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1. Offentlich-private Partnerschaften — Ein Weg zur
Uberwindung kommunaler Investitionsschwiiche?

Offentlich-private Partnerschaften geniefen in der politi-
schen Diskussion sowohl auf europiischer!) wie auf nationa-
ler”) Ebene einen hohen Stellenwert; mit dem OPP-Beschlen-
nigungsgesetz vom 1. 9. 2005°) sind die Rahmenbedingungen
fir diese Form der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben erleich-
tert worden, zumal die Mehrzahl der Bundeslinder inzwi-
schen Kompetenzzentren nach dem Vorbild des Bundes
(»Task Force®) eingerichtet hat oder aufbaut. Erwartet wird
von dffentlich-privaten Partnerschaften dabei vor allem eine
Starkung der Investitionstitigkeit in den Kommunen, die auf
Grund ihrer oft dramatischen Haushaltslage zur Finanzie-
rung von Investitionen kaum noch in der Lage sind. In der
Tat ist die kommunale Investitionstitigkeit innerhalb eines
Jahrzehnts auf fast die Hilfte des Ausgangsniveaus von 1992
gesunken (Schaubild 1); dies korrespondiert mit einem Riick-
gang der Nettokreditaufnahme auf nahezu 0. Da auch die In-
vestitionszuschiisse der Lander riickldufig sind und die Erlose
aus der VerduBerung von Vermdgen nicht mehr gesteigert
werden konnen, wird die herkémmliche Form der Investiti-
onsfinanzierung in den Kommunen offenbar immer schwe-
Ier.

Schaubild 1: Kreditaufnahme und Investitionstitigkeit
1992 — 2004 (in Mrd. Euro)
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Trotz dieser Ausgangssituation erweist sich die Umsetzung
offentlich-privater Partnerschaften in der Praxis als sehr
mithsam. Das liegt zum einen daran, dass nach wie vor die
konventionelle Losung keinem Begriindungszwang unter-
liegt. Zwar gibt es in einigen Kommunalverfassunger: das
ausdriickliche Gebot, auch privatwirtschaftliche Lésungen
fur die Aufgabenerfiillung zu prifen. So heifit es — bezogen
auf freiwillige Leistungen — in § 2 Abs. 1 GO Schieswig-Tol-
stein:*)
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»Die Gemeinden sind nicht verpflichret, dffentliche Aufgaben
selbst zu erfiillen, wenn diese ebenso gut auf andere Weise, ins-
besondere durch Private erfiillt werden. .. Bevor die Gemeinde
eine dffentliche Aufgabe iibernimmt, die zu erfiillen sie nicht
gesetzlich verpflichte ist, hat sie zu priifen, ob die Aufgabe nicht
ebenso gut auf andere Weise, insbesondere durch Private, erfiillt
werden kann.”

Aufgegriffen wird dieser Grundsatz noch einmal in § 101
Abs. 5 GO:

»Die Gemeinde hat das Rechi, sich zur Erfiillung ihrer Aufgaben
Dritter zu bedienen.”

Allerdings besteht zum zweiten nach wie vor ein Ungleichge-
wicht in der Bewertung konventioneller und privatwirtschaft-
licher Losungen. Wihrend die Kommune im konventionellen
Verfahren — soweit keine spezifischen Genehmigungserforder-
nisse vorliegen — im Rahmen ihrer Kreditermichtigung alle
Entscheidungen selbst trifft, miissen offentlich-private Part-
nerschaften jeweils mit der Kommunalaufsicht abgestimmt
werden. Dieser Prozess kann sehr langwierig sein und verur-
sacht auf beiden Seiten Kosten; dies gilt umso mehr, wenn der
kommunalen Seite durch die Aufsichtsbehorde -- wie in Bay-
ern — eine Beratung durch Dritte empfohlen wird.?) Es wire

" daher wiinschenswert, die Verfahrensdauer durch Standardi-

sierungen so zu verkiirzen, dass ein Anreiz geschaffen wird, df-
fentlich-private Partnerschaften kiinftig hdufiger in die Uber-
legungen zu Investitionsvorhaben einzubezichen. Ob dies
durch die Arbeit der verschiedenen Kompetenzzentren gelin-
gen kann, lidsst sich derzeit nicht absehen.

