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Kostenausgleich nach § 31 SchG - Behandlung von Altféllen und

BerechnungsmaBstébe
Von Dr. Dario Mock und Marius Meinert, Freiburg i. Br.”

Das Urteil des Verwaltungsgerichtshofs Baden-Wiirttemberg (VGH BW) vom 06.12.2022 (Az. 9 S 3232/21)!
hat die im Grundsatz schon 1977 gekliirte Pflicht zur finanziellen Kooperation zwischen Umlandgemeinden
und Schulstandortgemeinden bei Schulinvestitionskosten gewissermafien aus dem Dornrdschenschlaf er-

weckt, Diese Thematik belastet seitdem das Verhdltnis zwischen Umland- und Standortgemeinden. In seiner

aktuellen Entscheidung schafft der VGH BW zusitzliche Klarheit hinsichtlich der verfahrensmafigen und
materiellen Anforderungen an die Feststellung eines dringenden dffentlichen Interesses i. S. v. § 31 Abs. 1
Satz 2 SchG?, bei der Anwendung auf Generalsanierungen sowie der Frage des mafigeblichen Beurteilungs-
zeitpunkts®. Es bleiben aber offene Fragen, die vor allem die finanzielle Beteiligung bei Altfillen und die
spezifischen Berechnungsmethoden und Verteilungsschliissel betreffen.

l. Ausgangslage

Schulinvestitionskosten konnen seit Jahrzehnten unverindert
durch offentlich-rechtliche Vereinbarungen und ggf. die Ver-
pflichtung zum Abschluss solcher Vereinbarungen gemafl § 31
Abs. 1 SchG bzw. der weitgehend wortgleichen Vorgingerrege-
lung in § 15 Abs. 1 SchulVOG (1965)* zwischen Standortge-
meinden und Umlandgemeinden ausgeglichen werden. Dabei
ist von drei Phasen auszugehen: In der Freiwilligkeitsphase nach

*  Der Autor Dr. Mock ist Rechtsanwalt und Fachanwalt firr Verwaltungs-
recht in der Sozietat Heilshorn Mock Edelbluth in Freiburg. Der Autor
Meinert ist Rechtsanwalt in dieser Kanzlei.

1 Im Folgenden werden die mafigeblichen Entscheidungen der Ubersicht-
lichkeit halber nach Jahreszahlen zitiert: VGH BW, Urt. v. 06.12.2022 -
9 S 3232/21 - als VGH BW 2022; VGH BW, Urt. v. 14.03.1985 - 11 §
631/80 -, teilweise verdffentlicht in VBIBW 1986, 344, als VGH BW
1985; VGH BW, Urt. v. 08.03.1977, ESVGH 28, 174 als VGH BW 1977.

§ 31 Abs. 1 Satz 1 SchG kénnen Gemeinden Schulverbinde bil-
den oder dffentlich-rechtliche Vereinbarungen abschlieffen. In
der Zwischenphase nach § 31 Abs.1 Satz2 SchG werden sie
hierzu verpflichtet, wenn die oberste Schulbehdrde ein dringen-
des dffentliches Bediirfnis feststellt. In der Zwangsphase nach § 31
Abs. 1 Satz 3 SchG trifft die Rechtsaufsichtsbehérde notwendi-
genfalls Mafinahmen zur Durchsetzung dieser Verpflichtung.®

2 Schulgesetz fiir Baden-Wiirttemberg (SchG) in der Fassung vom
01.08.1983 (GBL. 1983, 297).

3 Vgl ausfithrlich zu dieser Entscheidung den Aufsatz von Kadisch, Schul-
sanierung und -neubau: Aktuelle Weichenstellungen des. Verwaltungsge-
richtshofs Baden-Wiirttemberg zur Frage der Kostenbeteiligung von Um-
landgemeinden, VBIBW 2024, 353 (in diesem Heft).

4 Vgl VGH BW 1977, ESVGH 28, 174, 177.

VGH BW 2022, juris Rn. 98; VGH BW 1977, ESVGH 28, 174, 177; vgl.

Kadisch, VBIBW 2024, 353, 357 (in diesem Heft).
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Die aktuelle Entscheidung betrifft, wie auch die frithere
Rechtsprechung des VGH BW, die Zwischenphase, also insbe-
sondere die Frage nach einer Verpflichtung von Gemeinden
zum Abschluss einer 6ffentlich-rechtlichen Vereinbarung. In
der Zwischenphase kann die oberste Schulbehérde einen fest-
stellenden Verwaltungsakt iiber das Bestehen eines dringenden
offentlichen Bediirfnisses an der Kooperation erlassen, Die ge-
naue Ausgestaltung dieser Kooperation obliegt zunéchst weiter
den Gemeinden und wire erst in der Zwangsphase erneut
durch die oberste Schulbehorde und ggf. die Rechtsprechung
zu prifen. Wesentliche Erkenntnisse lassen sich der aktuellen
Entscheidung deshalb vor allem fiir das dringende Gffentliche
Bediirfnis entnehmen. Weitere, seit den Anfangen der einschla-
gigen Rechtsprechung im Jahr 1977 ungeklirte Fragen beant-
wortet der VGH BW in seiner aktuellen Entscheidung indes
weiterhin nicht.

In seiner Entscheidung vom 06.12.2022 erklirt der VGH
BW iiberzeugend, dass nicht nur Schulneubauten, sondern
auch Generalsanierungen als Investitionsmafnahmen eine Ko-
operationspflicht auslosen kénnen.® Ebenfalls zumindest im
Grundsatz iiberzeugend positioniert hat sich der VGH BW
dazu, dass der mafigebliche Zeitpunkt fir die Beurteilung des
Feststellungsbescheids sein Erlasszeitpunkt ist, es sich bei dem
Feststellungsbescheid also nicht um einen Dauerverwaltungs-
akt handelt.”

Unklar bleibt hingegen die Frage der Kooperationspflicht
bei sog. Altfillen. Hierzu bestitigt der VGH BW seine frithere
Rechtsprechung, wonach eine Beteiligung auch fiir Mafinah-
men maglich ist, mit deren Planung oder Ausfiihrung vor der
Beteiligungsaufforderung an die Umlandgemeinden begon-
nen wurde. Eine Ausnahme soll denkbar sein, wenn die Mafi-
nahme bereits vor dem Beteiligungsbegehren tatsichlich und
finanziell abgeschlossen ist.® Damit greift der VGH BW eine
Formulierung aus seiner élteren Rechtsprechung auf.® Er ldsst
aber ebenso wie in fritheren Entscheidungen die Definition
des tatsichlichen, also baulichen und des finanziellen Ab-
schlusses offen. Ebenfalls lasst er offen, ob die Kooperations-
pflicht in diesen Fillen von vornherein ausgeschlossen ist
oder ob zusitzliche, einen Vertrauenstatbestand begriindende
Umstinde vorliegen miissen. Diese Fragen sind besonders
brisant, weil durch spite Beteiligungsbegehren erhebliche
Konflikte zwischen Umland- und Standortgemeinden entste-
hen kénnen. Obwohl sich dieser Konflikt schon seit den An-
fingen der Rechtsprechung im Jahr 1977 abgezeichnet hatte,
verlangen die Standortgemeinden im Anschluss an die aktu-
elle Entscheidung vermehrt die Beteiligung von Umlandge-
meinden auch bei bereits linger in Planung befindlichen Pro-
jekten. Vermeintlich plétzlich sehen die Umlandgemeinden
sich im Anschluss an die aktuelle Entscheidung des VGH BW
nun erheblichen Forderungen der Standortgemeinden ausge-
setzt.

Bei der Beurteilung des dringenden 6ffentlichen Bediirf-
nisses an einer interkommunalen Zusammenarbeit sind zu-
dem noch keine abschliefenden und genauen Kostenberech-
nungen und Verteilungsschliissel erforderlich. Der VGH BW
hat daher offengelassen, wie genau die teils fir die Erfiillung
von Schultrigeraufgaben gewihrten Mittel des kommunalen
Finanzausgleichs bei der Kostenverteilung zu berticksichtigen
sind. Bei der konkreten Kostenverteilung haben die Gemein-
den nicht unerhebliche Verhandlungsspielriume. An dieser
Stelle sollen mégliche Mafistibe fiir eine etwaige Zwangsphase
und als Leitlinie fiir freiwillige Verhdndlungen aufgezeigt wer-
den.

Bei der Festlegung eines Kostenschliissels bestehen fiir die
Gemeinden Verhandlungsspielraume auch bei der Einbezie-
hung von lingeren Zeitrdumen und Durchschnittswerten der
Schiileranteile einzelner Gemeinden. Wéhrend fiir den Fest-
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stellungsbescheid wohl nur eine punktuelle Betrachtung er-
folgt, konnen Gemeinden im Rahmen einer konkreten &f-
fentlich-rechtlichen Vereinbarung auch andere Maf3stibe
wihlen.

ll. Behandlung von Altféllen

Ein zentraler Gegenstand der Entscheidung des VGH BW ist
die Frage, wann bezogen auf eine konkrete Schule und Maf3-
nahme ein dringendes o6ffentliches Bediirfnis i. S. v. § 31 Abs. 1
Satz 2 SchG vorliegt. Eher am Rande beschiftigt sich die Ent-
scheidung mit der Frage, ob und ggf. in welchen Fillen - soge-
nannten Altfillen — eine Kostenbeteiligung von der Standort-
kommune nicht mehr eingefordert werden kann.

Diese Fragestellung hat eine erhebliche praktische Bedeu-
tung, da Standortkommunen angesichts der nunmehr angesto-
flenen Diskussion um eine Beteiligung von Umlandgemeinden
auch Mafinahmen in den Blick nehmen, die kurz vor dem Ab-
schluss stehen oder bereits baulich und méglicherweise sogar
finanziell abgeschlossen sind und fiir die eine Beteiligung der
Umlandgemeinden bislang nicht im Raum stand. Diese berufen
sich regelmidBig auf schutzwiirdiges Vertrauen und ein wider-
spriichliches Verhalten der Standortkommune, um eine - aus
Sicht der Umlandkommunen riickwirkende — Kostenbeteili-
gung zu vermeiden.

1. Ansatzpunkte in der Rechtsprechung

Die aktuelle Entscheidung des VGH BW schliefit riickwirkende
Forderungen bei bereits abgeschlossenen Mafinahmen nicht
von vornherein aus. Im Grundsatz ist vielmehr eine Beteiligung
der Umlandgemeinden auch in diesen Féllen mdglich, da § 31
Abs. 1 SchG keine zeitliche Reihenfolge in dem Sinne voraus-
setzt, dass ab einem bestimmten Zeitpunkt eine frejwillige oder
verpflichtend festgesetzte Beteiligung anderer Kommunen nicht
mehr zulissig ware.*

Allerdings nennt das Gericht als Ausnahme von der Mog-
lichkeit, auch nachtriglich noch eine Kostenbeteilignng einzu-
fordern, den Fall eines widerspriichlichen Verhaltens der Stand-
ortgemeinde: ,Etwas anderes ist grundsdtzlich nur denkbar,
wenn nach den konkreten Umstinden des Einzelfalls die Maf-
nahme, die das dringende dffentliche Bediirfnis an einer gemein-
samen Aufgabenerfiillung begriinden soll, in der Vergangenheit
abgeschlossen und finanziert wurde (...). Denn nach den auch im
Verwaltungsrecht und zwischen Hoheitstrigern geltenden Grund-
siitzen von Treu und Glauben, § 242 BGB in entsprechender An-
wendung (...), und dem hieraus folgenden Verbot des wider-
spriichlichen Verhaltens (,venire contra factum proprium’) wire
es rechtsmissbriuchlich, wenn eine Schulstandorigemeinde fiir
eine in der Vergangenheit tatsiichlich und finanziell abgeschlos-
sene MafSnahme fiir ihre Schule, die auch von auswirtigen Schii-
lern besucht wird, erst nachtrdglich eine gemeinsame Erfillung
der Schultrigeraufgaben von den Umlandgemeinden einfordern
wiirde. Dieser Forderung stiinde das berechtigte Vertrauen darauf
entgegen, dass angesichts der bereits abgeschlossenen Mafinahme
eine gemeinsame Erfiillung der Schultrigeraufgaben nicht mehr
geltend gemacht werden wird.“!!

