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hat der 8. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

auf die mindliche Verhandlung vom 6. April 2005

durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Godel,

den Richter am Bundesverwaltungsgerichnt Golze, die Richterin am Bundes-
verwaltungsgericht Dr. von Heimburg, den Richter am Bundesverwaltungs-
gericht Postier unddie Richterin am Bundesverwaltungsgericht

Dr. Hauser

flr Recht erkannt:

Das Urteil des Schleswig-Holsteinischen Oberverwaltungsge-
richts vom 22. Oktober 2003 wird insoweit gedndert, alses § 8
Ziffer 2 der Satzung Gber die Warmeversorgung der Grundsti-
cke im Baugebiet Ahrensburger Redder und den Anschluss
an die Nahwarmeversorgungsanlagen (Anschlusssatzung)
der Stadt Ahrensburg vom 28. Juni 2000 in der Fassung der
1. Nachtragssatzung vom 16. September 2002 fur nichtig er-
klart hat.

Insoweit wird der Antrag abgelehnt.

Im Ubrigen wird die Revision mit der MaBgabe zurlickgewiesen,
dass §§ 4 und 5 der Anschlusssatzung flir unwirksam erklart
werden.

Von den Kosten des Verfahrens tragen die Antragsteller ein
Drittel und die Antragsgegnerin zwei Drittel.

Grinde:

Die Antragsgegnerin wendet sich gegen das Urteil des Schleswig-Holsteinischen
Oberverwaltungsgerichts, mit dem die §§ 4, 5 und 8 Nr. 2 ihrer Satzung Uber die
Warmeversorgung der Grundstlicke im Baugebiet Ahrensburger Redder und den
Anschluss an die Nahwarmeversorgungsanlagen (Anschlusssatzung) der Staat
Ahrensburg vom 28. Juni 2000 in der Fassung der 1. Nachtragssatzung vom

16. September 2002 fiir nichtig erklart werden.
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Die Revisionsbeklagten und Antragsteller wandten sich mit einem am 8. Juli 2002
eingegangenen Normenkontrollantrag gegen mehrere Vorschriften der Anschluss-
satzung. Die Satzung enthélt u.a. folgende Regelungen:

§1

Aligemeines
1. In der Stadt Ahrensburg wird zur Einschrénkung der Immissionen aus Feuerungsaniagen eine Nah-
warmeversorgung aus Kraft-Warme-Kopplungsanlagen betrieben.
2. Der Geltungsbereich der Satzung bezieht sich auf die Bebauungsplangebiete 74 und 76
- Ahrensburger Redder - ...
3. Die Stadt ist berechtigt, die Durchftihrung der Warmeversorgung auf eine Betreibergesellschait zu
Ubertragen.
4. Art und Umfang der Nahwarmeversorgungsanlagen, den Zeitpunkt ihrer Herstellung, Erweiterung
und Erneuerung sowie Art und Zustand des Warmetrégers bestimmt die Stadt.
5....
6. ...

§2

Anschluss- und Benutzungsrecht
1. Jede Eigentiimerin und jeder Eigentimer eines im Geltungsbereich liegenden bebaubaren Grund-
stlicks, das unmittelbar an eine StraBe grenzt, in der sich eine betriebsfertige Nahwérmeleitung befin-
det, ist - vorbehaltlich der Einschrankung in § 3 - berechtigt zu vertangen, dass ihr/sein Grundstiick an
die Nahwirmeversorgung angeschlossen wird (Anschlussrecht). ...
2. Nach dem betriebsfertigen Anschluss des Grundstlcks an die Nahwérmeversorgung haben die
Anschlussnehmerinnen und Anschiussnehmer das Recht, die benétigten Warmemengen aus der Ver-

sorgungsanlage zu entnehmen (Benutzungsrecht).

