmen, wenn Anlageverméogen, das
bereits vollstandig abgeschrieben ist, aber noch einen Nutzungswert besitzt, der

verauf3ernden Kommune Gewinne erbringt. Denn diese Gewinne stellen den Gegenwert fur

die entgangene (kostenlose) Nutzungsmaglichkeit der Anlageguter fur den Gebuhrenzahler

dar.

Vgl. OVG NRW, Teilurteil vom 15. Dezember 1994 - 9 A 2251/93 -, NVwZ 1995, 1238, 1241. 48

Die genannten Besonderheiten sind im vorliegenden Fall jedoch nicht gegeben. Die Stadt F. 49
hat bei der VerauRerung des Anlagevermdgens an die EEG keinen Erlds flr bereits
abgeschriebene Anlagegiter erzielt.

Eine (teilweise) Einstellung des Veraul3erungserloses in die Gebuhrenkalkulation als 50
Einnahme ist auch im Ubrigen rechtlich nicht geboten. Die Stadt hat hier mit dem Verkauf des
Anlagevermdégens keinen Erlos realisiert, der dem Gebuhrenzahler "zusteht". Bei dem
Anlagevermoégen handelt es sich nicht um "Kapital" des Gebihrenzahlers. Mit den in der
Vergangenheit erbrachten Leistungen fur Abschreibungen und kalkulatorische Zinsen hat der
Gebuhrenzahler nur die Folgen des Umstandes ausgeglichen, dass das von der Stadt zuvor
bzw. urspringlich aus Mitteln des allgemeinen Haushalts bereitgestellte Anlagevermégen
durch die Nutzung einem Werteverzehr unterlag. Er hat damit nicht gleichsam regelmaflig
auch einen Anteil am Anlagevermégen erworben. Bei einer Veraul3erung zum Restwert auf
der Basis des Wiederbeschaffungszeitwertes realisiert die Stadt nur einen Erlds, der dem
Wert des Anlagevermogens, soweit es aus Mitteln der Stadt stammt, aktuell noch entspricht.
Deshalb ist es unerheblich, dass sie im Rahmen der VeréaufR3erung (einmalig) einen Betrag
erhalt, den sie fur eine Wiederbeschaffung von Anlagegutern nicht benétigt.

II. Das in die Gebuhrenbedarfsberechnung eingestellte Betriebsfiihrungsentgelt, welches die 51
Stadt F. an die SWE zu zahlen hatte, unterliegt - abgesehen von der Héhe des angesetzten
Wagniszuschlags - keinen durchgreifenden rechtlichen Bedenken.

Zu den gemal § 6 Abs. 2 Satz 1 KAG NRW nach betriebswirtschaftlichen Grundsatzen 52
ansatzfahigen und durch Gebuhren zu deckenden Kosten gehéren kraft ausdriicklicher
gesetzlicher Regelung auch "Entgelte fur in Anspruch genommene Fremdleistungen™ (8 6
Abs. 2 Satz 4 KAG NRW). Bericksichtigungsfahig sind danach Fremdleistungsentgelte, die
auf vertraglichen Zahlungsverpflichtungen der Kommune gegentber solchen juristischen
Personen bestehen, an denen sie beteiligt ist, selbst wenn es sich um eine
Mehrheitsbeteiligung handelt. Da die an das Unternehmen zu zahlenden
Fremdleistungsentgelte tatsachliche Kosten darstellen, kommt es bei deren Einstellung in die
Gebuhrenkalkulation in der Regel weder zu Kostenuberdeckungen noch gar zur Erschliel3ung
illegaler Finanzquellen. Eine Einschrankung gilt nur mit Blick darauf, dass es sich um
vertragsgemalde, betriebsnotwendige Kosten handelt, deren Bemessung letztlich nicht zu
einem VerstoRR gegen das Aquivalenzprinzip fuhrt.



Vgl. OVG NRW, Teilurteil vom 15. Dezember 1994 - 9 A 2251/93 -, a.a.0., 1240. 53

Gemessen daran durfte das von der Stadt F. an die SWE zu zahlende 54
Betriebsfuhrungsentgelt fir die Entwasserungsleistungen grundsatzlich in die
Gebuhrenbedarfsberechnung einbezogen werden.

Auch die Hohe des in die Kalkulation eingestellten Betriebsfiihrungsentgeltes ist - abgesehen 55
von dem in ihm enthaltenen Wagniszuschlag - nicht zu beanstanden. Dieser Giberwiegende

Anteil des Entgelts entspricht dem Grundsatz der Betriebsnotwendigkeit und seine Umlage

fiihrt nicht zu dem Aquivalenzprinzip widerstreitenden Folgen fiir den Gebuihrenzahler.