6 VGH BW 2022, juris Rn. 82 ff; vgl. Kadisch, VBIBW 2024, 353, 358 (in
diesem Heft).
7 VGH BW 2022, juris Rn. 61 ff; anders noch VGH BW 1985, VBIBW
1986, 344, 344; vgl. Kadisch, VBIBW 2024, 353, 357 (in diesem Heft).
8 VGH BW 2022, juris Rn. 92; vgl. Kadisch, VBIBW 2024, 353, 359 (in die-
sem Heft).
9 VGH BW 1985, S. 19 der unverdffentlichten Entscheidungsgriinde.
10 VGH BW 2022, juris Rn. 91 ff.
11 VGH BW 2022, juris Rn. 91 ff.
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Im entschiedenen Fall hat der VGH BW nicht abschlieflend
geklart, unter welchen Voraussetzungen im Einzelnen eine Kos-
tenbeteiligung der Umlandgemeinden bei abgeschlossenen
Mafinahmen nicht zulissig ist. Denn die Standortgemeinde
hatte bereits vor Beginn der Mafinahme ein Informationsge-
sprich mit den betroffenen Umlandgemeinden gefiihrt, was
nach Auffassung des Gerichts der Annahme widerspriichlichen
Verhaltens sowie der Entstehung schutzwiirdigen Vertrauens
vor Abschluss der Mafinahme entgegenstand.'*

In der fritheren Entscheidung des 11. Senats findet sich zur
Altfallproblematik eine #hnliche Argumentation. Das Gericht
weist auch in dieser Entscheidung zundchst darauf hin, dass
sich weder aus dem Wortlaut noch aus Sinn und Zweck der
Regelung oder der gesetzlichen Systematik ergebe, dass eine in-
terkommunale Zusammenarbeit zum Zweck der gemeinsamen
Erfilllung von Schultrageraufgaben nur dann erfolgen kénne,
wenn die Schule noch nicht errichtet wurde oder jedenfalls
noch nicht betrieben werde. § 31 Abs. 1 SchG setze keine zeitli-
che Reihenfolge fest, die ab einem bestimmten Zeitpunkt eine
(freiwillige oder verpflichtend festgesetzte) Beteiligung anderer
Schultrager nicht mehr zuliefle. Es handele sich daher ,,nicht um
einen Fall, der in der Vergangenheit abgeschlossen und finanziert
wurde (sogenannter Altfall), sondern noch um einen ,gegenwiirtig
laufenden’ Fall, da die Kligerin bereits vor dem Beginn des inzwi-
schen abgeschlossenen Bauvorhabens eine Beteiligung der Um-
landgemeinden verlangt hat und entsprechende Verhandlungen -
wenn auch ergebnislos - eingeleitet wurden”!

Zusammenfassend ist nach der bisherigen Rechtsprechung
dreierlei festzuhalten: Zunichst ist auch bei Altfillen eine Kos-
tenbeteiligung von Umlandgemeinden nicht ausgeschlossen.
Weiter setzt ein Altfall voraus, dass die Mafinahme baulich und
finanziell abgeschlossen ist. Schlieflich kann ein schutzwiirdiges
Vertrauen jedenfalls dann nicht entstehen bzw. handelt die
Standortgemeinde nicht widerspriichlich, wenn eine Kostenbe-
teiligung der Umlandgemeinden diesen gegeniiber vor dem Be-
ginn der MaBnahme angekiindigt bzw. eingefordert wurde.

2. Regelfall und Ausnahme

Im Ausgangspunkt ist der aktuellen Entscheidung wie auch der
Vorgingerentscheidung aus dem Jahr 1985 zu entnehmen, dass
ein gesetzlicher Ausschluss der Kostenbeteiligung in zeitlicher
Hinsicht nicht besteht. Es sind jedoch Fille denkbar, in denen
eine Kostenbeteiligung unter bestimmten Voraussetzungen aus-
geschlossen ist.

Zu den Voraussetzungen eines solchen Ausschlusses duflert
sich der VGH BW nicht abschliefend. Er sei ,grundsétzlich nur
denkbar®, wenn die Mafnahme in der Vergangenheit abge-
schlossen und finanziert wurde, also ein Altfall vorliege. Im An-
schluss verweist die Entscheidung auf den auch zwischen Ho-
heitstrigern geltenden Grundsatz von Treu und Glauben und
dem daraus folgenden Verbot widerspriichlichen Verhaltens (ve-
nire contra factum proprium).

Die konkreten Ausfithrungen des VGH BW sind missver-
stindlich und legen nahe, dass im Falle einer abgeschlossenen
Mafinahme stets oder zumindest im Regelfall von einem Aus-
schluss der Kostenbeteiligung auszugehen sei, also allein der
Abschluss einer Mafinahme bereits eine Kostenbeteiligung aus-
schlieBe. Diese Auslegung wird naturgemifl von Umlandge-
meinden vertreten, die bei aus ihrer Sicht abgeschlossenen
Mafinahmen mangels weitergehender Anhaltspunkte fiir eine
ausnahmsweise Kostenbeteiligung diese ablehnen. Dem stehen
allerdings die weiterfiihrenden Ausfithrungen des Gerichts ent-
gegen. Im Anschluss ldsst der VGH BW die konkreten Voraus-
setzungen eines Ausschlusses der Kostenbeteiligung offen und
bezeichnet diese Situation ausdriicklich als Ausnahmefall, zu
dessen Bejahung einerseits ein widerspriichliches Verhalten der
Standortgemeinde, andererseits ein berechtigtes Vertrauen der
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Umlandgemeinden erforderlich sei. Hinreichende Anhalts-
punkte hierfiir lagen nach Auffassung des VGH BW im ent-
schiedenen Fall - trotz abgeschlossener Mafinahme - nicht vor,
weil schutzwiirdiges Vertrauen jedenfalls durch Gesprache zwi-
schen den Gemeinden vor dem Beginn der Mafinahme zerstort
worden war.

Danach ist regelungstechnisch auch bei abgeschlossenen
Mafinahmen weiterhin von einem Regel-Ausnahme-Verhiltnis
auszugehen, wobei den Regelfall die Kostenbeteiligung der Um-
landgemeinde darstellt und eine nachtrigliche Kostenbeteili-
gung dagegen nur in begriindungsbediirftigen Ausnahmefdllen
ausgeschlossen ist. Widerspriichliches Verhalten bzw. berechtig-
tes Vertrauen ergibt sich damit nicht bereits unmittelbar aus
dem Vorliegen einer abgeschlossenen Mafinahme, sondern ist
jeweils gesondert anhand der Gesamtumstinde zu begriinden.

3. Widerspriichliches Verhalten und berechtigtes Vertrauen
Nachdem wie ausgefiihrt der bauliche und finanzielle Abschluss
einer Mafinahme allein nicht unmittelbar zu einem Ausschluss
der finanziellen Beteiligung von Umlandgemeinden fiihrt, ist
jeweils im Einzelfall zu priifen, ob in der Vorgehensweise der
Standortgemeinde ein rechtlich missbilligtes Verhalten zu sehen
ist, das zu einem Ausschluss fithrt. Dabei ist der Abschluss einer
Mafnahme ein wichtiges, aber eben nicht das alleinige Krite-
rium.

a) Aligemeine Vorgaben
Rechtlicher Ansatzpunkt ist fiir den VGH BW der auch im 6f-
fentlichen Recht geltende Grundsatz von Treu und Glauben
(§ 242 BGB) in der Ausprigung des widerspriichlichen Verhal-
tens als Unterfall der unzulissigen Rechtsausiibung.'* Voraus-
setzung der Anwendung dieses Grundsatzes ist zundchst das
Bestehen einer Sonderverbindung zwischen den Beteiligten, die
im Zivilrecht iblicherweise aber nicht notwendig durch eine
vertragliche Beziehung begriindet wird. Der Begriff wird aller-
dings regelmiRig sehr weit verstanden und geht iber vertrag-
lich konkretisierte Rechtsbeziehungen hinaus, erfasst etwa auch
den vor- und nachvertraglichen Bereich sowie gesetzliche
Schuldverhiltnisse.'®

Mit Blick auf das den Einwand unzulissiger Rechtsausiibung
begriindende Verhalten ist eine weitere Voraussetzung, dass
durch dieses Verhalten ein Vertrauenstatbestand begriindet
wurde und das Vertrauen des anderen Teils auch schutzwiirdig
ist, etwa weil dieser im Hinblick darauf Vermogensdispositio-
nen getroffen hat, oder wenn andere Umstinde das Verhalten
als treuwidrig erscheinen lassen. Erst dann wird eine grundsitz-
lich zuléssige Verhaltensidnderung von der Rechtsordnung miss-
billigt und kann den Einwand unzuldssiger Rechtsausiibung
bzw. im Rahmen der vorliegenden Konstellation einen Aus-
schluss von der Beteiligungspflichtbegriinden.

b} Sonderverbindung
Ubertrigt man das Erfordernis einer rechtlichen Sonderverbin-
dung auf das éffentlich-rechtliche Verhiltnis zwischen Gemein-
den, konkret zwischen Standortkommune und entsendender
Kommune, so ist — was der VGH BW ohne entsprechende Aus-
fithrungen zu Recht unterstellt - der Grundsatz von Treu und
Glauben im Verhilinis zwischen den beteiligten Kommunen
anwendbar.

In tatsichlicher Hinsicht liegt dies darin begriindet, dass die
Standortkommune die Lasten der Schultragerschaft in Bezug

12 VGH BW 2022, juris Rn. 91 ff.

13 VGH BW 1985, S. 18 f. der unveriffentlichten Entscheidungsgriinde.

14 Zur Anwendung im dffentlichen Recht BVerwG, VBIBW 1992, 134; allge-
mein Griineberg, in: Griineberg, BGB, 83. Aufl, § 242 Rn. 55 ff.

15 Schubert, in: Miinchener Kommentar, BGB, 9. Aufl, § 242 Rn. 121.
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auf eine konkrete Schule trigt, die auch von Schiilern weiterer
Kommunen besucht wird, ohne dass die entsendende Kom-
mune insoweit Schultrigeraufgaben {ibernimmt oder finanziell
beteiligt wire. Die rechtliche Verkniipfung der beteiligten Kom-
munen erfolgt iiber § 31 SchG. Dabei ist dies nicht so zu verste-
hen, dass die Vorschrift fiir sich genommen bereits aufgrund
der abstrakten Moglichkeit einer Beteiligung von Umlandge-
meinden eine etwa einem gesetzlichen Schuldverhiltnis ver-
gleichbare Sonderrechtsbeziehung begriinden wiirde. Es ent-
steht auch nicht unabhingig von konkreten Mafinahmen an ei-
ner Schule ein gleichsam vorvertragliches Schuldverhaltnis,
vergleichbar konkreten Vertragsverhandlungen oder Vertrags-
anbahnungen nach § 311 Abs. 2 Nr. 1, 2 BGB. Sobald allerdings
Mafinahmen anstehen oder durchgefithrt werden, die § 31
Abs. 1 Satz 2 SchG zur Anwendung kommen lassen kénnen
und ggf. ein dringendes offentliches Bediirfnis im Sinne der
Vorschrift und damit eine Kooperationsverpflichtung zwischen
den Kommunen begriinden, ist der Anwendungsbereich von
§ 242 BGB in entsprechender Anwendung erdffnet.

) Widerspriichliches Verhalten
Ansatzpunkt fiir das Vorliegen widerspriichlichen Verhaltens ist
in den Konstellationen, in denen § 31 SchG zur Anwendung
kommen kann, der Umstand, dass durch eine Standortkom-
mune eine Mafinahme umgesetzt wird, die eine Beteiligungs-
verpflichtung nach § 31 Abs. 1 Satz 2 SchG auslésen kann, dies
aber gegenitber den potenziell verpflichteten Umlandgemein-
den nicht geltend gemacht und gleichzeitig das Vorhaben abge-
schlossen wird. Macht die Standortgemeinde ein Beteiligungs-
verlangen nachtraglich doch noch geltend, setzt sie sich inso-
weit in Widerspruch zu ihrem vorherigen Verhalten.
Allerdings ist ein widerspriichliches Verhalten allein zur Be-
griindung einer Ausnahme von einer dem Grunde nach beste-
henden Beteiligungspflicht nicht ausreichend. Denn wider-
spriichliches Verhalten verstofit nicht ohne Weiteres gegen den
Grundsatz von Treu und Glauben. Es bleibt einer Gemeinde
grundsitzlich unbenommen, von einer Rechtsansicht oder ge-
troffenen Erklirung wieder abzuriicken. Rechtsmissbriuchlich
ist widerspriichliches Verhalten erst dann, wenn dadurch ein
Vertrauenstatbestand geschaffen worden ist oder wenn andere
besondere Umstinde die Rechtsausiibung als treuwidrig er-
scheinen lassen.!® Dies bedeutet, dass neben der Widerspriich-
lichkeit des Verhaltens der Standortgemeinde — was bei einem
nachtriglichen Beteiligungsverlangen regelmiflig vorliegen
wird — zu priifen ist, ob dadurch bei den Umlandgemeinden
ein schutzwiirdiges Vertrauen entstanden ist.

d) Berechtigtes Vertrauen

Weitere Voraussetzung fiir einen Ausschluss der Anwendung
von '§ 31 Abs.1 Satz2 SchG in Anwendung des Grundsatzes
von Treu und Glauben ist damit neben dem Verhalten der
Standortgemeinde, dass diese durch ihr Verhalten ein berechtig-
tes und schutzwiirdiges Vertrauen der Umlandgemeinden be-
griindet hat, nicht mehr zu einer gemeinsamen Erfillung von
Schultrigeraufgaben - konkret zu einer Kostenbeteiligung — he-
rangezogen zu werden.

aa) Frfordernis zusétzlicher Umsténde

Berechtigtes Vertrauen kann nicht bereits allein aus dem Um-
stand abgeleitet werden, dass die Standortgemeinde eine mégli-
che Beteiligung der Umlandgemeinden schlicht nicht geltend
gemacht bzw. zumindest gegeniiber den Umlandgemeinden
kommuniziert hat.