§4

Anschlusszwang
1. Jede Eigentiimerin und jeder Eigentimer eines Grundstiickes ... ist verpflichtet, ihr bzw. sein
Grundstiick an die Nahwirmeversorgung anzuschlie8en, sobald es mit einem Geb&ude oder mit meh-
reren Geb&uden bebaut ist oder mit der Bebauung begonnen wird und auf ihm Wérmeverbrauchsan-
lagen betrieben werden sollen.
2. Die Stadt gibt 6ffentlich bekannt, welche StraBen mit betriebsfertigen Versorgungsleitungen verse-
hen sind. Mit Ablauf eines Monats nach erfolgter Gffentlicher Bekanntgabe ist der Anschlusszwang
wirksam.
3. Werden an dffentlichen StraBen, die noch nicht mit Versorgungsleitungen ausgestattet sind, aber
spéater damit versehen werden sollen, Neubauten errichtet, so sind auf Verlangen der Stadt alle Ein-
richtungen flir den spateren Anschluss vorzubereiten. Das gleiche gilt, wenn bereits bestehende Bau-

ten durch An- und Umbau wesentlich gedndert werden solien.




§5
Benutzungszwang

1. Der gesamte Warmebedarf im Sinne von § 1 Abs. 5 ist ausschlieBlich aus den Nahwarmeversor-

gungsanlagen zu entnehmen.
2. Die Errichtung und der Betrieb von Warmeerzeugungsanlagen fir die in § 1 Abs. 5 genannten Ver-

wendungszwecke ist nicht gestattet.

§8
Anschluss an die Nahwérmeversorgungsanlagen und
Rechtsgrundlage fiir die Nahwérmeversorgung
1. Der Anschluss an die Nahwarmeversorgungsanlagen ist von der bzw. dem Verpflichteten bei der
Stadt bzw. der von ihr eingesetzten Beireibergesellschaft zu beantragen. Bei Neubauten ist der Antrag
gleichzeitig mit dem Antrag auf Baugenehmigung zu steilen.
2. Die Warmeversorgung erfolgt auf privatrechtlicher Grundlage. Hierflir sind die jeweils giiltigen Be-
dingungen fir die Versorgung mit Warme aus den Nahwéarmeversorgungsanlagen mafgebend.

Am 28. Juni 2000 schloss die Antragsgegnerin mit der NEA Norddeutsche Energie-
agentur Industrie und Gewerbe GmbH (NEA) zun&chst auf 15 Jahre einen Gestat-
tungsvertrag (iber die Warmeversorgung im Satzungsgebiet. Danach verpflichtete
sich die NEA, der Stadt und den Erwerbern der Grundstiicke im Versorgungsgebiet
aufgrund der Bestimmungen des Vertrages Nahwarme mit dem Blockheizkraftwerk
fiir Raumheizung und Warmwasserbereitung zu liefern. Die Stadt verpflichtete sich,
bei der Aufstellung des Bebauungsplanes 74 die Bindung der Grundstlickserwerber
an den Anschluss der Nahwéarmeversorgungsanlage der NEA verbindlich vorzu-
schreiben und insofern keine Warme-Eigenversorgung zuzulassen. Hinsichtlich der
gegenseitigen Verpflichtungen wird auf § 3 AVBFernwérmeV vom 20. Juni 1980 in
der jeweils giiltigen Fassung verwiesen. Nach § 8 des Vertrages darf die NEA mit
Einwilligung der Stadt Nahwarmeversorgungsanlagen von Dritten errichten lassen
und eigene Versorgungsanlagen Dritten fiir eine befristete Betriebsflihrung tberlas-
sen. Die Stadt kann der Ubertragung widersprechen, wenn der Dritte nicht genligend
Sicherheit fur die Erflillung der Vertragspflichten bietet oder wenn begriindete Be-
denken insbesondere gegen die technische und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
des Rechtsnachfolgers bestehen. Die NEA ist verpflichtet, die Warmeversorgung zu

den in einer Anlage zum Vertrag genannten Konditionen anzubieten.
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Am 30. Oktober 2000 schloss die NEA einen Geschéftsbesorgungsvertrag mit der
Warmeversorgung Ahrensburg GmbH (WVA). Darin tibertrug sie der WVA die Rech-
te und Pilichten des Versorgungsunternehmens aus dem Gestattungsvertrag mit der
Stadt Ahrensburg.

