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Die Umstinde des Einzelfalls, die von allen drei Instan-
zen hochst unterschiedlich gewichtet worden waren, stell-
ten sich wie folgt dar:

Bei der Kauffliche handelte es sich um Griin- bzw.
Brachland, das nicht einmal am Ortsrand lag, sondern
sich in einer krassen Auflenbereichslage befand. Die
Grundstiicke waren vor dem Erwerb vom Ehemann der
Kligerin, von Beruf Architekt und nach eigenen Angaben
ein »Grundstiicksprofi«, in Augenschein genommen wor-
den. Diesem Fachmann, dessen Wissen und Kenntnisse
sich die Erwerberin — was das Berufungsgericht noch an-
ders gesehen hatte — zurechnen lassen musste, mussten
diese offenkundig jede Bebaubarkeit ausschlieffenden Ge-

gebenheiten ins Auge springen. Hinzu kam, dass es die von
der — ersichtlich mit laienhaften baurechtlichen Vorstel-
lungen behafteten — Biirgermeisterin verwendete Formu-
lierung »unerschlossenes Bauland« als Fachbegriff nicht
gibt, und der vom Oberlandesgericht als vergleichbar an-
gesehene Begriff des Rohbaulands gerade nicht reine
Auflenbereichsflichen betrifft, bei denen die — in der Be-
scheinigung zutreffend als nicht vorhanden bezeichnete —
gesicherte Erschlieffung Voraussetzung fur eine Bebaubar-
keit ist (vgl. § 35 Abs. 1 und 2 BauGB).

Aus alledem hat der Senat gefolgert, dass die erteilte Be-
scheinigung fur die Kligerin keine Verlasslichkeitsgrund-
lage fiir die getitigten Investitionen geboten hatte.

Business Improvement Districts - Neue Instrumente auf der Schnittstelle
zwischen Stiadtebau und Wirtschaftsforderung

Von Ltd. Regierungsdirektor Martin Huber, Hamburg*

Der Beitrag beleuchtet Entstehung und Inhalt des Ham-
burgischen Gesetzes zur Stirkung der Einzelbandels- und
Dienstleistungszentren (GSED)!, das anf dem Gebiet der
Wirtschaftsforderung und der Stadtentwicklung Neuland
betritt und dariiber hinaus mit der Verordnung auf Bestel-
lung und dem Minderbeitenschutz Betroffener gegen
staatliche Rechtssetzung auch staatsrechtlich neuartige In-
strumente bereitstellt.

1 Zur Entstehung des Gesetzes

Vor dem Hintergrund vielfaltiger Diskussionen tiber die
Rolle der Innenstidte fand seit einigen Jahren das angelsich-
sische Modell der Business Improvement Districts Befiir-
worter in Deutschland. In den Vereinigten Staaten und in
Kanada gibt es schon seit mehreren Jahren auf staatlicher
Ebene Gesetze, die es den Stidten ermoglichen, Business
Improvement Districts einzurichten. Gewerbetreibende
und Grundeigentiimer sorgen in Eigeninitiative fiir Ver-
bessserungen inihrem Geschaftsquartier. Die Stadt hilft, in-
dem sie die erforderlichen Finanzmittel bei den Anliegern
einzieht. Einige Stadtmarketing-Agenturen haben die Idee
propagiert und die Hamburgische Handelskammer hat sie
aufgenommen. Im Herbst 2003 hat Hamburgs Erster
Birgermeister Ole von Beust die Einfithrung des BID-
Konzeptes in Hamburg zum Regierungsziel erklirt.

Im Rahmen eines verwaltungsinternen Workshops im
Januar 2004 wurden von Sachverstindigen die Bedarfe
der Einzelhindler, Grundeigentiimer und Dienstleister
verdeutlicht und die Funktionsweise der auslindischen
Vorbilder erldutert.

Folgende Kernpunkte wurden damals deutlich:

— Shopping Malls und sonstige gemanagte Einkaufs-
zentren werden als Hauptbedrohung fiir vorhandene

* Martin Huber ist Leiter des Rechtsamts der Behorde fir Stadt-
entwicklung und Umwelt in Hamburg.
1 Vom 28. 12. 2004 (HmbGVBL S. 525).
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Dienstleistungs- und Einzelhandelsstandorte angese-
hen.

— Gewerbemieter in Shopping Malls zahlen klaglos Auf-
schldge von tiber 3 Euro/m? an den Center Manager fiir
Leistungen wie Sauberkeit, gemeinsame Werbung,
Events, hohe Qualitit der Flanierzonen, Sicherheit
und Kundenbetreuung, aber auch fir die Bereitstellung
von Stellplitzen und die Gewihrleistung eines guten
Branchenmixes.

— Auch die Mieter in herkdmmlichen Einkaufsstraflen
mochten gerne dhnliche Moglichkeiten haben.

— Sie sind grundsitzlich ebenso bereit, Mehraufwand zu
treiben. Allerdings muss sicher gestellt sein, dass alle
zahlen.

— Staatliche Unterstlitzung wird bei dem Einzug der Bei-
trige erwartet, um die Lasten gleichmifig auf alle Schul-
tern zu verteilen.

— Keine staatliche Unterstitzung wird auf der finanziel-
len Seite erwartet. In diesem Zusammenhang steht eine
gewisse Furcht vor einer stadtischen Subventionsbiiro-
kratie.

— Hinzu kam noch die Forderung nach einem negativen
Quorum. Die Mafinahme sollte nicht von der Zustim-
mung der Mehrheit abhingen, aber von einer qualifi-
zierten Minderheit aktiv verhindert werden konnen.
Im Rahmen des Workshops wurden auch erste recht-

liche Erwigungen von Herrn Prof. Dr. Martin Wickel an-

gestellt’. Wickel hat insbesondere die Bedeutung der

Rechtsform des Innovationsbereichs thematisiert und

sich fiir die Konstituierung in Form einer 6ffentlich-recht-

lichen Korperschaft ausgesprochen. Daneben wurden von

2 Wickel, »Rechtliche Anforderungen an die Einrichtung von Busi-
ness Improvement Districts« in: Business Improvement District,
Einfihrung des Modells in Hamburg, Dokumentation eines
Workshops am 29. Januar im Architekturzentrum, Hamburg,
August 2004, Download: http://fhh.hamburg.de/stadt/Aktuell/
behoerden/stadtentwicklung-umwelt/stadtplanung/bid/work
shop/broschuere-start.html.
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ihm die Voraussetzungen fiir die Ausgestaltung der Ab-

gabe je nach Rechtsform des Innovationsbereichs als Mit-

gliedsbeitrag oder Sonderabgabe prizise bestimmt.

Die Begeisterung der Initiatoren und vor allem der
spurbare Wunsch des Gewerbes nach Einfiihrung eines
solchen Instrumentes iibertrug sich auch auf die Verwal-
tung. So konnte bereits im Februar 2004 der Referenten-
entwurf fiir das neue Gesetz vorgelegt werden. Dieser
Entwurf wurde unter europarechtlichen, verfassungs-
rechtlichen, steuerrechtlichen und wettbewerbsrecht-
lichen Aspekten von den Professoren Dr. Johannes Hel-
lermann, Universitat Bielefeldt und Dr. Georg Hermes,
Johann Wolfgang Goethe Universitit, Frankfurt, begut-
achtet’ und bis auf Randaspekte gut geheifflen. Nach einer
Verbiandeanhorung im Sommer konnte bereits Ende 2004
der Entwurf im Wesentlichen unverandert als Gesetz zur
Stirkung von Dienstleistungs- und Einzelhandelszentren
von der Hamburgischen Biirgerschaft beschlossen wer-
den. Das Gesetz trat am 1. 1. 2005 in Kraft.

Seither sind in Hamburg zwei Innovationsbereiche ein-
gerichtet worden:

1. Das BID 1 am Sachsentor in Bergedorf sammelt von ca.
100 Grundeigentiimern in drei Jahren 150 000 Euro ein,
um ein Gutachten zur Standortverbesserung und klei-
nere Mafinahmen zur Verbesserung des Erscheinungs-
bildes zu finanzieren.

2. Beim BID Neuer Wall werden von rd. 50 Grund-
eigentiimern in funf Jahren 6 Mio. Euro aufgebracht,
die zum einen zur Finanzierung eines aufwindigen
Straflenumbaus und zum anderen fiir einen Manage-
ment- und Betreuungsbetrieb wihrend der Laufzeit
eingesetzt werden.

2 Die Hamburgische Regelung

2.1 Innovationsbereiche als Instrumente der Wirt-

schaftsforderung im offentlichen Interesse

In §1 Satz1 GSED wird zunichst die Stirkung und

Entwicklung gewachsener urbaner Einzelhandels- und

Dienstleistungszentren zum gesetzlichen Ziel im 6ffent-

lichen Interesse an der Wirtschaftsforderung und der Ver-

sorgung der Bevolkerung erklart. Hieraus resultiert zwei-
erlei:

— Der Gesetzgeber erkennt die wichtige Funktion der ge-
wachsenen Zentren fiir die Funktionsfahigkeit der Stadt
an. Er uberldsst damit das Gedeihen dieser Zentren
nicht alleine der Aktivitit oder Untatigkeit der beteilig-
ten Grundeigentiimer und Gewerbetreibenden, son-
dern macht ihre Forderung im offentlichen Interesse
zum Ziel eigener Bemithung.