“Ublicherweise setzen Fallgruppen des widerspriichlichen
Verhaltens ein aktives Tun voraus, um einen Vertrauenstatbe-
stand zu begriinden, so z. B. die vorherige Geltendmachung
eines Rechts, dessen Voraussetzungen das spiter geltend ge-
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machte Recht ausschlieflen. Ein aktives Tun ist allerdings nicht
in jedem Fall zwingend erforderlich, um widerspriichliches Ver-
halten zu begriinden. So kann etwa die ,faktische Fortsetzung“
eines Mietverhiltnisses nach Erwirken eines Raumungstitels
dazu fithren, dass die vorherige Kiindigung nicht aufrechterhal-
ten werden kann. In diesem Fall geniigt bereits das Nichtge-
brauchmachen vom Raumungstitel {iber lingere Zeit als wider-
spriichliches Verhalten gegeniiber einer spiteren Durchsetzung
der Kiindigung.'”

Mit solchen Fillen ist die blofle Nichtgeltendmachung eines
Beteiligungsanspruchs bzw. die fehlende Aufforderung zur Be-
teiligung aber nicht unmittelbar vergleichbar. Im Beispielfall der
mietrechtlichen Kiindigung lag im Zeitpunkt des vorhergehen-
den Verhaltens, also der Nichtdurchsetzung des Riumungstitels,
bereits ein (sogar gerichtlich abgeschlossener) aktiver Streit
ilber die Fortsetzung oder Beendigung des Mietverhéltnisses
vor. In diesem Fall ist die Erwartung naheliegend, dass der Ver-
mieter vom Raumungstitel auch Gebrauch macht, wenn er sein
Ziel weiterverfolgen mochte. Im Streit um die Tragung von
Schulinvestitionskosten war die Frage einer gemeinsamen Kos-
tentragung hingegen vor dem formlichen Beteiligungsbegehren
regelmifig kein Diskussionsthema zwischen Standort- und
Umlandgemeinden. Aus dem bloflen ,,Schweigen® der Standort-
gemeinde kann daher noch kein vertrauensbegriindender Tat-
bestand hergeleitet werden. Die blofie Nichtgeltendmachung ei-
nes Rechts ohne zusdtzliche Umstinde allein begriindet grund-
sitzlich kein solches Vertrauen. So ist etwa auch bei der
Verwirkung als Ausprigung des Grundsatzes von Treu und
Glauben ein sog. Umstandsmoment als Vertrauenstatbestand
erforderlich.*®

bb) Baulicher und finanzieller Abschluss

Der VGH BW geht in seinen Entscheidungen davon aus, dass
sich das Vertrauen einer Umlandgemeinde darauf, nicht mehr
von der Standortgemeinde nach § 31 Abs. 1 Satz 2 SchG in An-
spruch genommen zu werden, erst dann hinreichend verfestigt
hat und als Folge schutzwiirdig ist, wenn die Mafinahme abge-
schlossen ist. Neben der bloflen Nichtgeltendmachung eines
moglichen Beteiligungsverlangens setzt ein Ausschluss danach
den baulichen und finanziellen Abschluss der betreffenden Maf3-
nahme voraus.'® Dabei ist allerdings auch nach der jingsten
Entscheidung weiterhin nicht abschliefBend geklirt, wie der
bauliche und finanzielle Abschluss einer Mafinahme - was nach
den vorstehenden Ausfithrungen die fiir Altfille maf3gebliche
Zisur in tatsdchlicher Hinsicht darstellt - konkret zu definieren
ist.

(1) Baulicher Abschluss

Fir den baulichen Abschluss kommen unterschiedliche Zeit-
punkte in Betracht. Als frithester moglicher Zeitpunkt dirfte
die Vollendung des letzten Einzelgewerks anzusehen sein. Na-
heliegender ist es allerdings, auf die Abnahme des Vorhabens

16 BGHZ 162, 175 m. w. N.; Griineberg, in: Grineberg, BGB, 83. Aufl,
§ 242 Rn. 55.

17 Beispielhaft zur mietrechtlichen Kindigung: LG Diisseldorf, Urt. v.
16.02.1979, MDR 1979, 496; Sutschet, in: BeckOK BGB, Stand 01.05.2024,
§ 242 Rn. 116.

18 Zur Anwendung im Verwaltungsrecht BVerwG, Beschl. v. 12.01.2024,
NVwZ-RR 2004, 314; allgemein Schubert, in: Miinchener Kommentar,
BGB, 9. Aufl,, § 242 Rn. 456 ff.

19 Die Begriindung schutzwiirdigen Vertrauens auf andere Weise, etwa
durch ausdriickliche Erklirung der Standortgemeinde, ist rechtlich nicht
ausgeschlossen, diirfte aber in der Praxis kaum eine Rolle spielen, zumal
auch dann eine Anderung dieser Position méglich bleibt und wiederum
nur durch Hinzutreten weiterer Umstinde (etwa dem bis dahin erfolgten
Abschluss der Mafinahme) als rechtsmissbriuchlich qualifiziert werden
kann.
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insgesamt bzw: des letzten Einzelgewerks abzustellen. Denn die
Abnahme beinhaltet nicht nur die bauliche Fertigstellung des
Bauwerks, also die Erfilllung der Leistungen beauftragter Bau-
unternehmer, sondern auch die Billigung der erbrachten Leis-
tung durch die Standortgemeinde als im Wesentlichen vertrags-
gemaB.2 Die erfolgte Abnahme dokumentiert, dass die am Bau
Beteiligten von der (jedenfalls im Wesentlichen) vertragsgema-
Ben und vollstindigen Fertigstellung des betreffenden Bauwerks
ausgehen.

Eine Bezugnahme auf die Abnahme als Zeitpunkt des bauli-
chen Abschlusses hat den Vorteil, dass der Zeitpunkt der Ab-
nahme, zumal bei einer regelmifig im Rahmen von Schulbau-
mafinahmen erfolgenden formlichen Abnahme,?* eindeutig und
ohne groflen Aufwand festgestellt werden kann. Dies wiirde in
der Konsequenz bedeuten, dass im Rahmen der Abnahme fest-
gestellte unwesentliche Mingel, die der Abnahme des Werks
nicht entgegenstehen und im Nachgang beseitigt werden kon-
nen, einem baulichen Abschluss nicht entgegenstiinden.

Die Inbetriebnahme der Schule bzw. die Wiederaufnahme der
Nutzung nach Abschluss einer Baumafinahme kommt ebenfalls
als mafigeblicher Zeitpunkt in Betracht und wird jedenfalls in
der Entscheidung des 11. Senats aus dem Jahr 1985 angespro-
chen.?? Dies entspricht indes nicht der vom selben Senat aktuell
verwendeten Terminologie, wiirde den Zeitraum einer mogli-
chen Geltendmachung von der baulichen Umsetzung der Ma3-
nahme entkoppeln und zudem letztlich in die Entscheidung der
Standortkommune stellen.

Wollte man stirker auf den tatsichlichen Abschluss samtli-
cher im Zusammenhang mit dem Vorhaben stehender baulicher
Titigkeiten abstellen, wiren jedenfalls auch die bestehenden
Gewiihrleistungsfristen in den Blick zu nehmen, innerhalb derer
weitethin bauliche Mafinahmen erforderlich werden kénnen,
die noch dem urspriinglichen Bauvorhaben zuzurechnen sind
und kein neues Vorhaben begriinden. Dies wiirde allerdings
eine deutliche Verlagerung des baulichen Abschlusses in die Zu-
kunft bedeuten, der zudem aufgrund der grundsitzlichen Dis-
ponibilitit der Gewéhrleistungsfristen®> ohne Einflussméglich-
keit der Umlandgemeinden festgesetzt werden konnte.

(2) Finanzieller Abschluss

Fiir den finanziellen Abschluss scheint es vom Wortlaut der Ent-
scheidung her zunichst naheliegend, auf die letzte Rechnungs-
stellung fiir Einzelleistungen abzustellen. Denkbar ist aber auch,
auf den Zeitpunkt des letzten Eingehens einer finanziellen Ver-
pflichtung abzustellen, da nach diesem Zeitpunkt grundsatzlich
keine Einflussnahmemaéglichkeit mehr auf die Gesamtbelastung
besteht. Der Zeitpunkt kénnte auch wegen selbst nach Rech-
nungsbegleichung weiterhin laufender finanzieller Beziehungen
wie Gewihrleistungsbiirgschaften oder zuriickzuzahlender Kre-
dite deutlich in der Zukunft liegen.

Zumindest gegen den sehr spiten Zeitpunkt der Schulden-
amortisierung sprechen die vom VGH BW an anderer Stelle
zitierten Empfehlungen des Gemeindetags: ,Fille der Vergan-
genheit, die abgeschlossen und vom Schultrager mit Hilfe staatli-
cher und ggf anderer Sffentlicher Zuschiisse finanziert sind (Alt-
féille), sollten nicht zum Gegenstand neuer Forderungen werden,
auch wenn frither dafiir aufgenommene Schulden noch nicht voll
amortisiert sind. Solche Félle sind als iiberstanden anzusehen und
sollten ruhen bleiben.*

Im Ergebnis spricht - nicht nur aus Praktikabilittsgriin-
den - einiges dafiir, die Schlussrechnung der Gemeinde fiir das
Vorhaben insgesamt, unter Einbeziehung aller Zahlungsver-
pflichtungen sowie gewihrter Fordermittel, als mafigeblichen
Zeitpunkt heranzuziehen. Die weitergehende Beriicksichtigung
nachlaufender Finanzierungszeitriume beinhaltet die Gefahr ei-
ner zeitlich sehr ausgedehnten Moglichkeit der Standortkom-
mune, Umlandgemeinden noch fiir Mafinahmen heranziehen
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zu kénnen, was umgekehrt fiir diese die wirtschaftliche Pla-
nungssicherheit erheblich beeintrichtigt. Gleichzeitig wire der
Zeitraum bis zum finanziellen Abschluss der Mafinahme nicht
einheitlich bestimmbar, sondern vom konkreter Finanzierungs-
konzept der Standortkommune abhingig.

cc) Vertravenshindernde MaBnahmen
So wie die Standortgemeinde durch Nichtgeltendmachung eines
Beteiligungsverlangens bei gleichzeitigem Abschluss der Maf-
nahme bei den Umlandkommunen schutzwiirdiges Vertrauen
schaffen kann, kann sie insbesondere durch rechtzeitige Gel-
tendmachung eines Beteiligungsverlangens die Entstehung
schutzwiirdigen Vertrauens auch verhindern. Dies kann jeden-
falls dadurch geschehen, dass die Standortgemeinde vor dem
Abschluss der Mafinahme auf die Betroffenen Umlandkommu-
nen zugeht und gegeniiber diesen deutlich macht, dass sie eine
Beteiligung der Umlandkommunen anstrebt, da ein Wandel der
Absichten oder Rechtsauffassung grundsétzlich moglich bleibt,
solange noch kein schutzwiirdiges Vertrauen gerade auf den
dauerhaften Ausschluss einer Beteiligungsabsicht entstanden
ist.2