Nach 8 6 Abs. 1 Satz 1 des Entsorgungsvertrages erstattet die Stadt F. der SWE die zur 56
Erfullung ihrer durch den Vertrag ibernommenen Verpflichtungen anfallenden Selbstkosten

im Sinne der jeweils geltenden Vorschriften. Bei diesen Vorschriften handelte es sich im

Zeitpunkt der Kalkulation um die Verordnung PR Nr. 30/53 in der Fassung von Art. 340 der
Verordnung vom 29. Oktober 2001, BGBI. I, 2785, 2857, in Verbindung mit den als Anlagen

hierzu aufgestellten LSP. Da es sich bei den von der SWE erbrachten Leistungen im Rahmen

der offentlichen Abwasserbeseitigung nicht um marktgangige Leistungen handelt, durfte die

SWE von der Stadt F. gem&R § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1i.V.m. 88 3 und 4 der Verordnung PR

Nr. 30/53 ein Betriebsfihrungsentgelt in der Héhe von Selbstkostenerstattungspreisen - wie
vertraglich festgelegt - fordern.

Soweit in die im Betriebsfuhrungsentgelt der SWE enthaltenen Selbstkosten das von dieser 57
an die EEG zu zahlende Pachtentgelt eingegangen ist, unterliegt dies weder dem Grunde
noch der Hohe nach durchgreifenden rechtlichen Bedenken. Das Pachtentgelt stellt sich fir
die SWE als ein Teil ihrer Selbstkosten dar, die im Rahmen der Entwéasserungsleistungen
anfallen. Dieses Pachtentgelt, welches im Wesentlichen die kalkulatorischen Kosten fir die
Nutzung des Anlagevermégens beinhaltet, entspricht den zwischen der EEG und der SWE
getroffenen Vereinbarungen. Danach umfasst das Entgelt alle der EEG entstehenden Kosten,
die nach betriebswirtschaftlichen Grundsatzen unter Bertcksichtigung der von einem
beauftragten Dritten zu beachtenden kommunalabgabenrechtlichen Prinzipien ansatzfahig
sind (vgl. 8 4 Abs. 1 des Pachtvertrages). Das Pachtentgelt verst63t damit weder gegen
Vorschriften des Preisrechts noch fuhrt es unter dem Gesichtspunkt einer unzulassigen
Umgehung etwaiger Beschradnkungen bzw. aus sonstigen Grinden zur Einstellung von mehr
als betriebsnotwendigen Kosten. Dies hat der Senat in seinem Urteil vom 1. Juni 2007 - 9 A
372/06 -, a.a.0., eingehend begrindet. Um unnétige Wiederholungen zu vermeiden, nimmt er
hierauf Bezug.

Erganzend ist lediglich anzumerken, dass der Zinssatz von 7 %, den die EEG bei der 58
Ermittlung ihrer kalkulatorischen Zinsen zugrundegelegt hat, auch fiir den

Kalkulationszeitraum des Jahres 2004 nicht zu beanstanden ist. Er hatte von der Stadt F. in
gleicher Hohe angesetzt werden dirfen. Nach der stédndigen Rechtsprechung des Senats ist

eine Nominalverzinsung vom Anschaffungsrestwert auch in Kombination mit einer

Abschreibung vom Wiederbeschaffungszeitwert zulassig. Ferner kdnnen fur die Bestimmung

des Zinssatzes nicht die in der jeweiligen Gebuhrenperiode am Kapitalmarkt herrschenden
Verhaltnisse, sondern nur langfristige Durchschnittsverhaltnisse mafl3gebend sein. Denn es
handelt sich um einen kalkulatorischen Zins, der sich auf den gesamten Restbuchwert, mithin

auf Anlageguter unterschiedlichsten Alters bezieht.

Vgl. OVG NRW, Urteil vom 5. August 1994 - 9 A 1248/92 -, a.a.O., 1238. 59
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Die von der Deutschen Bundesbank ermittelten und veroffentlichten Satze der
Emissionsrenditen in den Jahren ab 1955 fir festverzinsliche Wertpapiere inlandischer
offentlicher Emittenten ergeben, dass bei der Kalkulationserstellung ftr 2004 im Jahre 2003
unter Beriicksichtigung der bis dahin allenfalls vorliegenden Werte bis 2002 ein
Durchschnittswert von 6,97 % anzunehmen ist. Dieser darf nach der Rechtsprechung des
Senats um bis zu ca. 0,5 % erhdht werden. Damit wird dem Umstand Rechnung getragen,
dass wegen der die Anlagezinsen regelméalig Ubersteigenden Kreditzinsen ein etwaiger
Fremdkapitalanteil zu einem hdheren Zinssatz zu berucksichtigen ist.

Vgl. OVG NRW, Urteil vom 1. Juni 2007 - 9 A 372/06 -, a.a.O.

Gemessen daran bestand vorliegend aus gebuhrenrechtlicher Sicht keine Verpflichtung, den
zum Zweck der Gewahrleistung einer angemessenen Verzinsung (8 6 Abs. 2 Satz 4 erster
Halbsatz KAG) eingerdumten Zinssatz bereits im Rahmen der Kostenprognose fir 2004 unter
7 % zu reduzieren.