— Diese Wertentscheidung des Gesetzgebers ist iiber den
Anwendungsbereich des Gesetzes hinaus zu bertick-

3 Hellermann/Hermes Rechtliche Zulissigkeit der Schaffung von
»Business Improvement Districts (BIDs)«— Zum Entwurf eines
Gesetzes zur Starkung der Einzelhandels- und Dienstleistungs-
zentren (Stand: 17. 2. 2004) — Rechtsgutachten erstattet im Auf-
trag der Freien und Hansestadt Hamburg August 2004. Down-
load unter http://fhh.hamburg.de/stadt/ Aktuell/behoerden/stadt-
entwicklung-umwelt/stadtplanung/bid/start.html.

sichtigen. Dies gilt insbesondere fiir raumbezogene
Planungen, die den Erhalt und die Entwicklung dieser
Zentren als offentlichen Belang in besonderer Weise
berticksichtigen missen. In der Konsequenz gehort es
wiederum zu den Aufgaben eines eingerichteten Inno-
vationsbereichs, diesen Belang in 6ffentlichen Anho-
rungsverfahren als Trager offentlicher Belange zu ver-
treten (§ 2 Absatz 3 Nr. 8 GSED).

2.2 Der Begriff des Innovationsbereichs

§ 1 Satz 2 GSED benennt den Innovationsbereich mit sei-
nen Grundprinzipien der organisatorischen und finanziel-
len Eigenverantwortung als Instrument, das zur Realisie-
rung dieser offentlichen Zielsetzung zum Einsatz kommen
soll.

Der Wunsch, der international und national verbreite-
ten Abkiirzung »BID« eine deutsche Begrifflichkeit zuzu-
ordnen, brachte den Innovationsbereich hervor (Bereich
zur Innovation von Einzelhandel und Dienstleistung).

Das Gesetz selbst enthilt keine vollstandige Legaldefini-
tion dieses Begriffs. Nach seinen Elementen (insbesondere
in §§ 1 Absatz 2; 4 Absatz 1; 7 Absatz 1 und 9 Absatz 1
GSED) ergibt sich aber folgende Definition:

Ein Innovationsbereich ist ein auf Antrag fiir einen be-
stimmten Zeitraum staatlich festgesetzter raumlicher Be-
reich, in dem auf Veranlassung der Betroffenen in Eigen-
organisation durch einen Aufgabentriger Mafinahmen
zur Verbesserung der Situation von Einzelhandels- und
Dienstleistungsbetrieben durchgefiithrt werden, die durch
eine offentliche Abgabe der Grundstiickseigentiimer fi-
nanziert werden.

Die einzelnen Aspekte dieser Definition sollen im Fol-
genden am Beispiel der gesetzlichen Regelung in Hamburg
vertieft werden.

2.3 Zielsetzung und Aufgaben

Ziel der Schatfung eines Innovationsbereichs ist es nach

§ 3 Absatz 1 GSED, die Attraktivitit eines Einzelhandels-

und Dienstleistungszentrums fiir Kunden, Besucher und

Bewohner zu erhohen und die Rahmenbedingungen fiir

die in diesem Bereich niedergelassenen Einzelhandels-

und Dienstleistungsbetriebe zu verbessern, um den Stand-
ort zu starken. Er hat die Aufgabe, zur Erreichung dieser

Ziele bestimmte Mafinahmen zu ergreifen. Er kann nach

§ 2 Absatz 2 GSED insbesondere,

— Konzepte fiir die Entwicklung des Zentrums ausarbei-
ten

— Dienstleistungen erbringen,

— in Abstimmung mit den jeweiligen Berechtigten Bau-
mafinahmen finanzieren und durchfiihren,

— Grundstiicke bewirtschaften,

— gemeinschaftliche Werbemafinahmen durchfiihren,

— Veranstaltungen organisieren,

— mit offentlichen Stellen oder mit ansissigen Betrieben
Vereinbarungen iiber die Durchfiihrung von Mafinah-
men treffen und

— Stellungnahmen in formlichen oder nicht férmlichen
Anhorungsverfahren abgeben.

Die Konkretisierung der Mafinahmen erfolgt in einem

Mafinahmenkonzept.
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Selbstverstandlich ist mit dieser Aufgabenzuweisung
keine Einraumung von Rechten verkntipft. Alle Aufgaben
konnen nur erfillt werden, wenn es dem Aufgabentriger
gelingt, die jeweils notwendigen rechtlichen Vorausset-
zungen zu schaffen. So braucht auch ein Aufgabentriger
eine Sondernutzungserlaubnis, wenn ein Freiluftcafé auf
offentlichen Wegeflachen betrieben werden soll. Mafinah-
men auf privatem Grund dirfen nur mit Zustimmung des
Eigentiimers ergriffen werden.

2.4 Das Gebiet des Innovationsbereichs

Ein Innovationsbereich ist ein Gebiet der Stadt, dessen
Flichen durch Rechtsverordnung abgegrenzt werden (§ 5
Abs 2 GSED). Nicht jedes beliebige Gebiet kann abge-
grenzt werden. Schon dem Gesetz lassen sich Grenzen
der Festsetzungsfreiheit entnehmen. Aus §2 Absatz 1
GSED ergibt sich, dass nur Dienstleistungs- und Einzel-
handelszentren als Innovationsbereiche erfasst werden
konnen. Industrie- oder Wohngebiete scheiden von vorn-
herein aus. Gewerbegebiete konnen nur dann erfasst wer-
den, wenn sie tatsichlich schwerpunktmiflig Einzelhan-
dels- und Dienstleistungszentren sind.

§7 Absatz3 GSED lisst sich entnehmen, dass ein
Grundstiick zu mehreren Innovationsbereichen gehoren
kann. Innovationsbereiche konnen sich also durchaus
tiberlagern.

In derselben Vorschrift wird deutlich, dass ein Grund-
stiick nicht vollstandig von einem Innovationsbereich um-
fasst sein muss. Die Hereinnahme oder Ausgrenzung von
Grundstiicken bzw. Grundstiicksteilen muss jedoch nach
sachlichen, dem Gleichheitsgebot entsprechenden Krite-
rien erfolgen. Dabei muss vor allem berticksichtigt wer-
den, dass nur diejenigen Grundstiicke bzw. Grundsttcks-
teile einbezogen werden, die einem bestehenden Zentrum
tatsichlich zugehoren. Im tibrigen ist den Initiatoren bzw.
dem Verordnungsgeber eine grofe Freiheit bei der Fest-
setzung des Gebiets gegeben. Sie kann sehr stark an den
Zwecken orientiert werden, die mit dem Innovations-
bereich verfolgt werden.

2.5 Rechtsform

Ein Innovationsbereich hat nach §4 Absatz4 Satz1

GSED keine eigene Rechtspersonlichkeit und ist damit

zunichst strukturell handlungsuntihig. Der Verzicht auf

eine eigene Rechtspersonlichkeit erfolgte bewusst aus fol-
genden Griinden:

— Die FEinrichtung einer offentlich-rechtlichen Korper-
schaft begegnet Bedenken im Hinblick auf die Vereini-
gungsfreiheit und ist dartiber hinaus angesichts des
komplexen und langwierigen Errichtungsprozesses un-
geeignet fiir die Durchfiihrung zeitlich begrenzter Inno-
vationsprojekte, die innerhalb von hochstens finf Jah-
ren abgeschlossen sein sollen.

— Haufig werden Rechtspersonen, die als Triger in Be-
tracht kommen, bereits vorhanden sein, so dass eine
Zwangsgrindung einen unndtigen Zusatzaufwand mit
sich brachte.

— Die Wahl der Rechtsform soll den Initiatoren tiberlassen
bleiben, um ihnen eine optimale Anpassung an die je-
weiligen Ziele zu ermdglichen.
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Ein Innovationsbereich, dem die Rechtsfihigkeit fehlt,
benotigt eine rechtsfihige Person, die seine Geschifte
fihrt. Diese stellt das Gesetz in Gestalt des Aufgabentri-
gers (§ 4 GSED) bereit.

2.6 Der Aufgabentriger als Handlungsbevollmdchtigter
Aufgabentrager kann jede natiirliche oder juristische Per-
son werden. Denkbar sind dabei als Verein eingetragene
Werbegemeinschaften ebenso wie professionelle Stadtmar-
ketingagenturen oder Centermanager. In Hamburg hatsich
die Initiative Neuer Wall fiir ein Bauunternehmen als Auf-
gabentrager entschieden, weil ein Grofiteil der fiir den In-
novationsbereich geplanten Mafinahmen baulicher Art war;
das BID in Bergedorf hat den bereits existierenden Wirt-
schaftsforderungsverein zum Aufgabentriger gewihlt.

Fur den Aufgabentriger gelten die aus dem Gewerbe-
recht bekannten Mindestanforderungen in Bezug auf
Zuverlissigkeit und Leistungsfahigkeit. (§4 Absatz 2
GSED).