Da bereits vor dem Abschluss eigene Haushaltsmittel der
Standortgemeinde bereitgestellt wurden und das spéter im We-
sentlichen verfolgte Sanierungskonzept feststeht, kénnte schon
vor dem endgiiltigen Abschluss der Sanierung einiges fiir das
berechtigte Vertrauen auf die Nichtbeteiligung der Umlandge-
meinden sprechen. Andernfalls wiirde die Gefahr entstehen,
dass Standortgemeinden durch die Verzogerung kleinster Ein-
zelgewerke oder -zahlungen den Zeitraum fiir ein zuldssiges Be-
teiligungsbegehren treuwidrig verlingern konnen. Der VGH
BW stiitzt sich in seiner Annahme der Beteiligungsfihigkeit von
Altfillen mafgeblich auch auf die Empfehlungen des Gemein-
detags, die hierfiir Regelungen vorsehen. Diese Empfehlungen
deuten aber einen frithen Zeitpunkt der nétigen Beteiligung
noch vor Beginn der Mafinahme an: ,Zu den gegenwdrtig laufen-
den Féllen rechnen auch bereits abgeschlossene Investitionsvorha-
ben, wenn vor ihrem Beginn eine Beteiligung gefordert und Ver-
handlungen eingeleitet wurden, die noch nicht erledigt sind. Bei
solchen schwebenden Féllen entspricht es der Billigkeit, daf die
Verhandlungen auf der Basis der vorliegenden Empfehlungen zu
einem angemessenen und vertretbaren Abschlufi gebracht wer-
den, 8

Wenn auch sowohl in der aktuellen Entscheidung des VGH
BW als auch in der Vorgingerentscheidung vertrauenshin-
dernde Mafinahmen vor Beginn der Mafinahme ergriffen wur-
den, kann daraus letztlich nicht geschlossen werden, zwischen
Beginn und tatsichlichem wie finanziellem Abschluss der Maf3-
nahme kénne die Entstehung schutzwiirdigen Vertrauens nicht
mehr verhindert werden. Dem stehen ungeachtet der fehlenden
abschliefenden Klirung der konkreten Voraussetzungen eines
Ausschlusses die insoweit doch eindeutigen Ausfithrungen des
VGH BW zum mafigeblichen Zeitpunkt entgegen.

Hinsichtlich des Zeitpunkts, zu dem vertrauenshindernde
MaBnahmen ihre Wirksamkeit entfalten konnen, ist auf den

20 Zu Inhalt und Funktion der Abnahme vgl. Busche, in: Miinchener Kom-
mentar, BGB, 9. Aufl, § 640 Rn. 3 m. w. N.

21 Aufgrund entsprechender Vereinbarung oder nach § 12 VOB/B.

22 VGH BW 1985, S. 18 f. der unverdffentlichten Entscheidungsgriinde.

23 Vgl § 13 Abs. 4 VOB/B und $ 202 BGB; Retzlaff, in: Griineberg, BGB,
83. Aufl, § 634 a Rn. 19.

24 Beteiligung von Schiilerwohngemeinden an Schulbaukosten ~ Muster des
Gemeindetags Badén-Wiirttemberg fiir Schulbaukostenivereinbatungen,
BWGZ 1979, 689, 693.

25 Vgl Schubert, in: Miinchener Kommentar, BGB, 9. Aufl, § 242 Rn. 374,
419.

26 Beteiligung von Schillerwohngemeinden an Schulbaukosten — Muster des
Gemeindetags Baden-Wiirttemberg fiir Schulbaukostenvereinbarungen,
BWGZ 1979, 689, 6593.
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Zeitpunkt einer auflenwirksamen Aufforderung an die Umland-
gemeinden abzustellen. Die Fallgruppe des widerspriichlichen
Verhaltens und berechtigten Vertrauens betrifft das Verhiltnis
zwischen den Gemeinden. Daher diirfte die blof ,.interne” Wil-
lensbildung einer Gemeinde, zumal wenn sie im Gemeinderat
in nichtéffentlicher Sitzung erfolgen sollte, nicht geniigen, um
das Vertrauen der Umlandgemeinden zu hindern. Erst wenn
diese unmittelbar kontaktiert wurden, konnte ihr Vertrauen in
die Nichtbeteiligung beseitigt werden. Selbst bei einer Behand-
lung in &ffentlicher Sitzung kann nicht ohne Weiteres davon
ausgegangen werden, dass Umlandgemeinden vom Inhalt der
Sitzung Kenntnis nehmen. Anderes kénnte sich etwa ergeben,
wenn vorher besondere Umstiinde die Umlandgemeinden dazu
veranlasst haben missten, die Sitzung zu beobachten.

Nicht erforderlich zur Verhinderung der Entstehung schutz-
wiirdigen Vertrauens ist es hingegen, dass die verfahrensrechtli-
chen Anforderungen an das erfolgreiche Durchlaufen der soge-
nannten Freiwilligkeitsphase erfiillt sind.?” Das Vertrauen da-
rauf, die Standortgemeinde werde keine Beteiligung der
Umlandgemeinden begehren, ist ndmlich bereits dann nicht
mehr schutzwiirdig, wenn - auch ohne besondere Verfahrens-
formen - vorbereitende Gespriche oder Handlungen erfolgen.
So konnen etwa Vorgesprache zwischen Birgermeistern, aus
denen sich ergibt, dass eine Standortgemeinde die Beteiligung

der Umlandgemeinden in Betracht zieht, dazu fithren, dass sich-

eine Umlandgemeinde nicht mehr auf das weitere Unterlassen
eines Beteiligungsbegehrens verlassen kann. Auch ohne eine
positive und férmliche Entscheidung tiber die Ausiibung eines
Rechts kann erkennbar sein, dass die Ausiibung dieses Rechts
nicht ausgeschlossen wird.

4. Zusammenfassende Bewertung

Im Ergebnis ist nach der gesetzlichen Regelung auch bei abge-
schlossenen Mafinahmen eine Beteiligung von Umlandgemein-
den rechtlich nicht ausgeschlossen. Ausgeschlossen ist die Betei-
ligung erst dann, wenn in Anwendung des Grundsatzes von
Treu und Glauben sich die Standortgemeinde widerspriichlich
verhilt und dadurch bei den Umlandgemeinden schutzwiirdiges
Vertrauen hervorruft.

Von einer derartigen Konstellation diirfte dann auszugehen
sein, wenn die Standortgemeinde gegenitber den Umlandge-
meinden kein Beteiligungsverfahren betrieben und gleichzeitig
das Vorhaben realisiert und tatsachlich wie finanziell zum Ab-
schluss gebracht hat. Ob der Abschluss des Vorhabens fiir die
Entstehung schutzwiirdigen Vertrauens ausreichend ist oder ob
méglicherweise weitere Umstinde hinzutreten miissen, kann
nach der aktuellen Entscheidung nicht mit letzter Sicherheit
ausgeschlossen werden.

In baulicher Hinsicht dirfte fiir den Abschluss des Vorha-
bens auf den Zeitpunkt der Abnahme abzustellen sein. Finanzi-
ell ist das Vorhaben abgeschlossen, sobald die Schlussabrech-
nung des Vorhabens erfolgt ist. Nachfolgende Finanzierungs-
oder Gewihrleistungszeitrdume sind nicht zu beriicksichtigen.

Geklirt ist jedenfalls, dass die Standortgemeinde die Entste-
hung schutzwiirdigen Vertrauens dadurch verhindern kann,
dass sie auf die Umlandgemeinden zugeht und eine Beteiligung
einfordert. Dies diirfte bis zum baulichen wie finanziellen Ab-
schluss der Mafinahme moglich sein. Bei einem Beteiligungs-
verlangen vor Beginn der Mafnahme sind die Standortgemein-
den aber jedenfalls auf der sicheren Seite.

lll. Beriicksichtigung von Zuweisungen nach dem FAG

Bei der Kostenverteilung zwischen Standort- und Umlandge-
meinden ist eine Regelung dartiber zu treffen, in welchem Maf3
Mittel des kommunalen Finanzausgleichs zulasten der Standort-

Mock/Meinert, Kostenausgleich nach § 31 SchG — 367

gemeinde angerechnet werden. Umlandgemeinden sehen in den
Mitteln des kommunalen Finanzausgleichs eine teilweise Abgel-
tung der Erfiillung von Schultrigeraufgaben fiir die Umlandge-
meinden und fordern daher regelmiflig eine Beriicksichtigung.

Der VGH BW fiihrt hierzu aus, dass der kommunale Finanz-
ausgleich im Rahmen der Prifung des dringenden Gffentlichen
Bediirfnisses i. S. v. § 31 Abs. 1 Satz 2 SchG grundsitzlich zu be-
riicksichtigen ist. Ausdriicklich heifit es, die Regelungen des
kommunalen Finanzausgleichs seien bei der wertenden Be-
trachtung der Dringlichkeit im Rahmen des § 31 Abs. 1 Satz2
SchG mit in den Blick zu nehmen.?®

Die bisherige Rechtsprechung erging in der Zwischenphase.
Dort geniigt die Feststellung, dass die pauschalierten Mittel des
kommunalen Finanzausgleichs die zusdtzlichen Lasten durch
auswirtige Schiller (regelmiBig) nicht vollstindig ausgleichen.
Ein spezifischer rechnerischer Abzug der Mittel von den zusitz-
lichen Lasten erfolgte daher nicht.?

Im Rahmen einer dffentlich-rechtlichen Vereinbarung sind die
Mittel hingegen konkret zu beriicksichtigen. In diesem Sinne
hielt der VGH BW bereits in einer fritheren Entscheidung fest:
~Das Bestehen dieses Finanzierungssystems und der hieraus fol-
gende konkrete finanzielle Ausgleich der bei der Schulstandort-
gemeinde durch die Mafinahme entstehenden Lasten ist bei der
Frage, ob ein dringendes 6ffentliches Bediirfnis an der gemein-
samen Erfiillung der Schultrigeraufgaben besteht [...] und ferner
gegebenenfalls bei der Verhandlung iiber den Inhalt der nach § 31
Abs. 1 Satz 2 SchG abzuschlieflenden dffentlich-rechtlichen Ver-
einbarung |...] zu beriicksichtigen.“*

Fiir die Zwischenphase ist im Ausgangspunkt gekldrt, dass
konkret gewdhrte Mittel des kommunalen Finanzausgleichs von
den zusitzlichen Lasten abzuziehen sind.®' Das muss ebenso
bei einer freiwilligen oder zwangsweisen Vereinbarung gelten,
da auch hier billigerweise nur diejenigen Kosten auszugleichen
sind, die der Standortgemeinde wegen der auswirtigen Schiiler
entstehen und die nicht anderweitig ausgeglichen oder abgegol-
ten sind.

Der Begriff der konkreten Gewahrung wird aber nicht niher
definiert. Unstrittig zu beriicksichtigen sind Mittel der Schul-
bauférderung, die fiir einzelne Investitionsmafinahmen gewihrt
werden. Die Mittel des kommunalen Finanzausgleichs sind aber
typischerweise pauschaliert. Eine konkrete Gewdhrung im enge-
ren Sinne liegt also nicht vor. Da nach der Rechtsprechung den-
noch FAG-Mittel potenziell zu beriicksichtigen sind, bedarf es
einer niheren Definition des Begriffs der konkreten Gewahrung.
Wir schlagen vor, solche Mitte]l zu beriicksichtigen, die nach
ihrer gesetzlichen oder sonstigen Zweckbestimmung dafiir ge-
wihrt werden, dass die Standortgemeinde Schultrigeraufgaben
der Umlandgemeinden erfiillt. Ein konkreter Projektbezug kann
bei pauschalierten Mitteln nicht verlangt werden. Ausreichend
muss stattdessen sein, dass die Mittel zusitzlich zu den Mitteln
fiir ortseigene Schiiler gewihrt werden und dass ein gewisser
Anteil der pauschalierten Mittel auf die einzelne Investitions-
mafinahme heruntergerechnet werden kann.

Fiir die einzelnen kommunalen Finanzausgleichsmittel ergibt
sich daher Folgendes:

27 VGH BW 2022, juris Rn. 94.

28 VGH BW 2022, juris Rn. 166.

29 VGH BW 2022, juris Rn. 166; VGH BW 1985, VBIBW 1986, 344, 348 f;
VGH BW 1977, ESVGH 28, 174, 182 f. }

30 VGH BW 2022, juris Rn. 87 (Hervorhebung durch die Verfasser), dhnlich
schon VGH BW 1985, VBIBW 1986, 344, 348.

31 VGH BW 2022, juris Rn. 147; dhnlich bereits implizit in der élteren
Rechtsprechung, die den pauschalen Charakter bestimmter Finanzaus-
gleichsmittel betont und daher eine vollstindige Deckung ablehnt.
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1. Sachkostenbeitrag

§ 17 Abs.1 FAG®? sieht eine pauschalierte Leistung zur De-
ckung der laufenden siichlichen Schulkosten vor. Dieser Sachkos-
tenbeitrag wird mit einer linearen Progression je Schiler ge-
wihrt. Damit kommt er der Standortgemeinde auch fiir auswir-
tige Schiler zugute und entspricht insofern dem fritheren
Gastschiilerbeitrag®®, deckt also auch die zusitzlichen Lasten fiir
Auswirtige ab.