[ll. Nicht in voller H6he ansatzfahig ist der so genannte kalkulatorische Gewinn fur das
allgemeine Unternehmerwagnis, der mit 3 % der Nettoselbstkosten in das
Betriebsflihrungsentgelt eingerechnet worden ist. Zwar gehdort dieser Zuschlag als Teil des
Fremdleistungsentgelts grundsatzlich zu den betriebsnotwendigen Kosten. Er ist jedoch nicht
betriebsnotwendig, soweit er 1 % der Nettoselbstkosten Uberschreitet, weil er sich insoweit
nicht mehr im Rahmen des preisrechtlich Zulassigen halt.

1. Das allgemeine Unternehmerwagnis, das nach den Nrn. 48 Abs. 1, 51 Buchstabe a) LSP
im kalkulatorischen Gewinn mit abgegolten wird, deckt die Wagnisse ab, die das
Unternehmen als Ganzes gefahrden, die in seiner Eigenart, in den besonderen Bedingungen
des Wirtschaftszweiges oder in wirtschaftlicher Tatigkeit schlechthin begriindet sind (vgl. Nr.
47 Abs. 2 LSP). Der Ansatz fir diese Position soll auf lange Sicht die Existenz des
Unternehmens gegen die Gefahren und Risiken sichern, die mit der unternehmerischen
Tatigkeit verbunden sind. Zum allgemeinen Unternehmerwagnis gehdren z.B. Wagnisse, die
aus der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung entstehen, etwa Konjunkturriickgange, pl6tzliche
Nachfrageverschiebungen, Geldentwertungen, technische Fortschritte. Aus dem allgemeinen
Unternehmerwagnis missen im Ubrigen die Aufwendungen gedeckt werden, die nach den
LSP nicht zu den Kosten gehdren.

Vgl. OVG NRW, Urteil vom 4. Oktober 2001 - 9 A 2737/00 -, NVwWZ-RR 2002, 684, 685;
Ebisch/Gottschalk, Preise und Preisprifungen, 7. Aufl. 2001, Nr. 51 LSP, Rn. 6.

Nicht hierzu gehdort das Risiko von vorzeitigen Ausféllen im Kanalnetz. Dieses z&hlt nicht zum
allgemeinen Unternehmerwagnis, sondern stellt sich als Einzelwagnis im Sinne von Nr. 47
Abs. 3 LSP dar. Denn hierin liegt eine mit der Leistungserstellung in einem einzelnen
Tatigkeitsgebiet des Betriebs verbundene Verlustgefahr einzelner Anlageguter. Sie kann
deshalb nicht im Rahmen des Zuschlags fur das allgemeine Unternehmerwagnis
bericksichtigt werden.

Zur Beurteilung, in welcher Hohe ein kalkulatorischer Zuschlag fir das allgemeine
Unternehmerwagnis angemessen ist, hat der Senat in seiner bisherigen Rechtsprechung
bericksichtigt, in welchem Umfang die Kommune an dem tétig werdenden Unternehmen
beteiligt und welcher Anteil seiner wirtschaftlichen Tatigkeit vom Gebuhrenbereich abgedeckt
ist.
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Vgl. OVG NRW, Urteil vom 4. Oktober 2001 - 9 A 2737/00 -, a.a.0O., 686, und Teilurteil vom
15. Dezember 1994 - 9 A 2251/93 -, a.a.0., 1240.

Nach erneuter Uberpriifung halt der Senat diese Gesichtspunkte fiir die Frage der
Bemessung eines angemessenen Wagniszuschlags nicht mehr fiir entscheidungserheblich.
Auch wenn der Zuschlag auf lange Sicht vor Gefahren schiitzen soll, die das Unternehmen
als Ganzes gefahrden, so ist er doch nur in einem Umfang gerechtfertigt, in dem ein
gesamtwirtschaftliches Risiko besteht. Soweit langfristige Vertragsverhaltnisse fur das
Unternehmen - unabhangig vom Umfang der Beteiligung des offentlichen Tragers - nahezu
ohne Risiko ausgestaltet sind, wird das Unternehmen auch nicht als Ganzes geféahrdet; der
dadurch insgesamt geringeren Gefahrdung fur das Gesamtunternehmen, die sich aus der
verbleibenden allgemeinen unternehmerischen Tatigkeit mit den normalen Marktrisiken
ergibt, ist dadurch zu begegnen, dass in den tbrigen Geschaftsbereichen Wagniszuschlage
in Ublicher HOhe in den Preis eingerechnet werden. Bereits durch einen derart differenzierten
Ansatz von Wagniszuschlagen wird die Existenz des Unternehmens auf Dauer gesichert.
Dabei ist es unerheblich, welcher Anteil der Tatigkeit des Unternehmens praktisch ohne
gesamtwirtschaftliches Risiko ausgestaltet ist: Bei einem geringen Anteil solcher Tatigkeit
kann sich das Unternehmen in erheblichem Umfang durch Wagniszuschlage schitzen; bei
einem hoheren Anteil steht den geringeren Einnahmen aus Wagniszuschlagen ein
entsprechend geringeres Risiko gegeniber.