Die Antragsteller sind Eigentiimer eines im raumlichen Geltungsbereich der angegrif-
fenen Satzung gelegenen Grundstiicks. Sie bewohnen dort ein Einfamilienhaus, das
inzwischen an die von der WVA betriebene Warmeversorgung angeschlossen ist,
ohne dass sie den von der WVA ihnen zugesandten Warmelieferungsvertrag unter-

schrieben haben.

Zur Begriindung ihres Normenkontrollantrags haben sie vorgetragen, dass ein drin-
gendes éffentliches Bed(irfnis fir die Anordnung eines Anschluss- und Benutzungs-
zwanges nicht bestehe. Eine mdgliche globale Verminderung des Schadstoffaussto-
Bes erflille dieses Tatbestandsmerkmal des § 17 Abs. 2 GO nicht. Die Nahwarme-
versorgung fiihre zu unzumutbaren finanziellen Belastungen. Sie wiirden von der
privaten Betreibergesellschaft, auf die die Antragsgegnerin keinen bestimmenden
Einfluss ausiiben kénne, zu Nutzungsentgelten herangezogen, die um bis zu 30 %
iber dem Preisniveau vergleichbarer Nahwarmeversorgungen lagen. Das von der
Antragsgegnerin verfolgte Ziel, CO»-Immissionen zu senken, diirfe zu den damit fir
die Anwohner verbundenen Kosten nicht auBer Verhéltnis stehen. Darlber hinaus
komme ein Anschluss- und Benutzungszwang nur in Betracht, wenn die Rechtsbe-
ziehungen zwischen den Betroffenen und der Gemeinde besténden. Ein privatrecht-
lich ausgestalteter Betrieb der Einrichtung scheide deshalb aus.

Die Antragsteller haben erstinstanzlich beantragt,

§§ 4, 5, 8 Ziffer 2 und 15 Ziffer 3 der Satzung tber die Warme-
versorgung der Grundstlicke im Baugebiet Ahrensburger Red-
der und den Anschluss an die Nahwarmeversorgungsanlagen
(Anschlusssatzung) der Stadt Ahrensburg vom 18. Juni 2000 in
der Fassung der 1. Nachtragssatzung vom 16. September 2002
fUr nichtig zu erklaren.

Die Antragsgegnerin hat beantragt,

den Antrag abzulehnen.




Das nach § 17 Abs. 2 GO erforderliche dringende 6ffentliche Bedrfnis flir die An-
ordnung des Anschluss- und Benutzungszwanges liege vor. Die MaBnahme diene
der Einschrankung der Immissionen aus Feuerungsanlagen und damit der Gesund-
heit und dem Schutz der natiirlichen Lebensgrundiagen im Sinne des § 17 Abs. 2
GO. Der Anschluss- und Benutzungszwang sei auch notwendig, da allein eine ent-
sprechend groBe Zahl von Benutzern die Anlage rentabel mache und sie anderen-
falls nicht zu realisieren wére. Die Regelungen im Gestattungsvertrag stiinden nicht
im Widerspruch zu den &ffentlich-rechtlichen Bindungen des Anschluss- und Benut-
zungszwanges. Die Gemeinde sei nicht verpflichtet, eine &ifentliche Aufgabe selbst
zu erfillen. Im Gestattungsvertrag sei zugleich sichergestelit, dass die Einrichtung
Nahwarmeversorgung tatséchlich fir diesen Versorgungszweck zur Verfligung ste-
he. Planungen fiir Bauvorhaben miisse die Betreiberin abstimmen.

Mit Urteil vom 22. Oktober 2003 hat das Schleswig-Holsteinische Oberverwaltungs-
gericht den Antrag hinsichtlich § 15 der Satzung als unzuléssig abgelehnt und die