Die Rechtsprechung betont, dass § 17 FAG der Deckung der
laufenden Sachkosten dient. Eine Volldeckung der Investitions-
kosten ist damit nicht beabsichtigt.>* Nicht ausdriicklich geklart
ist, ob der Sachkostenbeitrag zumindest einen Teil der Investiti-
onskosten decken soll und daher anzurechnen ist. Der Wortlaut
der bisherigen Entscheidungen schliefit das nicht ausdriicklich
aus. Es wire aber angesichts der Unterscheidung zwischen lau-
fenden Kosten und Investitionskosten nicht {iberzeugend. In-
vestitionskosten sind, obwohl sie langfristig wiederkehren, keine
laufenden Kosten. Der Sachkostenbeitrag ist damit bei der Kos-
tenverteilung grundsitzlich nicht zulasten der Standortge-
meinde zu berticksichtigen.

Fiir einzelne Kostenpositionen, etwa die informationstechni-
sche Ausstattung oder das Mobiliar, ist noch unklar, ob sie auch
dann, wenn sie im Rahmen von Sanierungs- oder Neubaumaf-
nahmen anfallen, als laufende Sachkosten zu betrachten sind.*
Hier scheint ein Vergleich zur haushaltsrechtlichen Bewertung
dieser Positionen sinnvoll. Sollten sie nicht als Teil der Investiti-
onsmafinahme zu betrachten sein, sondern als laufende Sach-
kosten, wiren sie durch § 17 FAG gedeckt. In diesem Fall ist
aber weiterhin keine Beriicksichtigung des § 17 FAG bei der
Kostenverteilung fiir die Investitionsmafinahme erforderlich,
weil diese Kostenpositionen bereits keinen Teil der zusétzlichen
Lasten fiir Auswartige durch die Investitionsmafinahme darstel-
len und deshalb nicht im Rahmen der Beteiligung der Umland-
gemeinden an den Kosten der Investitionsmafinahme ersetzt
werden.,

Offengelassen hat der VGH BW im Ubrigen, ob auch bei
unzureichender Deckung der laufenden Sachkosten ein Kosten-
beteiligungsanspruch aus § 31 SchG entstehen kann oder ob
§ 17 FAG eine abschlieRende Regelung dieser Kostenverteilung
enthilt.3 Diese Frage ist fir Schulinvestitionskosten zundchst
nicht relevant, birgt aber bei besonders hohen laufenden Kosten
weiteres Konfliktpotenzial zwischen Standort- und Umlandge-
meinden.

2. Sportstattenbau

Auch die nach Schiilerzahlen gewahrten Zuweisungen fiir den
Sportstittenbau werden nach § 16 Satz 4 FAG im Wege einer
linearen Progression je Schiiler gewahrt, dienen also ebenfalls
_ teilweise der Deckung der zusatzlichen Lasten fiir auswartige
Schiiler.

Die Landesregierung macht seit 2006 von der Mdglichkeit
des § 16 Satz7 FAG Gebrauch, die Sportstittenzuweisungen
ausschliefflich im Wege der einzelfallbezogenen Projektforde-
rung zu gewahren.*” Eine Anrechnung dieser Mittel beim Bau
von Schulsportstitten ist also ohne Weiteres nach den jeweili-
gen gemeindlichen Schitleranteilen mdglich. Anders als bei pau-
schalierten Leistungen ist der konkrete Projektbezug genauer
Fordersummen hier ohne Weiteres herzustellen.

3. Schliisselzuweisungen

Die Schlitsselzuweisung nach § 5 Abs. 1 FAG unterliegt teilweise
einer sog. Einwohnerveredelung, d. h. die Pro-Kopf-Zuweisun-
gen steigen mit zunehmender absoluter Einwohnerzahl. So er-
halten grofere Gemeinden, die typischerweise Schulstandortge-
meinden sind, tendenziell héhere Zuweisungen als kleinere Ge-
meinden, die typischerweise Schiiler in die Standortgemeinden
entsenden.
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Die Einwohnerveredelung beruht im Wesentlichen auf Bei-
trigen von Brecht und Popitz aus dem Jahr 1932, die wiederum
eine preufische Regelung von 1928 aufgreifen. Zur Rechtferti-
gung der Einwohnerveredelung wird angefiihrt, grofere Ge-
meinden miissten grofere Pro-Kopf-Kosten fiir die Erfiillung
ihrer Aufgaben tragen, weil Leistungen dort teurer seien bzw.
ein hoherer Standard erwartet werde, weil zusitzliche Ausgaben
z. B. fiir typischerweise hohere Sozialausgaben anfielen und weil
Aufgaben fiir Umlandgemeinden durch die Bereitstellung of-
fentlicher Einrichtungen mitiibernommen wiirden.*®

Die Einwohnerveredelung wird in der Literatur deutlich kri-
tisiert. Insbesondere werden die empirischen Grundlagen ange-
zweifelt. Eine konkret aufgabenbezogene Forderung z. B. bei
tatsichlicher Erfilllung zentral-rtlicher Aufgaben oder bei
raumordnerischer Zuweisung einer zentralortlichen Funktion
diirfte zielfithrender sein als die Orientierung an der Einwoh-
nerzahl.*

Der baden-wiirttembergische Landesgesetzgeber hilt den-
noch an der Einwohnerveredelung fest. Da die Einwohnerver-
edelung teilweise mit der Erfiillung von Aufgaben der Umland-
gemeinden begrindet wird, bedarf es eines Mafistabs dafiir,
welcher Teil der Schliisselzuweisungen bei der Kostenverteilung
zwischen Standort- und Umlandgemeinden zulasten der Stand-
ortgemeinden von den zusitzlichen Lasten fiir Auswirtige ab-
zuziehen ist.

a) Veredelungsanteil

Da die Schliisselzuweisungen im Grundsatz der Erfiillung der
eigenen Aufgaben der Standortgemeinde dienen, ist zundchst
zu ermitteln, welcher Teil der Schliisselzuweisungen aus der
Einwohnerveredelung resultiert, also nur deshalb gewéhrt wird,
weil die Standortgemeinde eine erhéhte Pro-Kopf-Zuweisung
erhait.

Die Schliisselzuweisungen werden gem. §5 Abs. 1 Satz1
FAG nach mangelnder Steuerkraft verteilt. Dazu werden gem.
§5 Abs. 1 Satz 2 FAG die Steuerkraft und die Bedarfsmesszahl
verglichen. Die Bedarfsmesszahl setzt sich gem. § 7 Abs. 1 FAG
aus der Bedarfsmesszahl A und der Bedarfsmesszahl B zusam-
men. Zur Einwohnerveredelung kommt es durch die Erhéhung
des Kopfbetrags der Bedarfsmesszahl A bei steigender Einwoh-
nerzahl nach § 7 Abs. 3 FAG. Die Bedarfsmesszahl B hangt da-
gegen nach § 7 Abs. 4 FAG von der Einwohnerdichte ab. Thr
Kopfbetrag steigt mit sinkender Einwohnerdichte und diirfte
angesichts der strukturellen Unterschiede zwischen Stadt und
Land sogar negativ mit der absoluten Einwohnerzahl korrelie-
ren.

Daher ist als ,,Veredelungsanteil“ der Schliisselzuweisungen,
der als Ausgleich fiir die Erfilllung von Aufgaben der Umland-

32 Gesetz iiber den kommunalen Finanzausgleich (Finanzausgleichsgesetz —
FAG) in der Fassung der Bekanntmachung vom 01.01.2000 (GBL 2000,
14).

33 Aker/Klee, Gemeindefinanzreform und Finanzausgleich Baden-Wiirttem-
berg, Stand Juni 2023, §'17 FAG Rn. 1.

34 VGH BW 2022, juris Rn. 166; implizit wohl schon VGH BW 1985,
VBIBW 1986, 344, 348 f. - in einem obiter dicturn wird die Moglichkeit
diskutiert, auch fiir laufende Sachkosten eine éffentlich-rechtliche Verein-
barung abzuschlieflen; VGH BW 1977, ESVGH 182, 172, 182 f.

35 Vgl zum Begriff der laufenden Sachkosten allgemein: Rux, Schulrecht,
6. Aufl., 2018, Rn. 1349 ff.

36 VGH BW 1985, VBIBW 1986, 344, 348 f.

37 Aker/Klee, Gemeindefinanzreform und Finanzausgleich Baden-Wiirttem-
berg, Stand Juni 2023, § 16 FAG Rn. 2; Orientierungsdaten des Landesfi-
nanzministeriums zur kommunalen Haushalts- und Finanzplanung in
den Jahren 2024 ff. vom 18.07.2023. )

38 Vgl zur Einwohnerveredelung in vergleichbaren Regelungen: BVerfGE
86, 148, 238 ff; BbgVerfG, LVerfGE 10, 237; MV VerfG, LVerfGE 22, 285.

39 Vertiefend Thormann, DOV 2019, 912; uberblicksweise Sollner, ifo-
Schnelldienst 3/2001.
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gemeinden in Betracht kommt, lediglich der Teil der Schliissel-
zuweisungen nach § 5 Abs. 1 FAG zu beriicksichtigen, der da-
durch entsteht, dass der Kopfbetrag der Bedarfsmesszahl A
steigt. Zu ermitteln ist dieser Anteil durch eine hypothetische
Berechnung der Schliisselzuweisung unter Zugrundelegung ei-
nes Kopfbetrags von 100 % des Grundbetrags. Der {iberschie-
fende Anteil der tatsichlichen Schliisselzuweisung wird wegen
der hoheren Einwohnerzahl gewibhrt.

b) Abzug fiir hohere Kosten

Der Einwohnerveredelung liegt aber nicht nur die Erfiillung
von Aufgaben fiir Umlandgemeinden zugrunde, sondern auch
die - in der Literatur kritisch betrachtete - Annahme, in gro-
Reren Stidten seien strukturell bedingt hohere Kosten fiir die
Aufgabenerfiillung notwendig. Nur ein Teil der Erh6hung der
Bedarfsmesszahl A dient also der Aufgabenerfiillung zuguns-
ten des Umlands. Eine rechnerische Ermittlung der Anteile
fiir Aufgabenerfillung zugunsten des Umlands und fiir struk-
turell hohere Kosten der eigenen Aufgabenerfiillung ist prak-
tisch nicht méglich und kann auch nicht mehr auf empirische
Untersuchungen in Preufien aus dem Jahr 1932 gestiitzt wer-
den.

Hinzu kommt, dass der Aufgabenerfillung fiir das Umland
(z. B. groBflachiger Einzelhandel, Museen) auch eine Aufga-
benerfiillung durch das Umland (z. B. Naherholung) gegen-
iibersteht und der Gesetzgeber durch die pauschalierte Ein-
wohnerveredelung wohl die Gesamtsituation beriicksichtigen
mdchte, eine nachtrigliche Zerlegung also systematisch aus-
geschlossen ist.

Dennoch ist im Rahmen von 6ffentlich-rechtlichen Verein-
barungen eine zahlenmifige Festlegung erforderlich. Dabei
wird ein gewisser Abzug fir die vom Gesetzgeber angenom-
menen héheren Kosten zu gewdhren sein. Dafiir spricht auch,
dass z. B. das nordrhein-westfilische Landesrecht einen eige-
nen Soziallastenausgleich zusitzlich zur allgemeinen Einwoh-
nerveredelung vorsieht.*’ Das baden-wiirttembergische Lan-
desrecht sieht einen solchen hingegen nicht vor, beriicksich-
tigt die in Stddten typischerweise hoheren Sozialausgaben also
bereits in den Schliisselzuweisungen nach § 5 Abs. 1 FAG.

Inwieweit der Verédelungsanteil unberiicksichtigt bleibt,
weil er nicht auf der Aufgabenerfiillung durch Umlandge-
meinden beruht, wird im Einzelfall von den betroffenen Ge-
meinden auszuhandeln sein. Um einen Anhaltswert fiir den
Regelfall zu ermitteln, wiren bisher nicht vorliegende empiri-
sche Untersuchungen erforderlich. In Ermangelung solcher
Untersuchungen halten wir vorerst fiir typische Fille eine Be-
riicksichtigung von 80 % des Veredelungsanteils fiir sachge-
recht.