2. Modelle 6ffentlich-privater Partnerschaften

Das Kommunalrecht kennt keine gesonderten Regelungen
fiir Rechtsgeschifte, die unter den Begriff der sffentlich-pri-
vaten Partnerschaft gefasst werden. Nur wenige Bundeslin-
der haben bisher gesonderte Frlasse zur Behandlung von &f-
fentlich-privaten Partnerschaften verdffentlicht®) oder zu-
mindest erliuternde Hinweise gegeben.”) Offentlich-private

i) Vgl. Mitteitung der Kommission an das Europiische Parfament, den Rat, den Euro-
pliischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen zu of
fentlich-privaten Partnerschaften und den gemeinschaftlichen Rechtsvorschuriften fiir
das Gffentliche Beschaffungswesen und Konzessionen v. 15. 11. 2005 KOM{2005)
569 endg. :

2} Vgl hierzu vor allem Beratergruppe ,,ppp im &ffentlichen Hochbau®: Gutachten
»PPP im &ffentlichen Hochbau®, Betlin 2005.

3) Zueiner Darstellung s. Fleckenstein, Abbau von Hemmnissen fiir Public Private Part-
nership : Das OPP-Beschleunigungsgesetz, DVBL 2006, S. 75 ff.

4) Ahnliche Regelungen finden sich in Bayern (Art. 61 Abs. 2 Satz 2 GO) und Branden-
burg (§ 100 Abs. 3 GO); vgl. Beratergruppe ,,PPP im dffentlichen Hochbau® (Fa. 2),
Bd. 11, 5. 206 .

5} Vgl Besondere Formen der Zusammenarbeit mit Privaten bei der Erfiillung komumu-
naler Aufgaben - Gemeinsame Bekanntmachung des Bayerischen Staatsministeri-
urss des Inneren, der Finanzen und fiir Landesentwickiung und Uniweltfragen v. 20.
3. 2001, Ziff. 3.2. :

6) So Bayern: Gemeinsame Bekanntmachung der Bayerischen Staatsministerien des In-
nern, der Finanzen und fir Landesentwickiumg und Umweltfragen (Fn. 5); Sachsen:
Verwalungsvorschrift zur kommunal- und haushaltsrechtlichen Beurteilung von In-
vestorenvorhaben im kommunalen Bereich v. 4. 7. 2005.

7) Sachsen-Anhalt: Behandlung von PPP auf kommunaler Ebene, Schreiben des Minis-
terivms des nnemm v, 28, 4. 2004 Schieswig-Holstein: Public Private Partnership
{PEP}, Schreiben des Innenministeriums v. 23. 8. 2005,
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Schaubild 2: Modelle éffentlich-privater Partnerschaft
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Partnerschaften werden ansonsten in aller Regel im Zusam-
menhang mit kreditdhnlichen Rechtsgeschiften betrachtet;
dabei sind die dort vor allem zum Leasing und zu leasingshn-
lichen Modellen getroffenen Regelungen mafgeblich.

Die jeweiligen Krediterlasse der Bundeslander Klassifizieren
einzelne Rechtsgeschifte jedoch durchaus unterschiedlick
und stellen keine einheitlichen Genehmigungsanforderun-
gen. Dies ist nicht zuletzt darauf zuriickzufithren, dass man-
he Erlasse bereits vor lingerer Zeit abgefasst worden sind
und auf neuere Marktentwicklungen nicht eingehen. Jede of-
fentlich-private Partnerschaft ist daher an den im jeweiligen
Bundesland bestehenden rechtlichen Regelungen zu messen.
Dabei gilt grundsatzlich, wenn auch nicht immer dezidiert
ausgefithrt, die herkommliche Eigenerstellung und -finanzie-
rung durch die Kommune, ggf. tiber einen Kommunalkredit
als MeRlatte fiir die Vorteilhaftigkeit des jeweiligen Rechtsge-
schifts.®)

Ublicherweise werden 6 Modelle 6ffentlich-privater Partner-
schaft unterschieden (Schaubild 2), die vor allem in der Art
des Objektes und der jeweiligen Endschaftsregelung differie-
Ten: ,

e das Erwerbermodell, bei dem ein Privater fiir die Xom-
mune ein Objekt in seinem Eigentum errichtet, fiir einen
bestimmten Zeitraum gegen Entgelt betreibt und bewirt-
schaftet und am Ende der Vertragslaufzeit auf die Kom-
mune itbertrigt;

o das Optionsmodell, das sich vom Erwerbermodell da-
durch unterscheidet, dass iiber die Ubertragung des Ob-
jektes erst am Ende der Vertragslaufzeit entschieden wird;

o das Mietmodell, bei dem das Objekt dauerhaft beim priva-
ten Investor/Betreiber verbleibt;

e das Inhabermodell, bei dem das Eigentum am Objekt von
Anfang an bei der Gemeinde liegt und das vor allem bei
der Samierung vorhandener Objekte in Betracht kommt;

e das Contracting-Modell, das als Spezialform des Inhaber-
Modells gelten kann und sich im Wesentlichen auf die Sa-
nierung/Optimierung technischer Anlagen bezieht;

o das Konzessionsmodell, das sich von allen anderen Model-
len dadurch unterscheidet, dass der private Betreiber von
der Kommune kein Betreiberentgelt erhalt sondern sich
durch Frhebung von Gebiihren (,Maut-Finanzierung")
bei den Nutzern direkt refinanziert.