Ausgehend hiervon erscheinen die Gefahren und Risiken gering, die sich aus dem
Entsorgungsvertrag zwischen der Stadt F. und der SWE fir deren Unternehmen als Ganzes
ergeben. Entscheidend fur diese Beurteilung ist zum einen, dass zwischen der SWE und der
Stadt die Erstattung der zur Erftillung der vertraglichen Verpflichtungen anfallenden
Selbstkosten, also ein Selbstkostenerstattungspreis, vereinbart ist. Zum anderen besteht
kaum ein Risiko, dass die Stadt dieser Verpflichtung nicht nachkommen, insbesondere der
SWE tatsé&chlich nicht die Mittel zur Verfigung stellen wird, die sie zur ordnungsgemalen
Durchftihrung der Abwasserbeseitigung benétigt. Denn sie kann sich ihrer gesetzlichen
Pflichtaufgabe der 6ffentlichen Abwasserbeseitigung, flr deren Durchfihrung sie sich der
SWE nur im Innenverhéltnis bedient, nicht entziehen. Unter Berlcksichtigung dieser
Gesichtspunkte erscheint das verbleibende allgemeine unternehmerische Restrisiko mit 1 %
der Nettoselbstkosten im vorliegenden Einzelfall angemessen bewertet.

2. Auch steuerrechtliche Erfordernisse lassen eine andere Beurteilung nicht zu. Der Ansatz
eines Wagniszuschlags von nur 1 % der Selbstkosten fiihrt nicht zu einer verdeckten
Gewinnausschittung nach 8§ 8 Abs. 3 Satz 2 KStG, die durch das Gesellschaftsverhaltnis
veranlasst ist. Eine Veranlassung einer Vermdgensminderung durch das
Gesellschaftsverhaltnis hat der BFH in standiger Rechtsprechung angenommen, wenn die
Kapitalgesellschaft inrem Gesellschafter einen Vermégensvorteil zuwendet, den sie bei
Anwendung der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsleiters einem
Nichtgesellschafter nicht gewahrt hatte.

Vgl. BFH, Urteile vom 28. Januar 2004 - | R 87/02 -, BFHE 205, 181, 183, und vom 10. Juli
1996 - | R 108-109/95 -, BFHE 181, 277, 278 f.

Diese Voraussetzungen liegen bei der Bemessung des Wagniszuschlags entsprechend dem
jeweiligen Risiko schon deshalb nicht vor, weil nach dem einschlagigen Preisrecht ein
hoherer Wagniszuschlag auch gegenuber einem nicht an der Gesellschaft beteiligten
offentlichen Auftraggeber nicht berechnet werden durfte.
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Genauso wenig versto3t die Geschéftsfihrung mit der Vereinbarung eines dem Preisrecht
entsprechenden Wagniszuschlags gegen ihre aktienrechtliche Pflicht zur Anwendung der
Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsleiters (§ 93 Abs. 1 AktG).

3. Der Senat muss nicht entscheiden, ob dartber hinaus entgegen seiner bisherigen
Rechtsprechung,

vgl. OVG NRW, Teilurteil vom 15. Dezember 1994 - 9 A 2251/93 -, a.a.0O., und Urteil vom 4.
Oktober 2001 - 9 A 2737/00 -, a.a.O.,

ein Anteil an dem angemessenen Wagniszuschlag von 1 % in Hohe der (mittelbaren)
gemeindlichen Beteiligung an der SWE zumindest als zu erwartende Einnahme in den
Gebuhrenhaushalt hatte eingestellt werden missen, weil in dieser Hohe
Gewinnausschuttungen oder Wertsteigerungen der Gesellschafteranteile erwartet werden
konnten. Insbesondere bedarf es keiner Klarung, ob ein solches Erfordernis aus dem
landesrechtlichen Kostentberschreitungsverbot,

vgl. hierzu etwa OVG Meckl.-Vorp., Urteile vom 25. Februar 1998 - 4 K 8/97 -, KStZ 2000, 12,
17 f., und vom 7. November 1996 - 4 K 11/96 -, juris, Rn. 48 ff.,

oder gar einem allgemeinen bundesfinanzverfassungsrechtlichen Prinzip der Steuer- bzw.
Abgabestaatlichkeit,

so im Zusammenhang mit der Erhebung eines Stral3enbaubeitrags OVG NRW, Beschluss
vom 22. November 2005 - 15 A 873/04 -, OVGE 50, 164, 168 f.; offen gelassen von BVerwG,
Beschluss vom 14. September 2006 - 9 B 2.06 -, NVwZ 2006, 1404, 1407,

bzw. wenigstens einem flr Abgaben mit Zwangscharakter geltenden
finanzverfassungsrechtlichen Verbot gewinnerzielender Vorzugslasten abzuleiten sein
konnte.