Die Veranschlagung von 80 % beruht darauf, dass zunachst
drei wesentliche Griinde fiir die Einwohnerveredelung ange-
fithrt wurden: gehobene Anspriiche, strukturell héhere Kos-
ten und Aufgabenerfiillung fiir das Umland. Die 1932 noch
vertretene Ansicht, die grofistidtische Bevélkerung habe ho-
here Anspriiche als die lindliche Bevolkerung, diirfte heute
weitgehend als iiberholt anzusehen sein.*! Von den urspriing-
lich drei Begriindungsansitzen verbleiben also nur noch die
Aufgabenerfiillung fiir das Umland und die strukturell héhe-
ren Kosten. Ohne besondere Kenntnis der Einzelfallsituation
in der Standortgemeinde diirfte in der Regel der Anteil der
Kosten fiir zusitzliche Aufgaben deutlich héher sein als der
Anteil der strukturell bedingt erhéhten Kosten. So verbleiben
fiir hohere Kosten im stidtischen Raum wohl vor allem die
Kosten fiir Wohnraum und damit indirekt. fiir Arbeit. Auch
im landlichen Raum stehen dem Griinde- fiir hohere Kosten
entgegen, nidmlich vor allem hdhere Infrastrukturkosten pro
Kopf bei geringerer Einwohnerdichte und z. B. weitere An-
fahrtswege. Im Ergebnis gehen wir daher davon aus, dass im
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Zweifelsfall ein Grofiteil der Veredelung fiir die Erfiillung von
Aufgaben der Umlandgemeinden gewahrt wird,

¢} Abzug fiir andere Aufgaben

Die Schliisselzuweisungen werden nicht allein fiir die jewei-
lige Schulinvestitionsmafinahme gewihrt, sondern ohne spe-
zifische Aufgabenzuordnung. Wegen der Pauschalierung ist
eine genaue Zuteilung zu spezifischen Aufgaben nicht mog-
lich.

Um eine konkrete Beriicksichtigung zu ermdoglichen, ist es
unserer Ansicht nach aber schliissig, zundchst den Anteil der
zusitzlichen Lasten fiir Auswirtige an den gesamten Ausga-
ben der Standortgemeinde zu ermitteln und diesen prozentu-
alen Anteil vom Mehrwert der erh6hten Pro-Kopf-Zuweisung
auf die zusitzlichen Lasten fiir Auswirtige anzurechnen.

Dabei ist wiederum zu beriicksichtigen, dass nicht alle
Ausgaben der Standortgemeinde sich durch ihre Aufgabener-
fillung zugunsten der Umlandgemeinden erhohen. Bspw.
bleiben Ausgaben fiir melderechtliche Aufgaben davon unbe-
rithrt. Dementsprechend sind solche Posten fiir die Gesamt-
ausgaben der Standortgemeinde, von denen der Anteil der
Schulinvestitionskosten zu ermitteln ist, nicht zu beriicksich-
tigen. Insgesamt diirften die Bildungsausgaben einen deutlich
groferen Anteil an den umlandversorgungsbedingten Ausga-
ben darstellen als an den Gesamtausgaben der Standortge-
meinde,

Eine genaue Berechnung ist auch hier der einzelfallbezoge-
nen Verhandlung vorbehalten. Dabei kann bspw. je nach Fach-
bereich verhandelt werden, ob dort ein wesentlicher Ausgaben-
anteil auch den Umlandgemeinden zugutekommt. Das diirfte
etwa regelmifig im Bereich Kultur der Fall sein, nicht hingegen
in den Bereichen Meldewesen oder Auslanderrecht. Fiir Zwei-
felsfille schlagen wir vor, bei der Ermittlung des Anteils der
Schulinvestitionskosten an den Gesamtausgaben der Standort-
gemeinde die Gesamtausgaben nur mit 80 % ihrer tatsichlichen
Hdohe zu berticksichtigen. Auch hier handelt es sich aber zu-
nichst nur um eine Schitzung in Ermangelung empirischer Un-
tersuchungen.

Im Rahmen von Verhandlungen konnte zudem diskutiert
werden, ob auch haushaltsrechtlich als Aufwendungen zu be-
trachtende Abschreibungen bei den Gesamtausgaben beriick-
sichtigt werden.

4. Kommunale Investitionspauschale

Die kommunale Investitionspauschale nach § 4 Abs. 1 FAG un-
terliegt keiner Einwohnerveredelung durch hoéhere Pro-Kopf-
Zuweisungen bei hoheren Einwohnerzahlen. Die den Zuwei-
sungen zugrunde liegende Einwohnerzahl wird nach § 4 Abs. 2
FAG allein aufgrund der Steuerkraftsumme modifiziert.

Die kommunale Investitionspauschale wird damit allein zur
Forderung der Investitionslasten durch Ortsansassige gewahrt.
Eine Abgeltung von Lasten, die fiir Auswirtige tibernommen
werden, ist dem Gesetz nicht zu entnehmen. Anders als der
Sachkostenbeitrag nach § 17 FAG (der allerdings keine Investiti-
onen betrifft) erhilt die Standortgemeinde keine zusitzlichen
Mittel fir die auswartigen Schiiler. Daher ist diese Pauschale
bei der Kostenverteilung zwischen Standort- und Umlandge-
meinden nicht zu beriicksichtigen.

40 Vgl. § 8 Abs. 5 GFG NRW 2024; VerfGH NRW, Urt. v. 06.05.2014 -

9/12 -, teilweise verdffentlicht in Stddte- und Gemeinderat NRW 2014,
Nr, 7-8, 45.

41 Anschaulich zur Annahme von Popitz, die Landbevilkerung gebe sich
mit einfacheren Schul- und Rathiusern zufrieden und benétige keine ge-
pflegten Strafien, weil sie ohnehin zu landwirtschaftlichen Arbeiten gehe:
Thormann, DOV 2019, 912, 913 .
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5. Beriicksichtigungsfahiger Zeitraum

Fraglich ist schliefilich, tiber welchen Zeitraum die Zuweisungen
nach dem FAG zu beriicksichtigen sind, wenn sich die Schulin-
vestitionsmafinahme {iber mehrere Jahre erstreckt. Sachgerecht
ist hier eine Mittelung der Zuweisungen fiir den Zeitraum, in
dem die Ausgaben fiir die Investitionsmafinahme anfallen. Bei
der Beriicksichtigung mehrerer Haushaltsjahre konnen die vorge-
schlagenen Anteile jeweils getrennt je Haushaltsjahr berechnet
oder kumuliert werden. Bei frithzeitigen Vereinbarungen emp-
fiehlt sich zur besseren Planbarkeit eine vorherige Pauschalierung
nach prognostizierten Werten oder Durchschnittswerten der jiin-
geren Vergangenheit.

6. Vorschlag zur Umsetzung

Im Rahmen einer freiwilligen offentlich-rechtlichen Vereinba-
rung steht den. Gemeinden ein Gestaltungsspielraum zu. Daher
handelt es sich hier nur um einen sachgerecht erscheinenden
Berechnungsvorschlag. Abweichende Vereinbarungen sind
moglich und das Vorgehen der obersten Schulbehdrde in der
Zwangsphase ist nicht sicher vorhersagbar.

Pragmatischer und angesichts der im Einzelnen nicht ab-
schliefend berechenbaren Anteile notwendig scheint die Ver-
einbarung eines pauschalen prozentualen Abschlags von den
zusitzlichen Lasten. Dieser Abschlag solite iiberschlagsweise
nach den hier angefiithrten Kriterien auf Plausibilitit gepriift
werden. Damit es nachtriglich nicht zu Konflikten kommt, soll-
ten weitreichende nachtragliche Verinderungsmoglichkeiten
vermieden werden.

Als Berechnungsformeln fiir eine Plausibilititspriifung be-
ziiglich der Schliisselzuweisungen bieten sich an:

Veredelungsanteil = tatséchliche Schliisselzuweisungen - fik-
tive Schliisselzuweisungen bei Kopfgrofie 100 % nach § 7 Abs. 3
FAG

Projektbezugsfaktor = zusitzliche Lasten + (Gesamtausgaben
der Standortgemeinde x Abzugsfaktor fiir nicht umlandniitzige
Aufgaben [im Zweifel 80 %])

Von zusitzlichen Lasten abzuziehende Schliisselzuweisun-
gen = Veredelungsanteil x Anteil nach Abzug fiir héhere Kosten
[im Zweifel 80 %] x Projektbezugsfaktor

Nach beispielhaften Berechnungen anhand von Schitzungen
und Erfahrungswerten gehen wir davon aus, dass der Abzug
von den zusitzlichen Lasten, der sich aus der Einwohnerverede-
lung ergibt, typischerweise im unteren einstelligen Prozentbe-
reich liegen wird. Die tendenziell geringen Werte sprechen fiir
eine vorherige und abschlieende Pauschalierung im Wege frei-
williger Vereinbarungen.

IV. Durchschnittsbildung bei Auswartigenquoten

Mit Blick auf die Langfristigkeit der Schultrageraufgaben und
der Sanierungsmafinahmen scheint es sachgerecht, bei der Ver-
teilung der Investitionskosten auf die einzelnen Gemeinden
mehrjahrige durchschnittliche Schiileranteile zugrunde zu legen,
statt allein auf das aktuelle Schuljahr abzustellen. Gerade bei
kleinen Umlandgemeinden, deren Anteile zwischen einem
Schiiler und tiberhaupt keinen Schiilern schwanken kénnen,
diirften Durchschnittswerte die Akzeptanz einer Vereinbarung
deutlich erhéhen.

In seiner aktuellen Entscheidung vom 06.12.2022 legt der 9.
Senat des VGH BW als mafSgeblichen Zeitpunkt fiar die Beurtei-
lung der RechtmifBigkeit des Feststellungsbescheids dessen Er-
lasszeitpunkt zugrunde. In einer fritheren Entscheidung war der
11. Senat des VGH BW dagegen von einem Dauerverwaltungs-
akt ausgegangen und hatte im Fall eines gerichtlichen Rechts-
streits daher den Schluss der letzten miindlichen Verhandlung
als maf3geblichen Zeitpunkt angesehen, also auch Anderungen
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nach Erlass des Feststellungsbescheids beriicksichtigt.*? In der
Freiwilligkeitsphase ergibt sich kein Unterschied zwischen den
Entscheidungen, weil hier sowohl der Bescheiderlass als auch
die letzte miindliche Verhandlung noch in der Zukunft liegen.

Der Unterschied betrifft zunichst nur den Zeitpunkt, in dem
mafigebliche Zahlen betrachtet werden. Ob in diesem mafgeb-
lichen Zeitpunkt eine punktuelle Betrachtung der jeweils aktu-
ellsten Statistik erfolgt oder eine lingerfristige Betrachtung der
Vergangenheit oder eine Prognose erfolgt, ist damit nicht zwin-
gend entschieden. Eine Durchschnittsbildung iiber die vergange-
nen Jahre ist aber in keiner der Entscheidungen vorgesehen.

In der aktuellen Entscheidung vom 06.12.2022 beriicksich-
tigt der 9. Senat des VGH BW zwar (auch) den Durchschnitt
der vergangenen Jahre, um das dringende offentliche Bediirfnis
an der Zusammenarbeit wegen auf gewisse Dauer angelegter
Erfilllung der Schultrigeraufgaben fiir die Umlandgemeinden
zu begriinden. Letztlich stellt er aber (auch) entscheidend auf
den Auswirtigenanteil im aktuellsten Schuljahr ab. In seiner
dlteren Entscheidung verweist der 11. Senat lediglich auf den
anhaltend hohen Auswirtigenanteil von iiber 50 % als Grund
fiir das dringende dffentliche Bediirfnis, ohne dass er sich zu
einem Mafistab fiir die spezifische Kostenbeteiligung dufiert.
Die iltere Entscheidung des 9. Senats befasst sich ebenfalls nicht
mit der spezifischen Kostenverteilung, stellt aber fiir das drin-
gende offentliche Bediirfnis neben einer anhaltend hohen Aus-
wirtigenquote (im Sinne eines Durchschnitts) auf die Lage im
Erlasszeitpunkt ab.*?

In der Zwischenphase ist damit davon auszugehen, dass im
Zweife]l nur die im Erlasszeitpunkt aktuellen Schiileranteile fiir
die Frage mafgeblich sind, ob ein ausreichend hoher Auswirti-
genanteil vorliegt, um eine Beteiligung der Umlandgemeinden
zu erfordern. Die Zahlen fiir die Vergangenheit untermauern
nur die Dauerhaftigkeit der Erfillung von Schultrigeraufgaben.
Zur Ausgestaltung einer konkreten offentlich-rechtlichen Ver-
einbarung trifft die Rechtsprechung dagegen keine unmittelba-
ren Aussagen. Abweichungen von dem vom VGH BW angedeu-
teten Konzept des alleinigen Abstellens auf aktuelle Zahlen blei-
ben méglich und wohl auch sachlich geboten.