§§ 4, 5 und 8 Nr. 2 fUr nichtig erklart. Zu Letzterem hat es ausgefiihrt, dass die Vo-
raussetzungen flr einen Anschluss- und Benutzungszwang nicht vorlagen. Zwar
handele es sich bei der Einrichtung um eine solche der Fernwarmeversorgung. Auch
sei trotz der hier gewéhlten Form der funktionalen Privatisierung durch Ubertragung
der Durchfiihrung der Aufgabe auf die NEA in Form eines so genannten Betreiber-
modells noch eine dffentliche Einrichtung im Sinne des § 17 Abs. 1 GO gegeben.
Auch reiche es fir die Annahme eines dringenden 6ffentlichen Bedirfnisses im
Sinne des § 17 Abs. 2 GO aus, dass die Gemeinde mit der Anlage zum Klimaschutz
beitragen wolle und dieses nur bei globaler Betrachtung unter Einbeziehung erspar-
ter Kraftwerksleistungen an anderer Stelle zu bejahen sei. Wenn diese Vorausset-
zungen vorlagen, liege die Anordnung des Anschluss- und Benutzungszwanges aber
im satzungsgeberischen Ermessen der Gemeinde. Die Anordnung diirfe deshalb nur
erfolgen, wenn die dadurch herbeigefiihrten Grundrechtseingriffe verhéltinismaBig
seien. Werde durch den Anschluss- und Benutzungszwang eine Abhangigkeit des
Pilichtigen von der Einrichtung begriindet, verlange der VerhalinisméBigkeitsgrund-
satz eine dauerhafte Sicherung des Benutzungsrechts. Sofern die 6ffentliche Einrich-
tung von einem Privaten betrieben werde, miisse die Gemeinde auch Vorkehrungen
treffen, um einen Ausfall des privaten Betreibers zu verhindern oder bei dessen Aus-
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fall die Versorgung aufrechterhalten zu kdnnen. Daran fehle es hier. Das gelte ins-
besondere fiir eine Insolvenz, die das Risiko der Nichtlieferung der vereinbarten
Leistungen begriinde. Bei einer hoheitlichen Verpflichtung zum Anschluss sei dieses
Risiko nicht hinnehmbar. Die Anordnung des Anschiuss- und Benutzungszwanges
lasse eine privatrechtliche Regelung des Benutzungsverhéltnisses nicht zu. Mit der
Anordnung werde kraft Gesetzes ein &ffentlich-rechtliches Schuldverhaltnis zwischen
der Gemeinde und dem betroffenen Blrger begriindet, aus dem der Birger zum An-
schluss und zur Benutzung verpflichtet sei. Dabei sei er unter Ausschluss der privat-
rechtlichen Vertragsfreiheit den einseitig festgesetzien Benutzungsbedingungen un-
terworfen. Zudem entstiinden durch das Betreibermodell zusatzliche Kosten, die die
dffentliche Hand nicht hatte. Deshalb sei in der privatrechtlichen Ausgestaltung des
dffentlich-rechtlich erzwungenen Benutzungsverhalinisses auch ein VerstoBB gegen

das UbermaBverbot zu sehen.

Gegen das Urteil hat die Antragsgegnerin die vom Senat zugelassene Revision ein-

gelegt.

Die Antragsgegnerin riigt die Verletzung materiellen Rechts und beantragt,

unter Ab&dnderung des angefochtenen Urteils des Schleswig-
Holsteinischen Oberverwaltungsgerichts vom 22. Okiober 2003
den Antrag der Antragsteller, die §§ 4, 5 und 8 Ziffer 2 der Sat-
zung Uber die Warmeversorgung der Grundstlicke im Baugebiet
Ahrensburger Redder und den Anschluss an die Nahwarmever-
sorgungsanlagen (Anschlusssatzung) der Stadt Ahrensburg
vom 28. Juni 2000 in der Fassung der 1. Nachtragssatzung vom
16. September 2002 fiir nichtig zu erkléren, abzulehnen.

Die Antragsteller beantragen,

die Revision zurlickzuweisen.

Sie verteidigen das angefochtene Urteil.
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Der Vertreter des Bundesinteresses beteiligt sich am Verfahren, ohne einen Antrag
zu stellen. Er hegt rechtliche Bedenken gegen das Urteil des Oberverwaltungsge-

richts.

Die Revision ist teilweise begriindet. Soweit das Oberverwaltungsgericht § 8 Ziffer 2
der Anschlusssatzung der Antragsgegnerin fir nichtig erklart hat, verletzt es Bundes-
recht (1.). Hinsichtlich der §§ 4 und 5 der Anschlusssatzung ist die Entscheidung re-
visionsrechtlich nicht zu beanstanden (2.).