Val. Franz, Gewinnerzielung durch kommunale Daseinsvorsorge, 2005, S. 387 ff., bes. 410.

Selbst wenn man annahme, die Gemeinde musste die auf sie entfallenden Gewinne, die ein
beauftragter Fremdleister, an dem sie finanziell beteiligt ist, im Gebuhrenbereich verdient,
dem Gebuhrenhaushalt wieder gutbringen, fihrte dies im Ergebnis nicht zur Nichtigkeit des
Gebihrensatzes, weil sich die danach allenfalls ergebende Uberdeckung noch im Rahmen
der zulassigen Toleranzmarge von 3 % der ansatzfahigen Gesamtkosten halt (vgl. dazu
unten V.).

IV. Die Kosten fiir die Reinigung der Sinkké&sten sind zu Unrecht in den Gebuhrensatz
eingerechnet worden. Das Verwaltungsgericht hat zutreffend angenommen, dass es sich
hierbei ausschliel3lich um Kosten der Abwasserbeseitigung handelt, die durch die Beseitigung
des Niederschlagswassers von 6ffentlichen StraRen, Wegen und Platzen bedingt sind. Die
Sinkkasten haben namlich die Aufgabe, Strallenschmutz aufzufangen, wenn das Wasser von
der StraBenoberflache durch die Einlaufe in die Kanalisation ablauft. Nur die
StralRenentwasserung erfordert Sinkkasten und ihre Reinigung, wahrend die private
Grundsticksentwasserung fur sich genommen grundsatzlich keine Sinkkasten bendtigt.
Etwas anderes ergibt sich nicht daraus, dass es vereinzelt Grundstiicke geben mag, von
denen das Niederschlagswasser tatsachlich tber die zur Stralienentwésserung
vorgehaltenen und mit Sinkk&asten versehenen Stral3eneinlaufe der Kanalisation zufliel3t. Es
ist ndmlich nicht ersichtlich, dass die Entwéasserung solcher Grundstiicke fur sich genommen
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- anders als die Uber Abwasserleitungen erfolgende Entwasserung der weitaus meisten
privaten Grundstiicke - Sinkkasten bendétigen oder zumindest Anlass fir ihren Einsatz
gegeben haben kénnte.

V. Die Uberhdht angesetzten Kosten fiihren jedoch nicht zur Unwirksamkeit des
satzungsgemalien Gebuhrensatzes. Sie beruhen nicht auf willktrlichen oder bewusst
fehlerhaften Kostenansatzen (1.) und halten sich im Rahmen des vom Senat in standiger
Rechtsprechung fir unschéadlich angesehenen Toleranzbereichs von 3 % der ansatzfahigen
Kosten (2.).

1. Der Uberhohte Ansatz des Wagniszuschlags ist nicht deshalb bewusst fehlerhaft erfolgt,
weil zur Zeit der Kalkulation das Urteil des Senats vom 4. Oktober 2001 - 9 A 2737/00 -,
a.a.O., bereits bekannt war. In dieser Entscheidung hatte der Senat das geringe Risiko unter
anderem auch damit begriindet, dass die Kommune Hauptgesellschafterin des tatig
gewordenen Unternehmens war und dessen wirtschaftliche Tatigkeit zu fast 80 % vom
Gebuhrenbereich abgedeckt war. Insoweit liegt hier eine andere Konstellation vor.
Abgesehen davon war es im Kalkulationszeitpunkt nicht willkirlich, einen Wagniszuschlag in
einer Hohe anzusetzen, wie sie grundsatzlich in der steuerrechtlichen Praxis nach dem
Malfl3stab eines ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsleiters als angemessen
angesehen wurde. Dartber hinaus bestand und besteht bis heute keine gefestigte
Rechtsprechung, aus der sich die Verpflichtung ergeben hatte, angemessene
Wagniszuschlage in Hohe der gemeindlichen Beteiligung am beauftragten Fremdleister als
zu erwartende Einnahmen in den Gebuhrenhaushalt einzustellen.

Auch der Ansatz der Kosten fir die Sinkkastenreinigung ist nicht bewusst fehlerhaft
vorgenommen worden. Soweit ersichtlich hatte sich zur Zeit der Kalkulation noch keine
gefestigte Rechtsprechung zu einem derartigen Kostenansatz herausgebildet.