Auf kommunaler Ebene sind es vor allem Schulsanierungen,
die in 6ffentlich-privater Partnerschaft durchgefithrt werden;
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sie basieren in der Regel auf dem Inhabermodell.) Nach ei-
ner Studie des Deutschen Instituts fiir Urbanistik entfallen
auf dieses Modell etwa 40 % der eindeutig zuzuordnenden
Vorhaben.19) Ebenfalls noch verbreitet sind das Contracting
und die Mietlosung mit jeweils etwa 20 %, wihrend die ande-
ren Formen bislang wenig Verbreitung gefunden haben. Am
bekanntesten und umfangreichsten ist das Projekt zur
Schulsanierung des Landkreises Offenbach, das ein Volumen
von rd. 800 Mio. Euro hat. Die Mehrzahl der ibrigen abge-
schlossenen kommunalen Vorhaben befindet sich bis jetzt in
Nordrhein-Westfalen.

T Finzelfall sehen Projekte aber auch die Bildung einer ge-
meinsamen Betreibergesellschaft der Kommune mit einem
privaten Dritten vor (Modell VII), in der Vergangenheit auch
als Kooperationsmodell bezeichnet. Eine solche Losung ist im
Grundsatz zu jedem der genannten Modelle méglich. Die
spezifischen Probleme, die sich daraus im Hinblick auf das
Gemeindewirtschaftsrecht ergeben, werden hier nicht weiter
behandelt.'")

3. Wirtschaftlichkeit als Bedingung offentlich-privater
Partnerschaften

3.1 Allgemeine Wirtschaftlichkeitsgebote im kommunalen
Haushaltsrecht

Der Grundsatz der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit spielt
im gesamten offentlichen Haushaltswesen traditionell eine
gewichtige Rolle. Alle Kommunalverfassungen enthalten ent-
sprechende Gebote (als Beispiel § 77 Abs. 2 GO BW). Das
kommunale Haushaltsrecht greift den Grundsatz an zwel
Stellen ausdriicklich auf, Dies ist zum einen die bislang und
wohl auch kinftig in allen Bundeslindern deckungsgleiche,
wenn auch in der Pragis nicht konsequent genutzte'?) Vor-
schrift, vor der Veranschlagung von Investitionen untter meh-
reren Méglichkeiten die wirtschaftlichste zu ermitteln; dabei
sollen ausdriickiich die mit der Investition verkniipften Fol-
gekosten einbezogen werden (z.B. im neuen Haushaltsrecht
§ 14 Abs. 1 GemHVO nen NW). Das kommt der fiir offent-
lich-private Partnerschaften entwickelten Lebenszyklusbe-
trachtung schon recht nahe, wenngleich in der Regel die Kos-

8} Soausdriicklich Schreiben des Ministeritrms des Innern Sachsen-Anhalt, 8. 4 (Fn. 7).

9) Sofern eine Ubertragung des Schulgebiudes an cinen privaten Dritten aus rechii-
chen Grimden nicht moglich ist, wird stattdessen eine Form der Nutzungsiiberlas-
sung gewihlt :

10) Deutsches Institut fir Urbanistik (Hrsg-): Public Private Parinership Projekte, Berlin
2005 S. 49; die dort anfgefithrten Nennungen ,Sonstiges Modell* tnd ,Modell noch
nicht festgelegt” sind bei der Berechnung heransgenommen worden.

11} Vgl dazu G. Schwarting, ,Public-Private Partnership — Spezifische Rechisfragen auf
kemmunaler Ebene” (Fo. *).

12) Beratergruppe ,PPP im éffentlichen Hochbau® (Fa. 2}, Bd. 11, S. 208.
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ten amn Ende der Nutzungszeit (2.B. Abriss, Umwidmung) in
diese Betrachtung nicht einbezogen werden. Fine Kosten-
Nutzen-Analyse hingegen, wie sie das staatliche Haushalts-
recht vorsieht (§7 Abs, 2 BHO), ist fir die kommumale
Ebene nicht vorgeschrieben.