Hier lasst sich zumindest andeutungsweise die altere Recht-
sprechung heranziehen, die auch eine zum Erlasszeitpunkt an-
gestellte Prognose iiber die zukiinftige Auswirtigenquote fiir in
der Zwischenphase potenziell beachtlich hilt und damit auch
lingere Zeitriume einbezieht.** Auch die Empfehlungen des
Gemeindetags aus dem Jahr 1979, die an anderer Stelle vom
VGH BW zitiert werden, enthalten Vorschlége fiir verschiedene
mafigebliche Zeitpunkte bzw. Zeitrdume fiir die Schiilerzahlen
im Rahmen der Kostenverteilung durch eine freiwillige Verein-
barung, darunter auch durchschnittliche Zahlen der Vergangen-
heit und kiinftige Zahlen bei einer ratenméfligen Finanzierung
durch die Umlandgemeinden.*®

Im Ergebnis ist eine Heranziehung durchschnittlicher Werte
iiber einen gewissen Zeitraum daher im Sinne einer héheren
Akzeptanz durch die Verringerung der Auswirkungen jahrlicher
Schwankungen sinnvoll. Die Gemeinden kénnen einen solchen
Mafistab freiwillig untereinander vereinbaren. Allerdings ist
nicht von einem Anspruch auf eine solche Berechnung in der
Zwangsphase auszugehen.

42 VGH BW 2022, juris Rn. 60 ff,, 151 ff; VGH BW 1985, VBIBW 1986,
344, 344; vgl. Kadisch, VBIBW 2024, 353, 357 (in diesem Heft).

43 VGH BW 2022, juris Rn. 151 ff;; VGH BW 1985, S. 8 der unverdffentlich-
ten Entscheidungsgriinde; VGH BW 1977, ESVGH 28, 174, 181 f.

44 VGH BW 1977, ESVGH 28, 174, 181 f.

45 Beteiligung von Schillerwohngemeinden an Schulbaukosten — Muster des
Gemeindetags Baden-Wiirttemberg fiir Schulbaukostenvereinbarungen,
BWGZ 1979, 689, 694.
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V. Unterlassene UnterhaltungsmaBnahmen

Im Vorfeld einer Sanierung unterlassene Unterhaltungsmafinah-
men waren nicht Gegenstand der bisherigen Entscheidungen zu
§ 31 SchG. Probleme konnen sich aus Sicht der Umlandgemein-
den daraus ergeben, dass Unterhaltungsmafinahmen im Regelfall
als laufende Sachkosten nach § 17 FAG einzuordnen und daher
grundsitzlich pauschaliert abgegolten sind.*® Fiir diese Mafinah-
men ist die Standortgemeinde zunichst selbst finanziell verant-
wortlich. Bei Sanierungsmafinahmen kénnen Umlandgemeinden
dagegen im Einzelfall zu den Kosten hinzugezogen werden. Wer-
den Unterhaltungsmafinahmen ,verschleppt®, scheint es also
mbglich, dass die Standortgemeinde zunidchst den Sachkostenbei-
trag fiir diese Mafinahmen erhilt, die Mafinahme aber nicht
durchfiihrt, sie im Anschluss in die Sanierungsmafinahme auf-
nimmt und hierfiir wiederum eine Kostenbeteiligung der Um-
landgemeinden erreicht. In diesem Fall hitte sich die Standortge-
meinde gewissermafien durch doppelte Forderung in Form des
Sachkostenbeitrags und der Beteiligung nach § 31 SchG berei-
chert oder aus Sicht der Umlandgemeinden eine unndtige Ver-
teuerung der zusitzlichen Lasten der Sanierungsmafinahme fiir
Auswirtige herbeigefiihrt.

Probleme bestehen demnach, wenn vor Beginn einer Sanie-
rungsmafinahme Unterhaltungsmafinahmen unterlassen wur-
den, so die Sanierung unnétig verteuert wurde und sich daraus
eine Erhéhung der zusitzlichen Lasten fir Auswartige im Ver-
gleich zu den Lasten bei rechtzeitiger Durchfithrung der Unter-
haltungsmafinahmen ergibt.

Angesichts des allgemein als schlecht geltenden baulichen
Zustands der 6ffentlichen Schulen dirfte ein solcher Verdacht
vonseiten der Umlandgemeinden hiufig vorgebracht werden.
Andererseits kénnte sich gerade aus dem allgemein schlechten
baulichen Zustand der 6ffentlichen Schulen ergeben, dass im
Einzelfall keine absichtliche Verschleppung von Unterhaltungs-
mafinahmen zwecks Umwilzung der Kosten auf die Umlandge-
meinden vorliegt, sondern die Unterlassung der Unterhaltungs-
mafinahme den Normalfall darstellt.

Als Grundlage fiir eine Ausnahme von der Beteiligungs-
pflicht bei vorher unterlassenen Unterhaltungsmafinahmen
kommen das Gebot der Wirtschaftlichkeit des §77 Abs.2
GemO und der Grundsatz von Treu und Glauben in Betracht.

1. Gebot der Wirtschaftlichkeit

Die Wirtschaftlichkeit einer Mafinahme i. S. d. Wirtschaftlich-
keitsgebots richtet sich nach dem Verhiltnis von Aufwand und
Ertrag, Nach dem Minimalprinzip sind Mafinahmen wirtschaft-
lich, die ein vorgegebenes Ziel mit dem geringsten Aufwand
erreichen. Nach dem Maximalprinzip sind Mafinahmen wirt-
schaftlich, die mit einem gegebenen Aufwand das beste Ergeb-
nis erreichen. Das Wirtschaftlichkeitsgebot steht in einem Span-
nungsverhiltnis zum Gebot der Sparsamkeit, das ebenfalls in
§ 77 Abs.2 GemO verankert ist und auf die Verringerung des
absoluten Aufwands gerichtet ist.”

Wegen der unterschiedlichen Faktoren, die in die Priifung
des § 77 Abs. 2 GemO einzubeziehen sind, und wegen der da-
raus resultierenden Zielkonflikte diirfte der Nachweis eines Ver-
stofRes regelmifig nur schwer zu erbringen sein. Insbesondere
spricht das Gebot der Sparsamkeit zunichst im Zeitpunkt et-
waig unterlassener Unterhaltungsmafinahmen auch fiir ein Un-
terlassen, weil so zumindest kurzfristig die Ausgaben verringert
werden. Uneinigkeit besteht daher iiber die genaue Rechtsnatur
der Spielrdume, die durch die Gebote erdffnet werden (Beurtei-
lungs- oder Ermessensspielraum, Maf8 der Uberpriifbarkeit
durch Rechtsaufsichtsbehorden und Gerichte).*®

Ein Verstof} gegen das Wirtschaftlichkeitsgebot ist aber nicht
grundsitzlich ausgeschlossen - wenn auch im Ergebnis nur
schwer nachweisbar -, sondern kommt zumindest dann in Be-
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tracht, wenn durch das Unterlassen einer Unterhaltungsmafi-
nahme mittelfristig hohere Sanierungskosten verursacht wer-
den, die nicht vollstindig durch Einsparungen bei Unterhal-
tungsmafinahmen und etwaige Zinsvorteile aus der erst
spiteren Filligkeit der Sanierungsmafinahme ausgeglichen wer-
den.

Da sich §77 Abs.2 GemO zunichst nur an die konkret
haushaltende Gemeinde richtet, sind dadurch noch nicht un-
mittelbar die Interessen der Umlandgemeinden geschiitzt, die
sich daraus ergeben, dass diese konkret an Sanierungskosten
beteiligt werden konnen, wahrend dies fir Kosten des laufen-
den Betriebs in der Regel ausgeschlossen ist.

Aus Sicht der haushaltenden Gemeinde kann eine ,Ver-
schleppung in die Sanierung® zur Erfiillung der Gebote des § 77
Abs. 2 GemO sogar besonders geeignet sein, weil dadurch ein
groBerer Teil der Gesamtkosten nicht von dieser Gemeinde zu
tragen ist. Eine Einbeziehung von Interessen Dritter bzw. von
Interessen der Nachbargemeinden in das kommunale Haus-
haltsrecht ist grundsitzlich nicht vorgesehen.*

§ 18 Satz 1 Halbs. 1 GKZ°° ordnet die Anwendung der kom-
munalrechtlichen Haushaltsgrundsitze auf Zweckverbande an.
Nach § 31 SchG kénnen sowohl Schulverbande (als Zweckver-
binde) gegriindet als auch offentlich-rechtliche Vereinbarungen
zur Erfilllung der Schultrigeraufgaben getroffen werden. Das
GKZ ordnet fiir dffentlich-rechtliche Vereinbarungen — mangels
eigener Rechtspersonlichkeit oder organisatorischer Stellung
der Vereinbarungen - die Anwendung kommunalrechtlicher
Vorschriften nicht an. Hier gelten die kommunalrechtlichen
Vorschriften fiir die einzelnen Gemeinden bereits unmittelbar.
Auch bei 6ffentlich-rechtlichen Vereinbarungen sprechen aber
der Rechtsgedanke des § 18 GKZ sowie die allgemeine Anord-
nung der Anwendung kommunalrechtlicher Vorschriften fiir
Zweckverbinde in § 5 GKZ dafiir, Sparsamkeit und Wirtschaft-
lichkeit zu fordern.

Im Fall eines Zweckverbandes wiirde die Anwendung des
§ 77 Abs. 2 GemO auch diesen zu Sparsamkeit und Wirtschaft-
lichkeit verpflichten, also nicht mehr nur die Interessen der Ein-
zelgemeinden betreffen. So wire die Beriicksichtigung von Ge-
samtersparnissen oder -verteuerungen durch gemeinsame Be-
trachtung von Kosten des laufenden Betriebs und von
Investitionen grundsitzlich méglich. Ahnliches diirfte wegen
vergleichbarer Interessenlage auch bei offentlich-rechtlichen
Vereinbarungen gelten.

Auch bei entsprechender Anwendung von haushaltsrechtli-
chen Grundsitzen im Sinne einer Einbeziehung der Kosten fir
eine Sanierung, die von den Umlandgemeinden getragen wer-
den, diirfte das unmittelbar aber nur die Falle betreffen, in de-
nen eine Vereinbarung bereits bestand, als die Unterhaltungs-
mafinahmen unterlassen wurden. Ebenso, wie ein Zweckver-
band erst ab seinem Bestehen an Normen gebunden sein kann,
die sein Handeln betreffen, kénnen die Interessen der an einer
Vereinbarung Beteiligten grundsitzlich erst ab der Vereinba-
rung einbezogen werden. Zudem wird im Spannungsverhiltnis
von Sparsamkeits- und Wirtschaftlichkeitsgebot ein gewisser
Aufschub von Instandhaltungskosten, dessen genaue Auswir-

46 Vgl. aber zur offengelassenen Frage, ob im Einzelfall auch eine Beteili-
gung von Umlandgemeinden zu besonders hohen laufenden Kosten mdg-
lich ist: VGH BW 1985, VBIBW 1986, 344, 348 f.

47 Katz, in: Kunze/Bronner/Katz, GemO BW, Stand Juni 2023, § 77
Rn. 40 f; Schwarting, Der kommunale Haushalt, 5. Aufl., 2019, Rn. 78.

48 Katz, in: Kunze/Bronner/Katz, GemO BW, Stand Juni 2023, § 77
Rn. 44 ff.

49 VGH BW 1998, juris Rn. 28; Giebler, in: Kunze/Bronner/Katz, GemO BW,
Stand Juni 2023, § 80 Rn. 96 {f.; Hafner, in: Aker/Hafner/Notheis, GemO
BW, 2. Aufl, § 12 GemHVO Rn. 1.

50 Gesetz iiber kommunale Zusammenarbeit (GKZ) in der Fassung vom
16.09.1974 (GBL 1974, 408, ber. 1975 S. 460, ber. 1976 S. 408).
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kungen sich unter Umstanden nicht zu jedem Zeitpunkt vor-
hersagen lassen, noch keine Rechtsverletzung darstellen.

Regelmifig diirfte damit eine Ausnahme von der Beteili-
gungspflicht der Umlandgemeinden gestiitzt auf das Wirtschaft-
lichkeitsgebot ausgeschlossen sein.