2. In dem veranschlagten Betriebsfiihrungsentgelt in HOhe von 65.715.194,80 EUR ist ein
Betrag von etwa 1.914.000 EUR (1.650.000 EUR + 16 % USt.) als Wagniszuschlag
enthalten. 2/3 von diesem Betrag, also 1.276.000 EUR, sind zu Unrecht angesetzt worden,
weil ein Wagniszuschlag nur in Hohe von 1 % sachlich gerechtfertigt war. Selbst wenn man
zudem 51 % des zu Recht angesetzten Teils des Wagniszuschlags (325.380 EUR) als
Einnahme rechnen wirde, stellte dies die Rechtmaliigkeit des Geblhrensatzes im Ergebnis
nicht in Frage. Das gilt auch unter Berticksichtigung der zu Unrecht in die Kalkulation
eingestellten Kosten der Sinkkastenreinigung in Hohe von 867.680 EUR.

Ansatzfahig waren danach fur das Jahr 2004 namlich mindestens 101.543.927,68 EUR
(104.012.987,68 EUR - 1.276.000 EUR - 325.380 EUR - 867.680 EUR). Das veranschlagte
Gebuhrenaufkommen von 104.012.987,68 EUR Ubersteigt damit die ansatzfahige
Kostenmasse hdchstens um 2.469.060 EUR. Das sind im ungunstigsten Fall gut 2,4 % der
ansatzfahigen Kosten und bewegt sich jedenfalls innerhalb des Toleranzbereichs von 3 %.

VI. Mangel der dem Gebiihrenbescheid zugrunde liegenden Satzung sind im Ubrigen nicht
erkennbar. Auch unter Berlcksichtigung des Amtsermittlungsgrundsatzes ist eine weitere, ins
Einzelne gehende Uberpriifung der verschiedenen Positionen der
Gebuhrenbedarfsberechnung nicht angezeigt. Zwar sind die Verwaltungsgerichte in der
Regel verpflichtet, jede mogliche Aufklarung des Sachverhalts bis an die Grenze der
Zumutbarkeit zu versuchen, sofern die Aufklarung nach ihrer Meinung fur die Entscheidung
des Rechtsstreits erforderlich ist. Bei der Uberpriifung einer Kalkulation geht der erkennende
Senat auf Grund der Bindung des Beklagten an Gesetz und Recht gemanR Art. 20 Abs. 3 GG
jedoch grundsétzlich davon aus, dass dessen Auskinfte der Wahrheit entsprechen.
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Aufklarungsmaf3nahmen sind daher nur insoweit angezeigt, als sich dem Gericht etwa
Widerspriche nach dem Sachvortrag der klagenden Partei oder aber den beigezogenen
Unterlagen aufdrangen. Lasst es die klagende Partei insoweit an substantiiertem Sachvortrag
fehlen und ergibt sich auch aus den Unterlagen kein konkreter Anhaltspunkt fir einen
fehlerhaften Kostenansatz, hat es hiermit sein Bewenden. Die Untersuchungsmaxime ist
keine prozessuale Hoffnung, das Gericht werde mit ihrer Hilfe schon die klagebegriindenden
Tatsachen finden.

Vgl. OVG NRW, Urteil vom 19. September 1997 - 9 A 3373/96 -, Seite 22 des amtlichen
Umdrucks; vgl. auch BVerwG, Urteil vom 17. April 2002 - 9 CN 1.01 -, NWVBI. 2002, 427,
430.

Gemessen daran bestand fur den Senat mangels (weiterer) substantiierter Einwénde gegen
die in Rede stehende Satzung und mangels offensichtlicher Fehler kein Grund, eine tber das
Vorstehende hinausgehende Priifung der Rechtsgrundlagen fiir die Gebuhrenheranziehung
vorzunehmen.

B. Die Anschlussberufung der Klagerin hat keinen Erfolg, soweit Uber sie bereits entschieden
werden kann. Bezogen auf die Abfallgebiihren ist die Anschlussberufung zwar zuléssig (1.),
aber unbegrindet (11.).

I.1. Der Zulassigkeit der Anschlussberufung der Klagerin steht nicht § 127 Abs. 3 Satz 1
VwGO entgegen, wonach die Anschlussberufung in der Anschlussschrift begriindet werden
muss. Dieser Vorschrift ist nicht das Erfordernis zu entnehmen, dass die Anschlussberufung
und ihre Begriindung in einem einheitlichen Schriftsatz enthalten sein missen. Vielmehr kann
die Anschlussberufung nach dem gemaf § 127 Abs. 3 Satz 2 VwGO entsprechend
anwendbaren 8§ 124 a Abs. 3 Satz 2 VwGO ebenso wie die Berufung - jedoch bereits
innerhalb der Rechtsmittelfrist - in einem gesonderten Schriftsatz begrindet werden. Vor
diesem Hintergrund lasst sich § 127 Abs. 3 Satz 1 VwGO entgegen dem missverstandlichen
Wortlaut lediglich entnehmen, dass fur die Begriindung der Anschlussberufung keine
besondere Frist eingerdumt werden sollte.

Vgl. BT-Drs. 14/6393, S. 13 1.