Zum zweiten verlangen alle Kommunalverfassungen — mit
Ausnahme von Nordrhein-Westfalen — einen Wirtschafilich-
keitsvergleich bei der Aufnahme einer wirtschaftlichen Betd-
tigung durch die Griilndung eines kommunalen Unterneh-
mens oder die Beteiligung an einem anderen Unternehrmen
(z.B. § 85 Abs. 1 Nr. 3 GemQ Rh-Pf). Im Rahmen der s0g.
Schrankentrias ist stets zu priifen, ob die verfolgte Aufgabe
nicht ebenso gut und wirtschaftlich (in einigen Bundeslin-
dern: besser und wirtschaftlicher) durch einen Privaten erle-
digt werden kann. In Thiiringen wird in dem Zusammen-
hang sogar ausdriicklich auf ein Markterkundungsverfahren
verwiesen ($ 71 Abs. 1 Nr. 4 ThiirKQ).

3.2 Spezifische Wirtschaftlichkeitsgebote fiir 6ffentlich-
private Partnerschaften

Soweit Bestimmungen zu 6ffentlich-privaten Partnerschaften
vorliegen, fordern sie gleichfalls einen konkreten Wirtschaft-
lichkeitsvergleich im Binzelnen: ,,Der Wirtschaftlichkeitsver-
gleich ist auf der Grundlage der durch Ausschreibung ermit-
telten Angebote cinerseits und eines wettbewerblich ver-
gleichbaren Konzepts fiir die Durchfithrung des Projekts
duzch die Kommune (z.B. Finanzierung {iber Kommunaldar-
lehen, Fithrung als Regie- oder Eigenbetrieb) andererseits
vorzunchmen.“") Die Hinweise zur konkreten Ausgestal-
tung eines solchen Wirtschaftlichkeitsvergleichs sind in den
einschliigigen Vorschriften allerdings sehr knapp gehalten.™)

Die Anforderungen sind in der Praxis nicht einfach umzuset-
zen, da Parallelverfahren von herkémmlicher und OPP-Lé-
sung sehr aufwendig wiren; zumindest miissten private An-
bieter das Risiko akzeptieren, dass gef. doch eine konventio-
nelle Losung gewdhlt wird, Zwar ist fiir den Vergleich in
Grofbritannien der ,public-sector-comparator® entwickelt
worden; er soll die Funktion einer Messlatte fiir die Vorteil-
haftigkeit einer &ffentlich-privaten Partnerschaft itberneh-
men. Gedacht ist an eine nach typischen Investitionsvorha-
ben vorgenommene Standardisierung.

Allerdings kann ein standardisierter ,,public-sector-compara-
tor” keine verbindliche Grée fiir jedes spezifische Investiti-
onsvorhaben sein. Er ist jeweils an die besonderen Bedingun-
gen meu anzupassen; damit unterliegt er wiederum der
subjektiven Binschitzung der Beteiligten mit allen Unwig-
barkeiten. Denn eine generelle Annahme, herkommlich
durchgefiihrte Mafinahmen wiirden per se nur mit Zeitver-
zdgerung von X Monaten oder mit einer Kosteniiberschrei-
tung von mindestens y % fertig gestellt, wire ebenso fehler-
haft und damit unzulissig wie die Vermutung, eine private

Losung biete von vornherein ein gréfieres innovatives Poten-

ﬁal.ls)

3.3 Aspekte der Risikoallokation

Ein zentrales Argument fiir die Begriindung ffentlich-priva-
ter Partnerschaften ist die Moglichkeit einer Optimierung der
Risikoallokation zwischen den Partnern. Dieser Gedanke hat
inzwischen u.a. seinen Niederschlag darin gefunden, dass in
$ 7 Abs. 2 BHO ausdriicklich die Risikoverteilung als Beur-
tellungskriterium bei Investitionsvorhaben zu beriicksichti-
gen ist. Eine dhnliche Vorschrift findet sich mittlerweile auch
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im kommunalen Haushaltsrecht Bayerns (Art. 61 Abs. 3 GO
BY). Das ist eine bisher unbekannte Anforderung im tffentli-
chen Haushaltsrecht. Mit den Vorschriften zur kommunalen
Doppik wird dieser Aspekt allerdings weiter verankert; denn
im Lagebericht zum doppischen Jahresabschluss sind kanftig
auch Risiken fiir die Entwicklung der Gemeinde darzustellen
($ 48 GemHVO neu NW). Damit wird der bisher wenig be-
achteten Risikovorsorge generell ein hoherer Stellenwert bei-
gemessen.'®)