Der Aufgabentriger hat bereits im Vorfeld der Umset-
zung eine Schlisselstellung: Er muss selbst das Verfahren
zur Einrichtung des Innovationsbereichs beantragen und
sich der offentlichen Aufsicht unterwerfen, die in Ham-
burg von der Handelskammer ausgetibt wird (§ 6 Absatz 3
1. V. mit § 3 Absatz 1 Satz 2 GSED).

2.7 Die Beauftragung des Aufgabentrigers

Die Frage, wie der Aufgabentriger zu seiner Aufgabe
kommt, wer ihn auswihlt und ermichtigt, beantwortet
das Gesetz bewufdt nicht. Haufig wird die 6rtlich vorhan-
dene Initiative eine geeignete Person auswihlen, die auf-
grund des ihr entgegengebrachten Vertrauens und mogli-
cherweise auch finanzieller Zusagen bereit ist, den Antrag
zu stellen. Es ist aber auch denkbar, dass eine solche Ini-
tiative selbst die Rolle des Aufgabentrigers tibernimmt.
Vorstellbar ist schliefSlich auch, dass professionelle Center-
manager auf die Akteure eines Quartiers zugehen und sich
selbst als Aufgabentrager anbieten.

Der Auswahlprozess ist staatlicherseits zunachst unge-
steuert. Erst nach der Auswahl des Aufgabentrigers durch
die Betroffenen kommt es zu einer staatlichen /kommuna-
len Beteiligung. Nach § 3 Absatz 1 GSED ist ein offent-
lich-rechtlicher Vertrag mit dem Aufgabentriger zu schlie-
fen, in dem dieser sich zur Einhaltung seiner Versprechen
verpilichtet. In der Rechtsverordnung/Satzung, die das
Gebiet bestimmt, wird der Aufgabentriger festgelegt.

Dabei kann es auch zu einer Konkurrenzlage kommen,
wenn zwel oder mehrere Personen versuchen, denselben
Innovationsbereich zu »erobern« oder wenn unterschied-
liche Innovationsbereiche sich teilweise tberschneiden.
Eine solche Situation muss nicht notwendigerweise ver-
hindert werden. Es ist durchaus vorstellbar, dass sich fir
ein grofleres Gebiet ein Innovationsbereich mit dem
Schwerpunkt »Marketing und Quartiersmanagement«
bildet, wihrend fur ein kleineres Teilgebiet in einem ge-
sonderten Innovationsbereich gezielte bauliche Mafinah-
men zur Aufwertung einer bestimmten Straflensituation
durchgefiihrt werden sollen. Problematisch wird erst der
— allerdings wohl nur theoretisch denkbare — Fall, dass
zwel unterschiedliche Aufgabentriger mit dem selben
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Ziel antreten und auch noch vergleichbare Ablehnungs-
quoten im Rahmen des Anhérungsverfahrens erzielen. In
diesem Fall muss letztlich doch die zustindige Gemeinde
aufgrund nachvollziehbarer und nicht diskriminierender
Kriterien entscheiden, ob und mit wem sie in diesem Fall
einen oOffentlich-rechtlichen Vertrag nach §3 Absatz 1
GSED abschlief3t.

Der Aufgabentriger ist weder Beliehener, noch Verwal-
tungshelfer und (in der Regel) auch nicht aus sich heraus
eine Person des offentliche Rechts. Auch an dieser Aus-
gestaltung des Aufgabentrigers zeigt sich der innovative
Ansatz des Hamburgischen Gesetzes, da es »sich gerade
nicht der bekannten Formen und Institute des Verwal-
tungsorganisationsrechts und der Kooperation zwischen
Staat und Privaten bedient, sondern mit seinem Modell
staatlich unterstiitzter und begleiteter privater Selbstorga-
nisation neue Wege geht.«*

Dieser neuartige Ansatz fiihrt allerdings auch zu einer
nicht ohne weiteres zu kliarenden Problemlage im Bereich
des Vergaberechts: Es stellt sich die Frage, ob die Auswahl
des Aufgabentrigers und seine vertragliche Verpflichtung
gem. §3 Absatz1 GSED den kartellvergaberechtlichen
Bindungen der §§ 97 ff. GWB unterfallen. Die Auswahl
des Aufgabentrigers durch die Betroffenen stellt keinen
offentlichen Auftrag dar, weil die — wie auch immer asso-
ziierten — Grundeigentiimer und Gewerbetreibenden je-
denfalls kein offentlicher Auftraggeber sind. Allerdings
konnte der offentlich-rechtliche Vertrag gem. § 3 Absatz 1
GSED ein 6ffentlicher Auftrag sein, ist doch die Stadt ohne
Zweifel offentlicher Auftraggeber gem. § 98 Nr. 1 GWB.
Hinzu kommt, dass das dem Aufgabentriger nach § 8 Ab-
satz 1 GSED zustehende Abgabenaufkommen nicht nur
der Deckung des entstehenden Aufwandes dient, sondern
auch einen angemessenen Gewinn fiir den Aufgabentriger
sichern darf (§7 Absatz 1 GSED). Hellermann/Hermes
haben diesen Umstand fiir die Annahme eines entgeltlichen
Vertrages im Sinne des § 99 Absatz 1 Satz 1 GWB gentigen
lassen®. Diese Auffassung verkennt allerdings, dass der
offentlich-rechtliche Vertrag keinen Anspruch auf Zahlung
eines Entgelts, sei es durch die Gemeinde oder gar durch
Dritte gewahrt. Zweck des 6ffentlich-rechtlichen Vertrages
ist es lediglich, einen verbindlichen Anspruch der Stadt ge-
gen den Aufgabentriger auf Durchfihrung des Mafinah-
men- und F1nanz1erungskonzeptes zu begriinden. Diese
Verpilichtung ist nicht von einer Gegenleistung der Stadt
abhingig. Der Anspruch auf Auszahlung des Abgabenauf-
kommens besteht vielmehr unabhingig vom offentlich-
rechtlichen Vertrag und resultiert unmittelbar aus § 8 Ab-
satz 1 GSED. Er richtet sich auch nicht auf Zahlung einer
Gegenleistung fiir die Tatigkeit als Aufgabentriger, son-
dern dient allein dazu, dem Aufgabentriger die Verfu-
gungsbefugnis tiber das von thm treuhinderisch zu ver-
wendende Abgabenaufkommen zu verschaffen. Der Ver-
trag hat damit keinen entgeltlichen Charakter.

Die Tatsache, dass ohne Abschluss des 6ffentlich-recht-
lichen Vertrages kein Innnovationsbereich eingerichtet

4 Hellermann/Hermes a2aO Fufin. 3; 2. Teil A, I1 1 a).
5 Hellermann/Hermes aaO Fufin. 3; 2. Teil B. IIL. 2. d) aa).

wird und damit auch kein gesetzlicher Anspruch entsteht,
genugt d. E. nicht, um dem Vertrag selbst den Charakter
der Entgeltlichkeit zu geben.

Selbst, wenn man vor dem Hintergrund des gesetzlichen
Zahlungsanspruchs in dem offentlich-rechtlichen Vertrag
eine entgeltliche Vereinbarung sehen wollte, muss hin-
sichtlich der Zwecke der Zahlung differenziert werden.
Den Charakter der Entgeltlichkeit hat nimlich allenfalls
der angemessene Gewinn des Aufgabentrigers, der nach
§ 7 Absatz 1 Satz 1 GSED bei der Kalkulation der Abga-
benhohe dem Aufwand zugerechnet werden darf. Der
grofite Teil der ausgekehrten Mittel stellt dagegen das
Treuhandvermogen dar, das der Aufgabentrager abgeson-
dert von seinen eigenen Mitteln fiir den Innovations-
bereich verwalten muss.

Im Ergebnis verneinen Hellermann/Hermes, die das
Vorliegen eines entgeltlichen Vertrages annehmen, auch
hinsichtlich des angemessenen Gewinns zu Recht die An-
wendbarkeit des Vergaberechts, allerdings mit der Be-
grindung, es handele sich nicht um einen Vorgang der
staatlichen Beschaffung®. Diese Begriindung ist durchaus
stichhaltig, ist doch nach §1 Satz1 GSED gerade die
finanzielle und organisatorische Eigenverantwortung
Grundprinzip der Innovationsbereiche. Es ist also nicht
die Stadt, die den Aufgabentriger auswihlt, sondern die
Selbstorganisation vor Ort. Der Stadt obliegt es lediglich,
den Aufgabentriger in der Rechtsverordnung anerken-
nend zu bestitigen und ihn durch den offentlich-recht-
lichen Vertrag im Interesse der Abgabenpflichtigen an
seine Pflichten zu binden.