2. Grundsatz von Treu und Glauben

Eine Ausnahme kommt aber nach dem Grundsatz von Treu
und Glauben in Betracht. Ansatzpunkt ist die gegeniiber den
Umlandgemeinden potenziell treuwidrige Erhdhung der Sa-
nierungskosten, die dadurch entsteht, dass Unterhaltungs-
mafinahmen unterlassen werden, die grundsitzlich von der
Standortgemeinde selbst zu finanzieren wiren.

Auch hier stellt sich das Problem, dass in der Regel zum
Zeitpunkt des Unterlassens mangels Vereinbarung oder auch
nur Beteiligungsbegehren noch keine Sonderverbindung
zwischen den Gemeinden bestanden haben diirfte. Der
Grundsatz von Treu und Glauben diirfte, wenn man ihn auf
das spitere Beteiligungsbegehren anwendet, dennoch auch
dazu fithren, dass der vorherige Sachverhalt der unterlasse-
nen UnterhaltungsmaBnahmen zu beriicksichtigen ist, wenn
bereits in dem Zeitpunkt, in dem die UnterhaltungsmaR-
nahme angezeigt gewesen wire, die Voraussetzungen fir
eine spatere Beteiligung vorlagen oder jedenfalls konkret ab-
sehbar waren.>! In solchen Fillen miissen Standortgemein-
den schon frithzeitig die Interessen der Umlandgemeinden
bertcksichtigen.

Alternativ ist eine Beriicksichtigung der ,verschleppten
Unterhaltungsmafinahmen® dariiber moglich, dass Sanie-
rungskosten in der Hohe nicht ,notwendig® im Sinne der
Rechtsprechung zum dringenden 6ffentlichen Bediirfnis sind,
in der sie erst durch die ,,Verschleppung” entstanden sind.

Ein entsprechender Rechtsgedanke, wonach Kosten, die
eine Partei grundsitzlich allein zu tragen hat, nicht auf Kosten
,umgewilzt“ werden sollen, fiir die eine weitere Partei beteili-
gungspflichtig ist, findet sich im Wohnraummietrecht. Ge-
maf § 559 Abs. 2 BGB sind bei einer grundsétzlich méglichen
Mieterhéhung wegen Modernisierungsmafinahmen diejeni-
gen Kosten der Modernisierungsmaffnahme nicht zu beriick-
sichtigen, die auch fiir Erhaltungsmafinahmen notwendig ge-
wesen wiren. Das gilt nach neuerer Rechtsprechung dhnlich
einem ,Abzug Neu-fiir-Alt“ auch anteilig fiir zum Zeitpunkt
der Modernisierung noch nicht ,fallige”, d. h. wegen vollstin-
diger Abnutzung notwendige, Erhaltungsmafinahmen. Hin-
tergrund dieser gesetzgeberischen Entscheidungen ist, dass
Vermieter grundsitzlich gem. § 535 Abs. 1 Satz 2 BGB gegen-
fiber Mietern zu InstandhaltungsmaBnahmen verpflichtet
sind. Durch Modernisierungsmainahmen sollen sie nicht auf
Kosten der Mieter von der Ersparnis dieser Instandhaltungs-
mafinahmen profitieren und zugleich fiir die Modernisie-
rungsmafinahme, die die Instandhaltungsmafinahmen ersetzt,
kompensiert werden.>?

Die Rechtsbeziehungen zwischen Standort- und Umland-
gemeinden sind 6ffentlich-rechtlich und nicht privatrechtlich
geprigt. Dennoch sind sie in Teilen mit privatrechtlichen
Rechtsbeziehungen vergleichbar. Die Standortgemeinde tragt
die Kosten des laufenden Betriebs allein bzw. diese werden
nur pauschaliert durch § 17 FAG abgegolten®®, wihrend sie
fiir Sanierungskosten auch die Umlandgemeinden hinzuzie-
hen kann. Ebenso trigt der Vermieter die Kosten fiir Instand-
setzungsmafinahmen grundsitzlich allein, wahrend er fiir
Modernisierungsmafinahmen durch eine Mieterhdhung auch
den Mieter hinzuziehen kann. Anders als in der mietrechtli-
chen Konstellation ist die Standortgemeinde allerdings nur
objektiv-rechtlich zum Betrieb der Schulen verpflichtet. Den
Umlandgemeinden steht kein subjektives und einklagbares
Recht auf den Betrieb der Schule gegeniiber der Standortge-
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meinde zu. Dennoch diirfte der Rechtsgedanke iibertragbar
sein, dass Einsparungen bei Unterhaltungsmafinahmen, die
durch Sanierungsmafinahmen entstehen, bei der Beteiligung
an den Sanierungskosten zu beriicksichtigen sind.

Zu weitgehend erscheint allerdings eine Ubertragung der
mietrechtlichen Rechtsprechung zur Anrechnung fiktiver In-
standhaltungskosten, also solcher Kosten, die vor der Moder-
nisierungsmainahme nicht notwendig geworden sind. Hier-
bei handelt es sich um neuere Rechtsprechung, die auch auf
spezifisch wohnraummietrechtlichen Erwégungen beruht,
insbesondere auf dem Schutz von Mietern vor nachtréglichen
Mieterhohungen. Wird dieser Aspekt ausgeblendet und fiir
die offentlich-rechtliche Situation nur die Haushaltssituation
der beteiligten Gemeinden einbezogen, folgt aus der Unterlas-
sung von noch nicht notwendig gewordenen Unterhaltungs-
mafinahmen keine (unmittelbare) Ersparnis oder Verteue-
rung.

3. Anforderungen im Einzelfall
Bei einer Ausnahme fiir ,verschleppte Unterhaltungskosten®
diirfte die Rechtsprechung sehr zuriickhaltend sein, weil sie
zumindest in der Zwischenphase die schulrechtlichen Zwecke
der Leistungsfihigkeit der Schule und der bestmdglichen
schulischen Versorgung in den Vordergrund stellt, die durch
eine moglichst weitgehend gedeckte Finanzierung unterstiitat
werden.> Bei einem — ggf. sogar von der Standortgemeinde
verschuldeten - Finanzierungsengpass wiaren diese Zwecke
gefahrdet.

Wihrend die Entscheidungen aus den Jahren 1977 und
1985 keine Anhaltspunkte fiir diese Problematik geben, weil
jeweils Neubauten betroffen waren, fiir die keine vorherigen
Unterhaltungsmainahmen in Frage kamen, lagen im aktuel-
len Fall des VGH BW vier Jahre zwischen dem Antrag auf
Schulbauforderung, den das Gericht als Planungsbeginn an-
nimmt, und dem Beginn der Ausfithrung der Sanierungsmafi-
nahme, sowie weitere drei Jahre bis zum Abschluss der Sanie-
rungsmafinahme. Da sich die aktuelle Entscheidung nicht zu
unterlassenen Unterhaltungsmafinahmen &duflert, diirfte ihr
implizit zu entnehmen sein, dass bei einem Zeitraum von vier
Jahren zwischen Planungsbeginn und Sanierungsbeginn re-
gelmiBig keine unbilligen Verschiebungen von Kosten des
laufenden Betriebs in die Sanierung zu erwarten sind.>

Entsprechend den obigen Ausfithrungen diirften zumin-
dest folgende Anforderungen an eine Ausnahme zu stellen
sein:

- Die unterlassene Unterhaltungsmafinahme muss vor Be-
ginn der Sanierung notwendig geworden sein.

— Durch die unterlassene Unterhaltungsmafinahme muss
sich die Sanierungsmafinahme im Einzelnen nachvollzieh-
bar verteuert haben. ’

— Es darf keine ausreichende andere Begriindung bzw. Recht-
fertigung fiir das Unterlassen der UnterhaltungsmafB-
nahme geben als die Verschiebung in die Sanierung zu-
lasten der Umlandgemeinden. Dabei dirfte angesichts
der Zielkonflikte zwischen verschiedenen, gesetzlich nur
allgemein formulierten Haushaltsgrundsitzen ein erheb-
licher Spielraum der Standortgemeinde bestehen.

51 Vgl oben IL2.

52 BGH, Urt. v. 17.06.2020, MDR 2020, 1173, 1174; Artz, in: Miinchener
Kommentar, BGB, 9. Aufl,, § 559 Rn. 20.

53 Zur Moglichkeit einer erginzenden Hinzuziechung von Umlandgemein-
den zu laufenden Kosten im Einzelfall vgl. oben IIL1, Fn. 36.

54 VGH BW 2022, juris Rn. 138; VGH BW 1985, VBIBW 1986, 344, 347

55 VGH BW 2022, juris Rn. 4 ff.
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Der Beweis dieser Voraussetzungen diirfte in der Regel nur
schwer zu fithren sein. Bereits auf tatsichlicher Ebene birgt
die Frage der fritheren Notwendigkeit spezifischer Mafinah-
men erhebliche Unsicherheiten. Auf rechtlicher Ebene diirften
Standortgemeinden versuchen, sich auf das Sparsamkeitsge-
bot als Begriindung eines Unterlassens von Unterhaltungs-
mafinahmen zu berufen, wenn keine konkreten Anhalts-
punkte fiir ein ,,Verschleppen” oder bewusstes Eingehen ho-
herer Langzeitkosten vorliegen.

Eine alternative pauschale Berticksichtigung von ersparten
Unterhaltungskosten bei lingerer Planungsphase lige im Inte-
resse der Umlandgemeinde an einer einfacheren Rechtsdurch-
setzung. Ein plausibler Mafistab wire ein Vergleich der jihrli-
chen baulichen Unterhaltungskosten vor und nach Beginn der
Planung und der Abzug der Differenz von den beriicksichti-
gungsfihigen Gesamtbaukosten. Eine solche Vereinbarung
wiirde allerdings die endgiiltige Kostenverteilung deutlich in
die Zukunft verschieben.

V1. Fazit und Ausblick

Die Einzelheiten einer finanziellen Beteiligung und die Frage
der grundsitzlichen Beteiligungsfahigkeit bei schon in ver-
schiedenen Stadien der Umsetzung befindlichen Mafinahmen
verunsichern aktuell viele Kommunen. Dabei befinden sich
Gemeinden teils zugleich fiir je verschiedene Schulen in der
Rolle der Standortgemeinde und der Umlandgemeinde. Der
Streit um finanzielle Belastungen, die gerade fiir kleinere Um-
landgemeinden oft erheblich sind, ist geeignet, die Beziehun-
gen zwischen Kommunen zu belasten, die grundsitzlich an
Abstimmung und Kooperation interessiert sind.

Ziebarth, Fehlzeiten im Schulzeugnis — 373

Vor diesem Hintergrund ist es zu bedauern, dass vonseiten
der Landesregierung bisher keine Anderungen des Gesetzes-
rechts beabsichtigt sind.*® Eine detailliertere landeseinheitli-
che Regelung kdnnte nicht nur Klarheit schaffen, sondern
auch die interkommunalen Beziehungen entlasten. Allerdings
diirfte davon auszugehen sein, dass eine etwaige landesein-
heitliche Regelung wohl nicht riickwirkend, sondern allenfalls
fiir kiinftige Fille eingefiihrt wiirde. Gerade die besonders
konflikttrichtigen - vermeintlichen oder tatsichlichen - Alt-
fille blieben dabei auflen vor. Es diirfte davon auszugehen
sein, dass gerade diese Fille, bei denen die Kostenbeteiligung
der Umlandgemeinden insgesamt in Frage steht, einer ge-
richtlichen Klirung zugefiihrt werden.

Bis zu einer weiteren Klirung durch die Rechtsprechung
diirfte es sich fiir Gemeinden in der Regel empfehlen, durch
frithzeitige Abstimmung und freiwillige Vereinbarungen spi-
terem Streit vorzubeugen, zumal wenn ein Altfall nicht in
Rede steht. Neben dem Maf der finanziellen Beteiligung kann
die allseitige Akzeptanz auch durch Vereinbarung weiterer
Regelungen wie z. B. Stundungsregelungen oder Beteiligungs-
moglichkeiten in der Planungsphase gefordert werden. Insbe-
sondere bei kleineren Kommunen, deren Schiiler iiberwie-
gend in benachbarten Kommunen zur Schule gehen, wird im
Sinne der VerhiltnismiBigkeit darauf zu achten sein, dass
trotz der Heranziehung durch eine oder mehrere Standortge-
meinden die finanzielle Handlungsfahigkeit mit Blick auf die
Wahrnehmung kommunaler Aufgaben gewahrt bleibt.

56 Antwort des Ministeriums fiir Kultus, Jugend und Sport vom
22.01.2024 auf eine Kleine Anfrage, LT-Drs. 17/6007.