1. Das Oberverwaltungsgericht hat § 8 Ziffer 2 der Anschlusssatzung fiir nichtig er-
klart, weil die Anordnung eines Anschluss- und Benutzungszwanges eine privatrecht-
liche Regelung des Benutzungsverhéltnisses ausschlieBe. Diese Rechtsauffassung
verstdBt gegen den bundesrechtlichen Grundsatz der VerhéaltnisméaBigkeit.

Bei der Benutzung offentlicher Einrichtungen ist zwischen dem Anspruch auf Zugang
zu der éffentlichen Einrichtung, das "Ob" der Benutzung, und der Ausgestaltung des
Benutzungsverhaltnisses, dem "Wie" der Benutzung, zu unterscheiden. Wahrend
der Anspruch auf Zulassung oder Zugang zu der 6ffentlichen Einrichtung einer
Kommune grundsétzlich nach den 6&ffentlich-rechtlichen Vorschriften der Gemeinde-
ordnung zu bestimmen ist, kann das Benutzungsverhélinis sowohl 6ffentlich-rechtlich
als auch privatrechtlich ausgestaltet sein. Das wird insoweit vom Oberverwaltungsge-
richt auch nicht in Frage gestellt. Es meint aber, wenn der Zugang zu einer offentli-
chen Einrichtung aufgrund eines von der Gemeinde angeordneten Anschluss- und
Benutzungszwanges 6ffentlich-rechtlich verpflichtend ist, sei eine privairechtliche
Ausgestaltung des Benutzungsverhéltnisses nicht mehr méglich. Diese Auffassung
verkennt die der Kommune zustehende Formenwabhlfreiheit hinsichtlich der Rege-
lung der Benutzungsverhéltnisse ihrer 6ffentlichen Einrichtungen. Sie erméglicht eine
privatrechtliche Ausgestaltung des Benutzungsverhélinisses - und damit z.B. auch
eine privatrechtliche Entgeltregelung - immer dann, wenn diese nicht durch kommu-
nalrechtliche Vorschriften ausdriicklich ausgeschlossen ist. Dies ist nach den Fest-
stellungen des Oberverwaltungsgerichts zum irreversiblen Landesrecht nicht der Fall;
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auch der Begriff der 6ffentlichen Einrichtung im Sinne des § 17 Abs. 2 der Gemein-
deordnung flur Schleswig-Holstein schilieBt danach eine privatrechtliche Gestaltung
nicht aus. Der generelle Ausschluss eines privatrechtlichen Benutzungsverhalinisses
lasst sich entgegen der Auffassung des Oberverwaltungsgerichts auch nicht aus
dem VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz herleiten, dem die Eingriffe in die Grundrechte
der betroffenen Einwohner durch den angeordneten Anschluss- und Benutzungs-
zwang entsprechen miissen. Dementsprechend ist es in der Rechtsprechung weit-
gehend anerkannt, dass die Regelung des Benutzungsverhélinisses, insbesondere
die des Entgelts flir die Benutzung einer 6ffentlichen Einrichtung, grundsétzlich auch
dann privatrechtlich erfolgen kann, wenn fiir die Einrichtung ein Anschluss- und Be-
nutzungszwang besteht (vgl. u.a. BGH, DVBI 1992, 369/370 m.w.N.; OVG Lineburg,
NJW 1977, 450; Sachsisches OVG, DVBI 1997, 507; HessVGH, ESVGH 25, 59;
OVG Miinster, NVwZ 1987, 727; a.A. Frotscher, Die Ausgestaltung kommunaler
Nutzungsverhaltnisse bei Anschluss- und Benutzungszwang, 1974, S. 17; Holzl/
Hien/Huber, BayGO u.a., Art. 21 GO Anm. 3.1). Die 6ffentlich-rechtliche Regelung
des Zugangs zu einer 6ffentlichen Einrichtung kann von der Ausgestaltung der Be-
nutzung getrennt betrachtet werden, so dass eine einschrédnkende Vorgabe fiir die
Gestaltung durch die Kommune nicht erforderlich ist.