2. Die Anschlussberufung bezieht sich hinsichtlich der Abfallgebthr zuldssigerweise auf einen
Streitgegenstand, der nicht Gegenstand der auf Entwasserungsgebuihren beschrankten
Berufung ist. Denn seit der Neufassung des § 127 VwGO besteht ein unbeschréanktes
AnschlieBungsrecht, das eine volle Uberpriifung des erstinstanzlichen Streitstoffs ermoglicht.
Eine Einschrankung auf den prozessualen Anspruch, der Gegenstand der Berufung ist, lasst
sich dem Begriff der AnschlieRung nicht entnehmen.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 21. Januar 2003 - 1 C 5.02 -, BVerwGE 117, 332, 343 ff.; BGH,
Beschluss vom 23. Februar 2005 - Il ZR 147/03 -, MDR 2005, 823; Meyer- Ladewig/Rudisile,
in: Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, VwWGO, Stand: September 2007, 8 127 Rn. 6 a f.; offen
lassend noch zur alten Rechtslage BVerwG, Urteil vom 11. April 2002 - 4 C 4.01 -, BVerwGE
116, 169, 174 f., unter Bezugnahme unter anderem auf BGH, Urteil vom 21. Juni 2001 - IX
ZR 73/00 -, BGHZ 148, 156, 159; a. A. Happ: in Eyermann, VwGO, 12. Aufl. 2006, 8§ 127 Rn.
8; Blanke, in: Sodan/Ziekow, VwWGO, 2. Aufl. 2006, § 127 Rn. 6 jedoch jeweils mit auf die alte
Rechtslage bezogenen Nachweisen.

Die Klagerin war insbesondere nicht dazu verpflichtet, inr Begehren auf Uberpriifung der
Abfallgebuhr mit einer eigenen Berufung zu verfolgen. Sie hatte nach Zulassung der
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Berufung durch das Verwaltungsgericht und deren Einlegung durch den Beklagten unter
Wahrung der daftir vorgeschriebenen Formen und Fristen die freie Wahl, ob sie Rechtsschutz
im Wege der selbstandigen Berufung oder im Wege der Anschlussberufung anstrebt.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 11. Juli 2007 - 9 C 1.07 -, RdL 2008, 139, 140. 99

II. Die Anschlussberufung der Klagerin hat hinsichtlich der Abfallentsorgungsgebuhren aber in 100
der Sache keinen Erfolg. Der angefochtene Bescheid ist insoweit rechtméafiig und verletzt die
Klagerin nicht in ihren Rechten.

Rechtsgrundlage der Erhebung der Abfallentsorgungsgebiihren ist die einschlagige 101
Gebuhrensatzung der Stadt F. vom 19. Dezember 2001 in der Fassung der

Anderungssatzung vom 7. Dezember 2002 (Amtsblatt der Stadt F. Nr. 50 vom 13. Dezember
2002). Hiernach sind die Gebuhren rechnerisch zutreffend ermittelt worden. Das

Satzungsrecht ist formell gultig und unterliegt auch in materiell-rechtlicher Hinsicht keinen
Bedenken.

1. Diese Satzung verstoRt weder gegen § 6 KAG NRW noch gegen das Aquivalenzprinzip, 102
weil in die Gebuhr gemal 8 9 Abs. 2 Satz 2 Spiegelstriche 2 und 3 LAbfG NRW

nennenswerte Kosten fur die Entsorgung verbotswidriger Abfallablagerungen sowie die

Erfassung von Abfallen au3erhalb der regelméRigen Grundstiicksentsorgung eingerechnet
worden sind. Diese Kosten sind wegen der § 6 KAG vorgehenden Spezialregelung in 8 9

Abs. 2 Satz 2 LAbfG NRW ansatzfahige Kosten der Einrichtung. Das Aquivalenzprinzip

besagt, dass die Gebuhr nicht in einem groben Missverhaltnis zu der vom Trager offentlicher
Verwaltung erbrachten Leistung stehen darf. Dabei verbleibt dem Satzungsgeber bei
Beantwortung der Frage, wie eine sachgerechte Verknipfung zwischen dem Wert dieser

Leistung und der Gebuhrenhdhe herzustellen ist, ein weiter Ermessenspielraum.

Vgl. BVerwG, Beschliisse vom 19. Dezember 2007 - 7 BN 6.07 -, juris, und vom 5. November 103
2001 - 9 B 50.01 -, NVwWZ-RR 2002, 217, 218.

Ein grobes Missverhéltnis zwischen Leistung und Gebuhrenhdhe ergibt sich nicht bereits 104
daraus, dass hinsichtlich der in 8§ 9 Abs. 2 Satz 2 Spiegelstriche 2 und 3 LAbfG NRW

erfassten Abfélle eine konkrete Zuordnung zu einer bestimmten Person im Sinne einer

konkreten Benutzungshandlung nicht méglich ist. Denn es lasst sich bei generalisierender
Betrachtungsweise, wie sie der Gesetzgeber vornehmen muss, ein

Zuordnungszusammenhang in der Weise feststellen, dass diese Abfélle in der Regel

uberwiegend von Personen stammen werden, die im Gemeindegebiet liegende Grundstilicke
bewohnen oder gewerblich nutzen. Damit dient die Wahrnehmung dieser Aufgaben letztlich
uberwiegend dem Vorteil der Personengruppe der Gebuhrenpflichtigen.