Anzufiigen bleibt: Selbst wenn der 6ffentlich-rechtliche
Vertrag als entgeltlicher Beschaffungsvertrag anzusehen
wire, bliebe die freihindige Vergabe an den von den Be-
troffenen benannten Aufgabentriger nach § 3 Absatz 4 a)
VOL/A zulissig, da fir die Leistung aus besonderen
Griinden (hier: die Auswahl durch die Betroffenen) nur
ein Unternehmen in Betracht kommt. Auch bei einem
Auftragswert oberhalb der Schwellenwerte durfte gem.
§3a) Absatz2c¢) VOL/A ein Verhandlungsverfahren
ohne vorherigen Teilnahmewettbewerb in Betracht kom-
men, wenngleich die Besonderheiten, die die Vergabe nur
an einen Auftragnehmer moglich machen, weder tech-
nischer noch kunstlerischer Art sind. Die Beauftragung
eines Dritten ist vielmehr gesetzlich ausgeschlossen. Der
offentlich-rechtliche Vertrag darf nach §3 Absatz 1
GSED nur mit dem antragstellenden Aufgabentriger ge-
schlossen werden. Damit steht dem Antragsteller ein Aus-

schlieflichkeitsrecht 1. S. d. § 3 a VOL/A zu.

2.8 Das Verfahren zur Einrichtung eines
Innovationsbereichs

2.8.1 Vorbereitung

2.8.1.1 Lenkungskreis

Ausgehend von dem Grundsatz, dass sich die staatliche In-

tervention im Rahmen des BID Konzeptes auf die unab-

weisbar notwendige Unterstiitzung bei der Selbstorgani-

sation beschrinken sollte, setzt das Gesetz hier zahlreiche

6 Hellermann/Hermes aaO Fufin. 3; 2. Teil B. IIL. 2. d) aa).
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Entwicklungen und Mafinahmen im rechtlich nicht gere-
gelten Bereich voraus. Das Gesetz setzt mit seinem Rege-
lungskonzept erst zu einem Zeitpunkt ein, zu dem auf pri-
vater Ebene bereits viel geschehen sein muss. Um die Be-
reitschaft zu wecken, sich an der Abgabenlast zu betei-
ligen, missen die Betroffenen frihzeitig eingebunden
werden. Eine feste lokale Abstimmungsrunde (Lenkungs-
kreis) muss sich gebildet haben. In diesem Lenkungskreis
sollten nicht nur die abgabenpflichtigen Grundstiicks-
eigentimer vertreten sein, sondern auch Gewerbetrei-
bende und ggf. andere Mieter, die von den Mafinahmen
betroffen sein konnen oder spater u. U. eine Erhohung
der Mietnebenkosten akzeptieren sollen. Hilfreich kann
auch die Einbindung von Behordenvertretern und Han-
delskammer sein. Dieser Lenkungskreis muss Ziele defi-
nieren, Mafinahmen entwickeln und den richtigen Ge-
bietszuschnitt definieren.

2.8.1.2 MafSnabhmen- und Finanzierungskonzept
Kernpunkt des spateren Antrages ist das Mafinahmen-
und Finanzierungskonzept. Bereits vor Antragstellung
muss genau feststehen, welche Mafinahmen im Innova-
tionsbereich durchgefihrt werden sollen und vor allem,
welche Mittel hierfir erforderlich sind. Nur so wird den
Grundeigentimern hinreichende Planungssicherheit ge-
boten. Auflerdem lassen sich, ist der Innovationsbereich
erst einmal eingerichtet, zwar unter Umstinden noch
Anderungen innerhalb des vorgegebenen Finanzierungs-
rahmens vornehmen, das Gesamtautkommen der Abgabe
kann jedoch nicht mehr verandert werden. Insbesondere
dann, wenn bauliche Mafinahmen vorgesehen sind, ist
hier ein erheblicher Planungsaufwand zur Herstellung
verlasslicher Kostenunterlagen erforderlich, der mangels
offentlicher Anschubfinanzierung von den Initiatoren
vorfinanziert werden muss.

Parallel dazu muss sich der Lenkungskreis, genauer ge-
sagt der von ihm bestimmte Aufgabentriger, die durch Un-
terschrift belegte Riickendeckung von mindestens 15 %
der stimmberechtigten Grundstiickseigentiimer sichern.
Dieses Quorum muss in Hamburg sowohl bezogen auf
die Zahl als auch auf die Fliche der betroffenen Grund-
stiicke (§ 5 Absatz 1 GSED) uiberschritten sein. Erst nach
Vorlage dieser Unterschriften erfahrt der Aufgabentriger
die Summe aller Einheitswerte der betroffenen Grund-
stlicke (§ 5 Absatz 4 GSED). Diese Kenntnis benotigt er,
um zu ermitteln, ob die finanziellen Vorstellungen tber-
haupt realisierbar sind, da die Abgabe 10 % des Einheits-
wertes der erfassten Grundstiicke nicht Ubersteigen darf.
Zentraler Grund fiir die erste Schwelle einer positiven
Unterstiitzung durch mindestens 15 % ist die Notwendig-
keit, die betroffenen Grundeigentiimer vor Mifibrauch zu
schiitzen. Nur wer sich ernsthaft und erfolgreich bemiiht
hat, lokale Grundeigentiimer auf seine Seite zu ziehen, soll
die notwendigen Daten erhalten, die ihn zu weiterer Vor-
bereitung befihigen. Das Gesetz verzichtet bewuflt darauf,
dem Aufgabentriger vor Erfilllung des Antragsquorums
Auskunftsanspriiche hinsichtlich der Person der Eigen-
tiimer zu verschaffen. Wer nicht in der Lage ist, sich diese
Daten selbst vor Ort z. B. bei Mietern zu beschaffen, ge-
niefit offensichtlich kein hinreichendes Vertrauen.
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2.8.2 Antragstellung

Mit dem Antrag, der auf Erlass einer Rechtsverordnung
gerichtet ist, sind eine Darstellung der Gebietsabgrenzung
sowie das Mafinahmen und Finanzierungskonzept fiir die
geplante Dauer einzureichen. Der Antrag muss zeitgleich
im Internet allgemein zuginglich gemacht werden (§5

Absatz 3 GSED).

2.8.3 Vorpriifung

Die zustindige Behorde fithrt vor der Einholung von Stel-
lungnahmen eine Vorpriifung durch, die bereits hier zu
einer Ablehnung des Antrags fithren kann. Ablehnungs-
grinde konnen in der Untauglichkeit der Person des Auf-
gabentrigers oder seines Konzepts liegen, aber auch aus der
Unvereinbarkeit des Mafinahmenkonzepts mit o6ffentli-
chen Belangen oder Rechten Dritter entstehen. Schliefflich
tihrt auch die unverhiltnismaflige Belastung einzelner zur
Ablehnung. § 5 Absatz 5 GSED eroffnet der Behorde kein
Ermessen. Die Einrichtung des Innovationsbereichs muss
also bereits von der Behorde abgelehnt werden, wenn einer
der Ablehnungsgriinde erfillt ist. Um dieses Ergebnis zu
vermeiden, sollten die Initiatoren bzw. der Aufgabentriger
bereits frithzeitig gemeinsam mit der Verwaltung und ggf.
der kommunalen Politik die Inhalte des Maffnahmenkon-
zepts auf ihre Tauglichkeit hin tberprifen.

2.8.4 Offentlichkeitsbeteiligung

Wenn das Konzept die Vorpriufung tberstanden hat,
konnte der demokratisch legitimierte Satzungs- bzw. Ver-
ordnungsgeber bereits in rechtmafliger Weise den Innova-
tionsbereich festlegen, denn eine Verfassungspflicht, die
betroffenen Biirger vor einer Rechtsetzung anzuhéren,
existiert, von Ausnahmefillen wie der Bauleitplanung ab-
gesehen, bekanntlich nicht. Gleichwohl sieht das Hambur-
gische GSED ein offentliche Auslegung vor (§ 5 Absatz 6
GSED). Die Grundstiickseigentiimer, deren Person und
Anschrift der Aufsichtsbehorde bekannt sind, und die
betroffenen Trager 6ffentlicher Belange, sollen vom Auf-
gabentrager von der Auslegung benachrichtigt werden.
Wihrend der Auslegungszeit besteht fiir jedermann das
Recht, Stellungnahmen abzugeben. Allein die Eigentiimer
haben dartiber hinaus das Recht, der Einrichtung des
Innovationsbereichs zu widersprechen. Die Aufsichts-
behorde kann einen Erérterungstermin unter Beteiligung
der betroffenen Eigentiimer und derer, die Stellungnah-
men abgegeben haben, durchfiihren. Eine solche Erorte-
rung bietet sich vor allem dann an, wenn damit gerechnet
werden kann, dass durch zusitzliche Erlauterungen oder
durch Modifikationen des Konzepts eine groflere Akzep-
tanz herbeigefiihrt und dadurch insbesondere etwa einge-
gangene Einspriiche erledigt werden konnen.

Aufgrund des Ergebnisses der Anhérung kann der Vor-
habentriger sein Konzept indern. Uberschreiten diese
Anderungen die Wesentlichkeitsgrenze, muss die 6ffent-
liche Auslegung wiederholt werden. Unwesentlich sind
Anderungen, die die Grundbestandteile des Mafinahmen-
konzepts unbertihrtlassen, auch wenn sich Einzelbestand-
teile indern mogen. Anderungen im Finanzierungskon-
zept sind unwesentlich, wenn sie den Gesamtrahmen nicht
indern und nicht zu einer Verschiebung der Schwerpunkte
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der Finanzierung fiithren. Anderungen des Finanzvolu-
mens konnen in geringem Umfang ebenfalls unwesentlich
sein. Erhohungen tber 5 % diirften allerdings wohl die
Grenze der Wesentlichkeit tiberschreiten. Reduziert sich
dagegen der Aufwand, diirfte der Rahmen groflztigiger
zu bemessen sein. Hier wird es im Kern darauf ankommen,
ob mit dem reduzierten Aufwand im Wesentlichen das
gleiche Leistungspaket realisiert werden kann oder nicht.