Insoweit stellt sich die angefochtene Entscheidung auch nicht aus anderen Griinden
als richtig dar. Die Regelung des § 8 Ziffer 2 der Anschlusssatzung, der zufolge die
Nahwarmeversorgung auf privatrechtlicher Grundlage erfolgt, ist nicht zu beanstan-

den.

2. Im Ubrigen ist die Revision unbegriindet. Die Feststellung des Oberverwaltungs-
gerichts, dass §§ 4 und 5 der Anschlusssatzung nichtig seien, verletzt Bundesrecht
nicht. Die Anderung des Tenors dahingehend, dass diese Vorschriften fiir unwirksam
(statt nichtig) erklart werden, tragt der Anderung des Wortlauts des § 47 Abs. 5

Satz 2 VwWGO durch das Europarechtsanpassungsgesetz Bau-EAG Bau vom

24. Juni 2004 BGBI | S. 1359 (1381) Rechnung.

a) Entgegen der Auffassung der Revision verstdBt das Urteil des Oberverwaltungs-
gerichts nicht gegen die von der Selbstverwaltungsgarantie des Art. 28 Abs. 2 GG
umfasste Organisationshoheit der Gemeinde. Zwar umfasst die zur Selbstverwal-
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tungsgarantie gehdrende Befugnis eigenverantwortlicher Fihrung der Geschafte
auch die Organisationshoheit (vgl. BVerfGE 38, 258 <278 ff.>; 52, 95 <117>; 78, 331
<341>; 83, 363 <382>; 91, 228 <236>). Art. 28 Abs. 2 GG gewdéhrleistet die eigen-
verantwortliche Aufgabenwahrnehmung aber lediglich im Rahmen der Gesetze.
Dementsprechend sind auch die den Gemeinden zustehenden Organisationsbefug-
nisse durch die Vorgaben des Gesetzgebers gebunden (BVerfGE 91, 228 <238>).
Die Grenzen flr die Vorgaben des Gesetzgebers finden sich im Kernbereich der
Selbstverwaltungsgarantie (BVerfGE 1, 167 <174 £.>; 79, 127 <146>; stRspr) und
der Gewabhrleistung des Art. 28 Abs. 2 GG, den Gemeinden die Méglichkeit eigen-
verantwortliche Aufgabenwahrnehmung zu garantieren (BVerfGE 79, 127 <147>;
BVerwG, Urteil vom 6. April 2005 - BVerwG 8 CN 1.03 -).

Der Kernbereich der Selbstverwaltungsgarantie ist tangiert, wenn die Vorgaben des
Gesetzgebers eine eigensténdige organisatorische Aufgabenerfillung ersticken, sei
es, dass die Gemeinde aus der Verantwortung verdrangt wird, sei es, dass sie kei-
nen organisatorischen Spielraum zur Aufgabenbewdltigung mehr hat. Diese Voraus-
setzungen liegen hier nicht vor. Fir die Organisationshoheit gilt - anders als fiir die
Bestimmung der gemeindlichen Aufgaben - nicht ein Prinzip der Allzusténdigkaeit,
nach dem die Gemeinde grundsatzlich alle Fragen ihrer Organisationshoheit selbst
zu entscheiden hatte. Die prinzipielle Allzusténdigkeit, von der in Art. 28 Abs. 2

Satz 1 GG die Rede ist, bezieht sich allein auf die értlichen Angelegenheiten und
damit die sachlichen Aufgaben, nicht aber auf die Organisation der Gemeinde. Dem
staatlichen Gesetzgeber kommt vielmehr eine weitgehende Befugnis zu, die Organi-
sationsstrukturen nach seinen Vorstellungen zu regeln. Davon hat er mit den Rege-
lungen des Kommunalrechts Gebrauch gemacht. Die Organisationshoheit ist des-
halb von vornherein nur relativ gewébhrleistet (vgl. BVerfGE 91, 228 <240>).