Vgl. OVG NRW, Urteil vom 4. Oktober 2001 - 9 A 2737/00 -, a.a.O. 105

Anhaltspunkte dafir, dass der Beklagte die Kosten fur die Beseitigung verbotswidriger 106
Abfallablagerungen zu hoch angesetzt haben kdnnte, sind weder vorgetragen noch

ersichtlich. Allein die Hohe dieser Kosten, die etwa 9,6 % der fir das Jahr 2004

veranschlagten Gesamtkosten betragen, bietet keine Veranlassung zur weiteren Aufklarung,

ob die Kosten sachgerecht ermittelt worden sind.

2. Auch die Einstellung des an die EBE zu leistenden vertragsgemal3en Festpreises in die 107
Gebuhrenkalkulation unterliegt keinen rechtlichen Bedenken. Insbesondere verstol3t sie nicht
gegen die Veranschlagungsmaxime des 8 6 Abs. 1 Satz 3 KAG. Es handelt sich bei dem



Festpreis um ein grundsatzlich ansatzfahiges Fremdleistungsentgelt, das vertragsgemars ist
und damit zu den betriebsnotwendigen Kosten gehért. Der vereinbarte Preis verstof3t nicht
deshalb gegen preisrechtliche Vorgaben, weil ein Festpreis bei entsprechend wirtschaftlicher
Betriebsfiihrung unter giinstigen Umstéanden hohere Gewinne erméglicht, wenn sich
Marktrisiken nicht realisieren. Denn gemafR § 1 Abs. 2 der Verordnung PR Nr. 30/53 sollen
maoglichst feste Preise vereinbart werden.

Ebenfalls unbedenklich ist der in den Preis eingerechnete Gewinnzuschlag von 3 %. Dabei ist 108
es unerheblich, ob es sich bei dem Preis entsprechend der Vereinbarung im 1.
Anderungsvertrag vom 3. April 2001 zum Entsorgungsvertrag vom 11. Dezember 1998 um
einen Selbstkostenfestpreis oder entsprechend dem erst riickwirkend in Kraft getretenen
Entsorgungsvertrag vom 5. Januar 2005 um einen Marktpreis handelt. Denn wegen des der
Hohe nach unveranderten Betrages liegt es auf der Hand, dass der Preis als
Selbstkostenfestpreis einschliel3lich eines Gewinnzuschlags von 3 % ermittelt worden ist.
Dies ist wegen des im Vergleich zu einem Erstattungspreis hoheren Wagnisses fir einen
Selbstkostenfestpreis rechtlich unbedenklich. Anhaltspunkte daflr, dass der vereinbarte Preis
als Marktpreis im Sinne von 8 4 Abs. 1 der Verordnung PR Nr. 30/53 die im Verkehr Ublichen
Preise Uberschreitet, sind im Hinblick auf die Preisermittlung auf Selbstkostenbasis selbst
unter Beriicksichtigung des einbezogenen Gewinnzuschlags nicht ersichtlich. Entgegen der
Berechnung der Klagerin betragt der kalkulierte Gewinnzuschlag auch nicht mehr als 3 % des
vereinbarten Festpreises in Hohe von 29.643.406,64 EUR fur die Hausmull- und
Bioabfallentsorgung. Auf diese beiden Bereiche entfallen nach der Mitteilung des Beklagten
in seinem Schriftsatz vom 24. November 2005 Wagniszuschlage in Hohe von 782.704,53
EUR (Hausmull) und 80.695,66 EUR (Bioabfall). Ausgehend davon bestehen keine
Anhaltspunkte fir die Vermutung, der Gewinnzuschlag kénnte mehr als 3 % betragen haben.

C. Hinsichtlich der mit der Anschlussberufung gleichfalls angefochtenen 109
Stral3enreinigungsgebuhr ergeht noch keine Entscheidung. Der Rechtsstreit ist insoweit noch

nicht spruchreif, weil diese Gebuhr rickwirkend auf eine neue rechtliche Grundlage gestellt

und diesem Umstand erst mit Bescheid vom 19. Juni 2008 Rechnung getragen worden ist.
Insoweit hatte die Klagerin noch nicht hinreichend rechtliches Gehor.

Die Revision ist nicht zuzulassen, weil die Voraussetzungen des 8§ 132 Abs. 2 VwGO nicht 110
gegeben sind.

111

Justizs=- N'W

Rechtsprechungsdatenbank JEelgIRgS


http://www.nrwe.de