Dieses der Verordnungsgebung vorgeschaltete Pruf-
und Beteiligungsverfahren gewihleistet eine dhnlich um-
fassende Information des Verordnungsgebers wie das Be-
bauungsplanverfahren.

2.8.5 Minderbeitenschutz gegen Verordnungsgebung
Ergibt das Anhorungsverfahren, dass mehr als ein Drittel
aller betroffenen Eigentiimer widersprochen hat, kommt
die Einrichtung des Innovationsbereichs nicht mehr in Be-
tracht. Der Antrag muss abgelehnt werden (§ 5 Absatz 8
GSED). Dieses »negative Quorum« ist erreicht, wenn ent-
weder die Eigentimer eines Drittels der betroffenen
Grundstucksflichen oder die Eigentiimer eines Drittels
der betroffenen Grundstiicke widersprochen haben. Be-
steht Teil- oder Miteigentum, ist jeder Teil-/Miteigen-
tumer vorbehaltlich anderer Absprachen in der Eigen-
timergemeinschaft frei, ob und wie er sich aufert. Bezo-
gen auf die Flichenanteile wird seine Stimme mit seinem
Anteil am Gemeinschaftsgrundstiick gewogen. Bezogen
auf die Anzahl der Grundstiicke zihlen Stimmen von Mit-
eigentimern dann als Widerspruch, wenn die Inhaber von
mehr als der Hilfte der Miteigentumsanteile des Grund-
stlicks widersprochen haben.

Wihrend des Gesetzgebungsverfahrens wurde mehrfach
erortert, ob die Einrichtung eines Innovationsbereichs nicht
von der positiven Zustimmung der Mehrheit der Betroffe-
nen abhingig gemacht werden sollte. Dies wiirde nach Auf-
fassung der Befiirworter die demokratische Legitimation
erhohen und so die Akzeptanz fordern.

Folgende Griinde waren ausschlaggebend, keine Zu-
stimmung zu fordern, sondern ein negatives Quorum
gentigen zu lassen:

Die Festlegung eines Innovationsbereichs durch Rechts-
verordnung oder Satzung obliegt einem demokratisch legi-
timierten Organ, in Hamburg dem Senat der Freien und
Hansestadt Hamburg. Die Zustimmung der Betroffenen
zur Verordnungs- und Satzungstitigkeit staatlicher Or-
gane ist kein Element der reprasentativ verfassten Demo-
kratie. Die durch Wahlen tibertragene Staatsgewalt umfasst
auch und gerade das Recht, Gesetze und Verordnungen
gegen den — wie auch immer ermittelten — Willen der
Bevolkerung zu erlassen. Selbst eine Zustimmung des tiber-
wiegenden Teils der Betroffenen kann die Entscheidung
der demokratisch legitimierten Organe nicht ersetzen. In
der reprasentativ verfassten Demokratie kann die Feststel-
lung, ob eine bestimmte Belastung im 6ffentlichen Inte-
resse liegt, nur durch die Reprisentanten, nicht durch die
Reprisentierten getroffen werden. Der Zweck des Nega-
tiv-Quorums liegt daher auch nicht in der Erhchung der
demokratischen Legitimation, sondern darin, durch Min-
derheitenschutz eine Akzeptanzerhohung zu bewirken.
Dieser Minderheitenschutz gegen den Verordnungs-/Sat-

zungsgeber ist ein Novum in der deutschen Staatspraxis.
Er stellt ein zusitzliches plebiszitires Instrument zur
Vertfiigung, welches in Fillen wie dem der Innovations-
bereiche zur Ermittlung der Eignung der beabsichtigten
Verordnungsgebung von besonderem Nutzen ist. Die In-
novationsbereiche sind als primar private Initiativen ange-
legt, fiir deren Erfolg ein hohes Maf an freiwilliger Teil-
nahme, mindestens aber zustimmender Hinnahme erfor-
derlich ist. Wo diese lokale Akzeptanz fehlt, entfillt zu-
gleich die Voraussetzung fiir ein staatliches Tatigwerden,
das im Falle der Innovationsbereiche immer nur als Ergan-
zung einer Initiative von unten gedacht werden kann. In-
novationsbereiche sollen keine Instrumente der staatlichen
»Zwangsbegliickung« sein, auch wenn sie von einzelnen
Betroffenen so empfunden werden mogen.

2.9 Die Rechtsverordnung

2.9.1 Rechtsform

Dass die Innovationsbereiche in Hamburg durch Rechts-
verordnung des Senates (der Landesregierung) festgelegt
werden, resultiert daraus, dass in der Freien und Hanse-
stadt Hamburg staatliche und gemeindliche Tatigkeiten
nicht getrennt sind (Artikel 4 Absatz 1 Hamburgische
Verfassung). Auch die Hamburgischen Bezirke sind recht-
lich unselbstindige Teilgliederungen der rechtlich unge-
teilten Freien und Hansestadt. Entsprechend kennt Ham-
burg keine kommunale Satzungsautonomie. Der Biirger-
schaft obliegt die Gesetzgebung. Der Senat setzt Recht,
soweit er dazu ermichtigt ist, durch Rechtsverordnungen.
In vergleichbaren Gesetzen der Fliachenstaaten tritt an die
Stelle der Rechtsverordnung selbstverstindlich die kom-
munale Satzung’.

2.9.2 Inhalt
Die Rechtsverordnung muss mindestens das Gebiet des
Innovationsbereichs abgrenzen, seine Ziele und Mafinah-

men, den Aufgabentriger und den Hebesatz fiir die Ab-
gabe festlegen (§ 3 Absatz 2 GSED).

2.9.3 Voraussetzungen

Der Senat darf die Verordnung nur erlassen, wenn zwei

Voraussetzungen erfullt sind:

— Der Aufgabentriger muss sich in einem o6ffentlich-

rechtlichen Vertrag verpflichtet haben, die sich aus
dem Gesetz und dem Mafinahmen- und Finanzierungs-
konzept ergebenden Verpflichtungen, Ziele und Auf-
gaben umzusetzen.
Die Notwendigkeit des 6ffentlich-rechtlichen Vertrages
ergibt sich aus folgender Erwagung: Die Abgabenerhe-
bung durch die Stadt setzt voraus, dass die zweckent-
sprechende Mittelverwendung gesichert werden kann.

Dadie Abgaben erhebende Stadt die Aufgabe der Quar-

7 Vgl. §3 Abs. 1 des hessischen Gesetzes zur Stirkung von inner-
stadtischen Geschaftsquartieren (INGE) vom 21. 12. 2005, Ge-
setz- und Verordnungsblatt fiir das Land Hessen, Teil I — 30. 12.
2005 und §3 Absatz 1 des Schleswig-Holsteinischen Gesetzes
uber die Einrichtung von Partnerschaften zur Attraktivierung
von City-, Dienstleistungs- oder Touristik-Bereichen (PACT-Ge-
setz) vom 13. 7. 2006 (GVOBI. 2006, S. 158).
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tiersverbesserung nicht selbst wahrnimmt, sondern die
Einnahmen an den treuhianderisch titigen Aufgabentri-
ger weitergibt, dient der o6ffentlich-rechtliche Vertrag
als Sicherung dafiir, dass das im Mafinahmenkonzept
Zugesagte auch tatsichlich eingehalten wird.

— Zweite Voraussetzung ist der Antrag des Aufgaben-

tragers. Auch hier findet sich eine Besonderheit des
neuen Gesetzes. Immerhin handelt es sich um eine
Rechtsverordnung einer Landesregierung, die nur auf
Antrag einer Privatperson ergehen darf. Verordnung
auf Antrag? Law on demand? Vom mitwirkungsbe-
dirftigen Verwaltungsakt zur mitwirkungsbediirftigen
Rechtsetzung? Ein zweifellos gewohnungsbedurftiger
Gedanke, dass der nur durch Recht und Gesetz gebun-
dene Verordnungsgeber eine niitzliche und rechtmaflige
Verordnung nur erlassen darf, wenn ein schlichter
Rechtsunterworfener zuvor darum gebeten hat.
Die Vorteile des Verfahrens liegen auf der Hand. Das An-
tragserfordernis stellt sicher, dass der Verordnungsgeber
nur tatig wird, wenn tatsachlich ein Handlungsbedarf von
unten signalisiert wird und dass die Verordnung auch auf
ein umsetzungsbereites Rechtssubjekt stofit.

2.10 Die Abgabe

Zum Ausgleich des ihnen durch die quartiersverbessern-
den Mafinahmen entstehenden Vorteils werden die Eigen-
timer der betroffenen Grundstiicke zu einer Abgabe he-
rangezogen, die den Aufwand des Innovationsbereichs
decken soll (§ 7 Absatz 1 Satz 1 GSED). Zusitzlich zum
Aufwand darf auch ein angemessener Gewinn des Auf-
gabentrigers in den durch die Abgabe zu deckenden Be-
trag einkalkuliert werden.