So ist die Gewahrleistung des Art. 28 Abs. 2 GG auch im Vorfeld der Sicherung des
Kernbereichs nicht verletzt. Die Entscheidung der Antragsgegnerin, ob sie eine Ein-
richtung der Fernwarmeversorgung - dass es sich trotz der Bezeichnung als Nah-
warmeversorgungsanlage um eine Anlage der Fernwarmeversorgung im Sinne der
Schleswig-Holsteinischen Gemeindeordnung handelt, hat das Oberverwaltungsge-
richt revisionsrechtlich bindend festgestellt - betreiben will und in welcher Rechtsform
dies geschehen soll, gehdrt zu der ihr im Rahmen der Selbstverwaltung zustehenden
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Organisationshoheit. Bei der Ausgestaltung im Einzelnen ist sie aber an die gesetzli-
chen Grenzen des Kommunalrechts gebunden, zu denen auch die Voraussetzungen
gehdren, unter denen ein Anschluss- und Benutzungszwang fur 6ffentliche Einrich-
tungen begriindet werden darf. Das Selbstverwaltungsrecht der Antragsgegnerin aus
Art. 28 Abs. 2 GG wird nicht dadurch verletzt, dass das Oberverwaltungsgericht die
hier von ihr gewéhlte konkrete Ausgestaltung der Organisation ihrer Fernwarmever-
sorgung fiir unverhaltnismaBig gehalten hat. Denn ihr verbleibt ein hinreichender
Spielraum fUr von ihr zu wahlenden Gestaltungsmadglichkeiten zum Betrieb einer der
Fernwarmeversorgung dienenden Offentlichen Einrichtung. So kann sie nicht nur z.B.
einen privaten Betreiber im Rahmen eines so genannten Betriebsfliihrungsmodells,
bei dem das Benutzungsverhaltnis zwischen ihr und dem Benutzer der Einrichtung
besteht, einschalten; sie kann auch, wie hier, im Rahmen eines so genannten Betrei-
bermodells den Betrieb der Einrichtung einschlieBlich der Rechtsbeziehungen zum
Benutzer einem privaten Unternehmen {ibertragen, wenn sie sich selbst entspre-

chend wirksame Kontroll- und Einflussméglichkeiten vorbehélt.

b) Die Feststellungen des Oberverwaltungsgerichts dass die hier gewahlte Ausges-
taltung des Betriebs der Einrichtung der Fernwarmeversorgung zu unverhaltnismasi-
gen Grundrechtseingriffen bei den Benutzern flihrt, verletzt nicht den bundesrechtli-

chen Grundsatz der Verhaltnismé&Bigkeit.

Das Oberverwaltungsgericht ist in irrevisibler Auslegung der landesrechtlichen Vor-
schrift des § 17 Abs. 2 GO zu dem Ergebnis gekommen, dass ein Anschluss- und
Benutzungszwang nur fiir eine 6ffentliche Einrichtung angeordnet werden kann und
dass es sich bei der von der WVA betriebenen Fernwérmeversorgungsanlage um
eine 6ffentliche Einrichtung im Sinne der Schleswig-Holsteinischen Gemeindeord-
nung handelt. Denn fir die Annahme einer &ffentlichen Einrichtung komme es nur

auf die Allgemeinheit des Bereitstellungszweckes an.

Aufgrund dieses sehr weit gefassten Begriffs der 6ffentlichen Einrichtung (enger z.B.
fir das sachsische Landesrecht: Sachsisches OVG, Urteil vom 3. Juni 2003 -4 D
373/99 - NJ 20083, 613 <LS>) stellt der VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz erhéhte An-
forderungen an die von der Gemeinde zu treffenden Vorkehrungen, wenn der An-
schluss- und Benutzungszwang flir eine solche Einrichtung angeordnet werden soll.
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Diese betreffen insbesondere die Gewéahrleistung der Versorgungssicherheit, d.h.
den Schutz vor dem Ausfall oder der Beeintrachtigung der Leistung. Auch wenn
bundesrechtlich grundsatzlich keine Bedenken bestehen, einen Anschluss- und Be-
nutzungszwang flr privatrechtlich ausgestaltete Benutzungsverhéiltnisse zu begriin-
den (s.0.), so fordert in diesem Fall das Verbot, die Grundrechte der betroffenen
Burger (iberm&Big einzuschranken, dass die Versorgung, die der Birger aus der 6f-
fentlichen Einrichtung beziehen muss, in gleichem Umfang gesichert ist, als wenn sie
durch die 6ffentliche Hand erfolgte. Denn diese tragt die Gewahr daflr, dass die
Leistung, die sich der Biirger nicht aufgrund eigener Entscheidung verschaffen darf,
erbracht wird. VerhaltnismaBig ist die im Anschluss- und Benutzungszwang liegende
Grundrechtseinschrankung nur, wenn die Kommune die Versorgungssicherheit ge-

wahrleistet.

Die Versorgungssicherheit kann die Gemeinde nur garantieren, wenn sie im Fall ei-
nes so genannten Betreibermodells, wie es das Oberverwaltungsgericht hier festge-
stellt hat, trotz des Betriebs der Einrichtung durch eine juristische Person des Privat-
rechts, die auch die Rechtsbeziehungen zu den Benutzern unterhalt, durch Einwir-
kungs- und Kontrollrechte hinreichend Einfluss auf den Betreiber nehmen kann. Da-
bei ist durch Bundesrecht nicht vorgegeben, in welcher konkreten Form diese Ein-
fluss- und Kontroliméglichkeiten bestehen miissen. Sie kénnen z.B. durch gesell-
schaftsrechtliche Beteiligungen, aber auch durch MaBnahmen der Vertragsgestal-
tung, wie z.B. Selbsteintritts-, Ubernahme- oder Vetorechte der Gemeinde, Geneh-
migungs- und Abstimmungspflichten des Betreibers mit der Gemeinde beziglich der
Preisgestaltung und des Ausbaus der Anlage etc. erfolgen. MaBstab fir die Einwir-
kungsmadglichkeiten der Gemeinde ist die Versorgung, die sie bei 6ffentlich-recht-
licher Ausgestaltung des Benutzungsverhéltnisses gewéhren wiirde. Das erfordert
nicht nur Eingriffsmdglichkeiten fiir den Ausfall des Betreibers, z.B. durch Ubernah-
merechte oder vorzeitige Kiindigungsrechte, sondern auch fir die Sicherung der zu-
verlassigen Versorgung im Sinne des Satzungszwecks, was gegebenenfalls auch
eine Anpassung an technische Verbesserungen zugunsten des angestrebten Immis-

sionsschutzes notwendig machen kann.

Das ist nach den das Revisionsgericht bindenden Feststellungen des Oberverwal-
tungsgerichts hier nicht der Fall. Die Regelung der Satzung tber den Anschluss- und
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Benutzungszwang muss mit dem den Betrieb auf den privaten Betreiber libertragen-
den Gestattungsverirag der Antragsgegnerin mit der NEA als Einheit gesehen wer-
den. Danach hat die Antragsgegnerin zwar eine langfristige schuldrechtliche Ver-
pflichtung der NEA f{ir die Versorgung der anzuschlieBenden Grundstlicke begriin-
det und sich nach Ablauf des Vertrages ein Ubernahmerecht einrdumen lassen.
Waéhrend der Laufzeit des Vertrages hat sie aber keine Einflussmdglichkeiten, son-
dern nur ein Informationsrecht und das Recht, dass nach Mdglichkeit Planungen
aufeinander abgestimmt werden. Ein durchsetzbarer Anspruch der Antragsgegnerin
auf die Ausgestaltung der Warmeversorgung ist nicht vorgesehen. Ohne entspre-
chende Rechte der Gemeinde ist der Anschluss- und Benutzungszwang aber unzu-

lassig.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 155 Abs. 1 Satz 1 VwGO.

Gdodel Golze Dr. von Heimburg

Postier Dr. Hauser

Beschluss

Der Wert des Streitgegenstandes wird flir das Revisionsverfahren auf 5 000 € fest-

gesetzt (§ 47 Abs.1 Satz 1, § 52 Abs.2 GKG).

Godel Golze Dr. von Heimburg

Postier Dr. Hauser