2.10.1 Art der Abgabe

Ob diese Abgabe ein Beitrag, also eine Vorzugslast fiir das
bevorzugte Angebot einer Leistung der 6ffentlichen Hand
— ohne Riicksicht auf deren tatsichlichen Empfang — ist
oder ob von einer echten Sonderabgabe gesprochen wer-
den muss, ist noch nicht entschieden. Sowohl die Be-
griindung des Gesetzentwurfs® als auch das vom Senat ein-
geholte Rechtsgutachten’ gehen allerdings davon aus, dass
die Abgabe als Beitrag anzusehen ist.

Das Bundesverfassungsgericht zihlt Beitrige zu den
Vorzugslasten, die durch die sie legitimierende Aus-
gleichsfunktion gekennzeichnet sind. Sie werden erhoben
zum Ausgleich fir die Vorteile, die durch die tatsichliche
oder potenzielle Inanspruchnahme staatlicher Leistungen
vermittelt werden, bzw. fiir die Kosten, die mit diesen
Leistungen verbunden sind'®. Die ersten beiden Merkmale
erfillt die zur Finanzierung des Innovationsbereichs erho-
bene Abgabe ohne Weiteres: Alle Eigentiimer sind min-
destens potenziell durch den Sondervorteil begiinstigt,

8 Anlage zur Mitteilung des Senats an die Biirgerschaft vom
28.9.2004 zu § 7.
9 Hellermann/Hermes aaO Fufin. 3; 2. Teil B. IL. 2. a) bb).

10 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 20.5. 1959 — 1 BvL 1,7/58 —
BVerfGE 9, 291 <297 f.>; Beschluss vom 24.1. 1995 — 1 BvL
18/93 u. a. — BVerfGE 92, 91 <115>; Beschluss vom 7. 11. 1995
—2BvR 413/88 u. a. — BVerfGE 93, 319 <343 f.>.

472 N 15. April 2007

der in den Mafinahmen zur Quartiersverbesserung be-
steht. Auch stellt die Abgabe einen unmittelbaren Aus-
gleich fir diesen Vorteil dar. Zweifelhaft kann allenfalls
sein, ob es sich um die Inanspruchnahme einer staatlichen
Leistung handelt. Das Bundesverfassungsgericht hat im
Falle des Absatzfondsgesetzes fir die Vermarktung land-
wirtschaftlicher Produkte die Beitragseigenschaft ver-
neint. Der Abgabentatbestand schopfe keine staatlich ge-
wihrten Vorteile ab und tiberwilze auch nicht dem Staat
entstandene Kosten. Belastungsgrund sei nimlich »nicht
eine der Agrarwirtschaft bevorzugt angebotene Staatsleis-
tung, sondern die Absatzférderung im Wege staatlich or-
ganisierter Selbsthilfe«'!. Ahnlich der Struktur des GSED
erheben auch beim Absatzfondsgesetz staatliche Stellen
(Bundesanstalt fiir Landwirtschaft und Erndhrung bzw.
Landesregierungen) Beitrage. § 10 Absatz 1 Absatzfonds-
gesetz bestimmt: »Dem Absatzfonds flielen zur Durch-
fihrung seiner Aufgaben Beitrige nach den folgenden Ab-
sitzen zu.« § 8 Absatz 1 GSED bestimmt: Mit Ausnahme
eines Pauschalbetrags fiir den Verwaltungsaufwand, der
bei der Freien und Hansestadt Hamburg verbleibt, steht
das Abgabenaufkommen dem jeweiligen Aufgabentriger
zu.« Gleichwohl besteht ein wesentlicher Unterschied
zwischen den beiden Abgabenarten: Die Absatzfonds-
abgabe wird, ebenso wie die Klarschlammabgabe'? und
die (nichtige) Abgabe fir einen Solidarfonds Abfallriick-
fihrung' einem Fonds zugefiihrt, der die eingenommenen
Mittel fiir Zwecke einsetzt, die den Abgabenpflichtigen
allenfalls mittelbar zugute kommen, indem etwa die Be-
reitschaft zum Kauf deutscher Agrarprodukte vergrofiert,
der Einsatz von Klirschlamm erleichtert oder die Export-
moglichkeiten fiir deutschen Abfall verbessert werden. Im
Innovationsbereich wird die Abgabe dagegen fiur Zwecke
eingesetzt, die — den Erschlieffungsbeitrigen insoweit ver-
gleichbar — den Abgabenpflichtigen vor Ort unmittelbar
zugerechnet werden konnen.

Nimmt man allerdings an, der Beitrag im Innovations-
bereich komme den Abgabenpflichtigen nicht unmittelbar
zugute, liegt eine Sonderabgabe im engeren Sinne vor, da
jedenfalls die Merkmale einer Steuer nicht erfillt sind. An
solche Sonderabgaben stellt das Bundesverfassungsgericht
in standiger Rechtsprechung besondere Anforderungen:
»Mit einer Sonderabgabe darf nur eine homogene Gruppe
belegt werden, die in einer spezifischen Beziehung (Sach-
nihe) zu dem mit der Abgabenerhebung verfolgten Zweck
steht und der deshalb eine besondere Finanzierungs-
verantwortung zugerechnet werden kann. Das Abgaben-
aufkommen muss gruppenniitzig verwendet werden.«!
Diese Anforderung ist im Innovationsbereich erfillt: Die
beitragspflichtigen Grundstiickseigentiimer sind eine ho-
mogene Gruppe, deren Mitglieder sich gerade durch die

11 Beschluss vom 31.5. 1990, 2 BvL 12/88, 2 BvL 13/88, 2 BvR
1436/87; BVerfGE 82, 159-198; DVBI 1990, 984-989; NVwZ
1991, 53-58.

12 BVerfG Urteil vom 18.5.2004, 2 BvR 2374/99 BVerfGE 110,
370; NVwZ 2004, 1477.

13 BVerfG, Urteil vom 6. 7. 2005, 2 BvR 2335/95, 2 BvR 2391/95
zitiert nach juris.

14 Vgl. BVerfG Fufin. 13 m. w. N.
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Belegenheit der Grundstiicke in einem bestimmten Gebiet
von den tbrigen Grundstiickeigentiimern abheben. An-
ders als die tbrigen Grundstiickseigentiimer stehen die
Eigentiimer im Innovationsbereich der Aufgabe der Ge-
bietsaufwertung auch in besonderer Weise nahe. Dass die
Abgabe gruppenniitzig verwendet wird, ist bereits oben
dargelegt.

Schliefflich entsteht auch kein unerwiinschter Neben-
haushalt, da alle Einnahmen aus der Abgabenerhebung zu-
nichst dem offentlichen Haushalt zufliefen und die Aus-
zahlung an den Aufgabentriger aufgrund einer vom Haus-
haltsgesetzgeber beschlossenen Ausgabenermichtigung
erfolgt.

Auch als Sonderabgabe erfillt der Beitrag nach §7
GSED also die Anforderungen des Bundesverfassungs-
gerichts.

2.10.2 Bemessungsgrundlage

Fur die Bemessung der Abgabenhohe kommen theore-
tisch sehr viele Moglichkeiten in Betracht. Frontmeter,
Grundstucksgrofle, Bruttogeschossfliche, Verkaufsfliche
oder Mietertrige sind nur einige der Parameter, die erwo-
gen wurden. Jeder dieser Mafistibe hat seine Vorziige, je-
der bringt aber auch spezifische Nachteile oder Ungerech-
tigkeiten mit sich. Allen gemeinsam ist, dass sie kaum in
einem direkten Verhiltnis zur Werthaltigkeit der Immobi-
lie stehen. Viele haben dariiber hinaus den Nachteil, dass
sie nur mit einem gewissen Erhebungsaufwand ermittelt
werden konnen und obendrein Raum fiir Auslegung bie-
ten (gehort z. B. das Mitarbeiter WC noch zur Verkaufs-
fliche?). Hamburg hat sich daher entschieden, zu einem
anderen Mafistab zu greifen: dem Einheitswert der Grund-
sticke, der bis heute der Grundsteuerbemessung zu-
grunde liegt (§7 Absatz1 Satz2 GSED). Auch dieser
Mafistab ist nicht unumstritten: Der Einheitswert ist seit
Jahrzehnten in der Diskussion, weil auch er nur sehr un-
zureichend in der Lage ist, Wertentwicklungen abzubil-
den. Allerdings ist es den Steuerfachleuten aus Bund und
Lindern trotz aller Unterstiitzung aus Wissenschaft und
Praxis bis heute nicht gelungen, eine geeignetere Bemes-
sungsgrundlage an die Stelle des Einheitswertes zu setzen.
Fur die Bezugnahme auf den Einheitswert sprach auch,
dass jeder Eigentiimer den FEinheitswert seines Grund-
stlicks kennt, und dass die Grundeigentiimerschaft diesen
Maf3stab bei der Grundsteuererhebung trotz seiner be-
kannten Schwichen akzeptiert.

Zur Kalkulation der Abgabenbelastung muss lediglich
die Summe der Einheitswerte aller vom Innovations-
bereich umfassten Grundstiicke bekannt gemacht werden.
Auf dieser Grundlage kann jeder Grundstiickseigentiimer
sofort erkennen, wie grof§ der auf ihn entfallende Anteil
am Gesamtvolumen sein wird.

Anregungen, den Mafistab fiir die Abgabenerhebung
auf Vorschlag der Initiatoren erst im Rahmen der Rechts-
verordnung festzulegen, ist man in Hamburg nicht gefolgt.
Die Auseinandersetzung um den richtigen Maf3stab wiirde
manche hoffnungsvolle BID-Initiative aufreiben, da jeder
Partner den eigenen Geldbeutel schonen wird, wenn ihm
das moglich scheint. Auflerdem wiirde die Rechtssicher-
heit deutlich herabgesetzt, wenn der Bemessungsmaf3stab

in jedem Einzelfall erst einmal der tatsichlichen und recht-
lichen Priifung durch die Tatsacheninstanzen unterworfen
werden musste.

2.10.3 Abgabenerhebung

Der Beitrag wird einmalig zu Beginn der Laufzeit gegen-
tiber den Abgabepflichtigen durch einen Beitragsbescheid
festgesetzt und ist in jahrlichen Teilbetrigen fallig (§ 7 Ab-
satz 5 GSED).

2.11 Durchfiibrung und Mittelverwendung

Die Durchfihrung der Aufgaben des Innovationsbereichs
obliegt dem Aufgabentriger. Hierzu hat er sich im 6ffent-
lich-rechtlichen Vertrag gegentiber der Stadt verpflichtet.
Natiirlich benétigt er die fiir diese Aufgabe erforderlichen
finanziellen Mittel. Der Finanzbedarf wird gedeckt, indem
die Stadt die von ihr bei den Grundstiickseigentiimern ein-
gesammelten Mittel an ihn auskehrt. Sie darf allerdings
einen Pauschalbetrag einbehalten, um ihren Verwaltungs-
aufwand zu decken, wenn dieser in der Rechtsverordnung
der Hohe nach bestimmt ist. In Hamburg wurden bislang
Pauschalen in Hohe von 1500 Euro (Sachsentor) und
20 000 Euro (Neuer Wall) festgelegt.

Die Verwaltung leitet nur diejenigen Mittel an den Auf-
gabentriger weiter, die sie tatsichlich eingenommen hat.
Die Weiterleitung erfolgt nicht in Gestalt einer Zuwen-
dung, sondern auf der Basis eines Leistungsbescheides,
da der Aufgabentriger einen gesetzlichen Auszahlungs-
anspruch hat.

Der Aufgabentriger muss diese Mittel abgesondert von
seinen eigenen Mitteln verwalten und treuhianderisch fiir
Zwecke des Innovationsbereichs (§8 Absatz 3 GSED)
verwenden. An dieser Stelle weist das Gesetz eine Schwi-
che auf, weil der Treuhander im Unklaren dartiber gelassen
wird, wer eigentlich der Treugeber sein soll, in wessen In-
teresse er also die Mittel verwaltet. Einen Fingerzeig gibt
§ 8 Absatz 4 GSED: nicht verwendete Mittel hat der Auf-
gabentrager am Ende der Laufzeit zuriick zu geben.
Zuriick an den Fiskus, wie der Gesetzesbegriindung ent-
nommen werden kann. Der Aufgabentriger ist daher pri-
mir dem Fiskus gegentiber treuhinderisch verpflichtet.
Der Begriindung kann allerdings auch entnommen wer-
den, dass der Fiskus nach pflichtgemaflem Ermessen tiber
die Erstattung zurlick gezahlter Mittel an die Abgaben-
ptlichtigen entscheiden muss. Riickerstattung wird immer
dann erfolgen, wenn der Verwaltungsaufwand in einem
angemessenen Verhiltnis zum Erstattungsbetrag steht.
Hieraus wird deutlich, dass der Gesetzgeber davon aus-
gegangen ist, dass die Mittel, wenn sie nicht ausgegeben
werden, letztlich den Abgabenpflichtigen wieder zuflie-
en und nicht etwa den 6ffentlichen Haushalt bereichern
sollen. Die Treuepflichten des Treuhdnders bestehen daher
nicht nur unmittelbar gegeniiber der Stadt, sondern mittel-
bar auch gegeniiber den Abgabenpflichtigen.

2.12 Uberwachung

Natiirlich muss die 6ffentliche Hand, die von den Eigen-
timern Abgaben nimmt, dafiir sorgen, dass diese zweck-
entsprechend verwendet werden. Dies geschieht zunichst
praventiv durch die Verordnung, den offentlich-recht-
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lichen Vertrag mit dem Aufgabentriger und durch mog-
liche Nebenbestimmungen im Leistungsbescheid. Dane-
ben erfolgt eine begleitende Kontrolle der Mittelverwen-
dung und die Moglichkeit von Sanktionen im Missbrauchs-
fall. Die laufende Uberwachung obliegt in Hamburg der
Handelskammer (§ 6 Absatz 3 GSED). Sanktionen bis
hin zur Abberufung des Aufgabentrigers und zur Kiindi-
gung des offentlich-rechtlichen Vertrags kann allerdings
nur die Aufsichtsbehorde (in Hamburg die Bezirksamter)
verhingen.

Im Kern setzt das Gesetz allerdings auf Selbstiiber-
wachung durch die Betroffenen. Dem dienen einerseits
die Transparenzpflichten des Aufgabentragers (§6 Ab-
satz 1 GSED), vor allem aber kann man davon ausgehen,
dass jeder Aufgabentriger ein natiirliches Interesse daran
hat, dass der Innovationsbereich nach seiner Beendigung
erneut eingerichtet wird. Dies wird aber ohne Wechsel des
Aufgabentrigers nur geschehen, wenn sich der Aufgaben-
triger als seridser und leistungsfahiger Wahrer der Interes-
sen der Eigentlimer erweist und Zweifel an der Qualitat
seiner Geschiftsfihrung von vorneherein vermeidet.

2.13 Die Beendigung eines Innovationsbereichs

Eines der Grundprinzipien des Gesetzes ist die Befristung
jedes Innovationsbereichs. Fir die Abgabenpflichtigen ist
es ein Sicherheitsfaktor von nicht zu tiberschitzender Be-
deutung, dass die Einrichtung auf hochstens finf Jahre
befristet ist. Damit wird das finanzielle und konzeptio-
nelle Risiko kalkulierbar. Erweist sich der Aufgabentriger
als unfahig oder das Konzept als schwach, ist das zwar sehr
argerlich, aber dieses Risiko ist ein fiir jede Investition
typisches und letztlich begrenztes. Kein Eigentiimer
konnte dagegen der dauerhaften Einrichtung eines Inno-
vationsbereiches zustimmen, der sich letztlich als unbe-
rechenbar erweisen wird.

Hat sich der Innovationsbereich im Einzelfall als Erfolg
erwiesen, kann er verlingert werden. Allerdings stellt das
Gesetz an die Verlingerung dieselben Anforderungen wie
an die erstmalige Einrichtung. Der Aufgabentriger muss
sich das Vertrauen der Betroffenen daher jedesmal neu er-
ringen.

3 Erfahrungen mit dem Gesetz

Knapp zwei Jahre nach dem Inkrafttreten des Gesetzes
sind in Hamburg zwei Innovationsbereiche eingerichtet.
Der Innovationsbereich Sachsentor ** und der Innova-
tionsbereich Neuer Wall'. In beiden Fillen hat die Errich-
tung grofler Einkaufszentren in unmittelbarer Nihe der
traditionellen Geschiftslage die Eigentiimer zur Koope-
ration veranlasst. Die Zahl Einspriiche lag in beiden Fillen
unter 10 %. Einige wenige Widerspriiche gegen die Ab-
gabenbescheide sind eingegangen. Das erste Verwaltungs-
gerichtsverfahren ist anhingig. Die Wiederherstellung der

15 Verordnung zur Einrichtung des Innovationsbereichs Sachsentor
vom 16. 8. 2005 (HmbGVBL. S. 365).

16 Verordnung zur Einrichtung des Innovationsbereichs Neuer
Wall vom 27. 9. 2005 (HmbGVBL. S. 406).
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aufschiebenden Wirkung von Widerspruch und Klage ist

nicht beantragt worden.

Das Gesetz selbst ist zum Vorbild fir drei weitere Ge-
setze in Hessen, Bremen und Schleswig-Holstein gewor-
den. Auch in Lindern, die wie Nordrhein-Westfalen stark
auf die staatlich subventionierten freiwilligen Standort-
gemeinschaften gesetzt haben, wird nun auf eine gesetz-
liche Losung hingearbeitet. Der Bund hat die Initiative
aufgegriffen und in § 171 f. BauGB eine Offnungsklausel
geschaffen, die es den Lindern ermdéglicht, das Modell der
Innovationsbereiche tber die Wirtschaftsforderung hi-
naus auch zur Verwirklichung stidtebaulicher Ziele ein-
zusetzen.

Ein gutes Stiick weit also eine Erfolgsgeschichte. Die
Freude am Erfolg darf aber eine niichterne Betrachtung
der Reichweite des Modells und die kritische Frage nach
Verbesserungsmoglichkeiten nicht ersetzen."”

Die Erfahrungen in Hamburg haben Verschiedenes
deutlich gemacht:

— Das Instrument ist ohne Einsatz begleitender Maf3-
nahmen als niedrig schwelliges Sanierungskonzept fiir
heruntergekommene Quartiere nur bedingt geeignet.
Notwendige Voraussetzung fiir seinen Einsatz ist das
Vorhandensein einer engagierten, mindestens aber
mobilisierbaren Eigentiimerschaft und von Gewerbe-
treibenden, die bereit sind, sich fiir die Verbesserung ih-
res Standorts einzusetzen. Unter Umstinden kann die
Kombination mit anderen Instrumenten der Stidtebau-
torderung hier helfen.

— Fir die Initiatoren bringt die Ausarbeitung des Finan-
zierungskonzeptes einen erheblichen Planungsaufwand
mit sich, insbesondere, wenn bauliche Mafilnahmen
verwirklicht werden sollen. Diese Kosten kénnen zwar
in den Mafinahmen- und Finanzierungsplan eingestellt
werden, doch tragen die Initiatoren das Risiko, dass der
Innovationsbereich nicht eingerichtet wird. Hier wird
kiinftig zu prifen sein, ob Risikoiibernahmen durch
Bundes- oder Landereinrichtungen wie die KfW denk-
bar sind.

— Ein erhebliches Praxisproblem stellen groflere Kauf-
hauser oder Shopping Malls innerhalb der Innovations-
bereiche dar. Viele Einzelhandels- und Dienstleistungs-
zentren befinden sich nidmlich in historisch bebauten
Zentrumslagen, die durch kleinteilige Grundsttcksbil-
dung geprigt sind. Diese kleinteilige Struktur wird je-
doch durch grofle Kaufhausbauten unterbrochen, die
auf erheblich grofleren Grundstiicken errichtet sind.
Logische Folge ist nach den Bestimmungen des Geset-
zes, dass das Kaufhaus einen relativ hohen Anteil des
Aufwandes tragen muss. Die zentralen Konzernleitun-
gen befiirchten, dass eine Vielzahl ihrer Filialen in Inno-
vationsbereiche einbezogen wird und geben ihren Nie-
derlassungen deshalb, wenn tberhaupt zugestimmt
wird, strikte Obergrenzen fur die Beteiligung vor, die
hinter den Notwendigkeiten der Innovationsbereiche
zurlickbleiben. Der Einheitswert als Bemessungsgrund-

17 Grundsitzliche Kritik am gewihlten Ansatz tibt Bartholomii in
Baurecht 2006 S. 1838 ff.
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lage verhindert dann, dass andere Eigentiimer, auch
wenn sie wollten mit einem hoheren Anteil die Liicke
schlieffen. Teilweise kann man hier sicher durch die Ge-
bietsabgrenzung zu angemessenen Ergebnissen kom-
men, wenn das Kaufhaus beispielsweise noch anderen
Gebieten zuzuordnen ist oder sonstige Sondersituatio-
nen eine Beschrinkung auf Grundstiicksteile ermog-
lichen, die in den Innovationsbereich einzubeziehen
ist. Oft wird aber auch das Gleichbehandlungsgebot
eine Losung tber die Gebietsabgrenzung verhindern.

— Noch nicht abschlieflend geklart sind Steuerfragen. Von
besonderem Interesse ist dabei die Frage, ob die Abga-
benpflichtigen hinsichtlich eines Teils der Abgabe zum
Vorsteuerabzug berechtigt sind. Dies wird von der
Hamburgischen Steuerverwaltung bejaht. Nach der
Auffassung der Finanzbehorde Hamburg'® stellt die
Zahlung der Abgabe ein Umsatzentgelt fiir Leistungen
des Aufgabentrigers dar. Die Zahlung an die Stadt sei
dabei der Zahlung an eine Inkassostelle vergleichbar.
Als Nachweis fiir den Umsatzsteueranteil konnten
Gutschriften des Abgabenschuldners an den Aufgaben-
trager dienen. Ob diese Auffassung sich in der Bundes-
republik durchsetzen wird, bleibt abzuwarten.

4 Schlussbemerkung

Staatliche Institutionen sind nicht immer in der Lage, allen
gesellschaftlichen Anforderungen zu gentigen. Der Glaube
an die Fihigkeit stidtischer Verwaltungen mit Sanierungs-
beirite oder Stadtplanungsausschiissen, stets richtige Wei-
chenstellungen fiir den Bedarf der lokalen Wirtschaft und

18 FHH Merkblatt Umsatzsteuer, Download: http://fhh.ham
burg.de/stadt/Aktuell/behoerden/stadtentwicklung-umwelt/
stadtplanung/bid/start.html.

Bevolkerung vorzunehmen, wird nicht mehr von allen ge-
teilt. Zugleichist iberall die Bereitschaft der Blirger und der
Unternehmen spiirbar, aktiv an der Verbesserung der ortli-
chen Verhaltnisse aktiv mitzuwirken. Das Hamburgische
Gesetz zur Stirkung der Dienstleistungs- und Einzelhan-
delszentren stellt in vielerlei Hinsicht neuartige Regelungen
bereit, die es privaten Akteuren vor Ort starker als bisher
ermoglichen, Verantwortung fir gemeinschaftliche Ziele
zu Ubernehmen. Mit dem Minderheitenschutz gegen lokale
Rechtsetzungund der »Verordnung auf Bestellung« werden
im Geiste der Burgergesellschaft neue, Akzeptanz stei-
gernde Formen demokratischer Partizipation eingeftihrt.

Die aktuelle Bundesgesetzgebung ermoglicht mit dem
neuen §171f BauGB die Erweiterung dieses Ansatzes
tiber die Wirtschaftsforderung hinaus auf stadtebauliche
Themen. Wohnungsbauunternehmen werden hier Hand-
lungsmoglichkeiten zur Aufwertung ihrer Bestinde fin-
den. Gewerbe- und Logistikzentren konnten sich attrak-
tive Gemeinschaftsanlagen leisten, lirmgeplagte Biirger,
die weder Anspruch auf Lirmschutz noch Hoffnung auf
Lirmsanierung haben, konnten gemeinsam die erforderli-
chen Mafinahmen selbst finanzieren.

Hier ist in den nichsten Jahren die gesetzgeberische
Phantasie der Landesministerien und Parlamente gefor-
dert, um diesen und weiteren Themen einen geeigneten
Regelungsrahmen zur Verfligung zu stellen.

Hamburg den 15. 12. 2006

Ltd. Regierungsdirektor Martin Huber

Leiter des Rechtsamts der Behorde fiir Stadtentwick-
lung und Umwelt

Freie und Hansestadt Hamburg

Neuer Wall 88 22354 Hamburg

Tel.: 040 428403010

FAX: 040 428402496

Email: martin.huber@bsu.hamburg.de

Die jiingere Rechtsprechung zum Krankenhausrecht

Von Ltd. Ministerialrat Dr. Frank Stollmann, Disseldorf und Rechtsanwalt Dr. Caspar David Hermanns, Osnabriick*

Das »Krankenhausrecht« entzieht sich — anders als etwa so
geliufige Materien wie das Kommunal-, das Polizei- oder
das Baurecht — bislang recht erfolgreich der eingingigen
Klassifizierung. Dies liegt nicht zuletzt daran, dass neben
der schier uniiberschanbaren Vielfalt relevanter Gesetze
zugleich anch alle einschligigen Rechtsbereiche betroffen
sind — das offentliche Recht ebenso wie das Zivil- oder
gar Strafrecht. Beschdftigt man sich eingebender mit der
Begriffsbestimmung, so konnte man das Krankenhausrecht
als Teil des Gesundheits- oder Medizinrechts und insoweit

* Der Verf. Stollmann ist Leitender Ministerialrat im Ministerium
fiir Arbeit, Gesundheit und Soziales des Landes Nordrhein-
Westfalen, Diisseldorf, der Verf. Hermanns ist Partner der Sozietat
Dr. Hermanns & Partner, Rechtsanwilte, Osnabriick.

als einen speziell geregelten Bereich des Besonderen Ver-
waltungsrechts definieren.

Dabei liegt der Schwerpunkt dieses Rechtsprechungs-
berichts auf einem so verstandenen primdren Krankenhaus-
recht, und zwar im Sinne eines »offentlichen« Krankenhaus-
rechts, d. h. bezogen auf die Krankenhausplanung, die
Krankenhausfinanzierung, das Pflegesatzrecht und ver-
wandte Rechtsbereiche. Vor diesem Hintergrund fasst der
nachfolgende Rechtsprechungsbericht im Wesentlichen die
Rechtsprechung seit dem Jahr 2000 zusammen, wobei
grundlegende dltere Entscheidungen in Bezug genommen
werden.

I. Krankenhausplanung

Die Krankenhausplanung der Linder beinhaltet her-
kommlicher Weise die Vorgabe der Standorte von Kran-
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