Schaubild 3: Klassifizierung von Risiken
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Deshalb ist es zundchst wichtig, die moglichen Risiken zu
identifizieren und anschlieBend zu bewerten (Schaubild 3).
Der Vorsorge bedarf es vor allem fiir jene Risiken, die hiufi-
ger zu erwarten und/oder ein hoheres Schadenspotenzial auf-
weisen, Danach kann entschieden werden, welcher Partner
das jeweilige Risiko zweckmiRigerweise tragt. So kana fiir die
Nutzungsintensitit einer Kultureinrichtung die Kommune,
soweit sie das Programm gestaltet, fiir die Einhaltung der
Baukosten hingegen der private Investor die Verantwortung
iibernehmen. Dabet ist allerdings darauf zu achten, dass eine
moglichst objektive Risikoeinschitzung erfolgt. Eine zu opti-
mistische Prognose der Zahl der Besucher einer 6ffentlichen
Einrichtung ist ebenso wie eine Unterschitzung von Kosten-
risiken — wie Erfahrungen aus GroRbritannien zeigen — kei-
neswegs der Ausniahmefall. 7

4. Genchmigung kreditihnlicher Rechtsgeschifte

4.1 Grundsiitze

Mit Ausnahme des Landes Nordrhein-Westfalen sehen alle
Bundeslinder eine Genehmigung der in der Haushaltssat-
zung einer Kommune festgesetzten Kreditermichtigung
durch die jeweilige Aufsichtsbehdrde vor. Folgerichtig sind
dann auch Zahlungsverpflichtungen, die wirtschaftlich einer
Kreditaufnahme gleichkommen (,kreditzhnliche Rechtsge-
schifte®), der Genehmigungspflicht unterworfen. Ansnah-
men gelten in vielen Bundeslindern fiir Geschifte der laufen-
den Verwaltung (Schaubild 4).

Welche Rechtsgeschifte als kreditihnlich angesehen werden
miissen, ist in den Ausfithrungsbestimmungen der Bundes-
linder zwar sehr unterschiedlich prizisiert. Es ist jedoch da-
von auszugehen, dass auf jeden Fall die Modelle I, IT, IV und
V unter diese Bestimmungen fallen und damit genehmi-
gungspilichtig sind (Schaubild 5).'7)

13) Gemeinsame Bekanntmachung der Bayerischen Staatsministerien des Innern, der
Finanzen und fiir Landesentwicklung und Umweltfragen {Fn 5), Ziff. 3.2.1.

14) Zu einer ausfithrlicheren Darstellung vgl. Quecke/Schmid GO Sachsen § 72 Ra. 875;
zur Methodik der dynamischen Vergleichsberechnung s. Schieswig-Holstein: Kredit-
wirtschaft der Gemeinden, Runderlass des Innenministeriums v, 26. 8. 2003, Ziff,
4.4,

15) Vgl. Comer, The United Kingdom Private Pinance Initiative: The Challenge of Allo-
cating Risk, OECD Journal on Budgeting Vol.5 (2008), S. 45.

16} Vgl. dazm ausfiihrlicher G, Schwarting, Ristkomanagement — Ven der Analyse zur
vorausschavenden Gestaltung, Verwaltung und Management Jg. 12 (2006),

17) So auch Beratergruppe ,,PPP im &ffentlichen Hochbau®, Bd. II, S. 216.
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Schaubild 4: Regelungen fiir kreditihnliche Rechtsge-
schifte in den Kommunalverfassungen
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Nicht als kreditahnliches Rechtsgeschift zu werten ist der
langfristige Mietvertrag (Modell I1I).'®) Zwar entstehen auch
dadurch langfristige Verpflichtungen; da die Figentiimerei-
genschaft aber auf Dauver beim Privaten verbleibt, konmen sie
bei der Gemeinde nicht der Sphire des Vermégenshaushals,
in dem ansonsten Kreditaufnahme und Tilgung 7u veran-
schlagen wiren, zugerechnet werden.'®) Daran dndert sich
auch in doppischer Sichtweise nichts, da weiterhin hinsicht-
fich der Kreditaufnahme laufender Aufwand und Investiti-
onstétigkeit getrennt betrachtet werden ($ 86 Abs. 1 GO neu
NW); Mieten gelten dabel ausdriicklich als laufender Auf-
wand.

4.2 Besonderheiten beim Konzessionsmodell

Eine Besonderheit stellen Konzessionen (Modell VI) dar. Sie
sind auf Srilicher Ebene bislang nur im Bereich der Energie-
und Wasserversorgung von Bedeutung. Urspriinglich gaben
sie dem Inhaber der Konzession das Recht der ausschlieRli-
chen Versorgung im Gemeindegebiet und damit ein zeitlich
befristetes Marktmonopol. Zugleich war damit das Recht ver-
kniipft, die offentlichen Strafen, Wege und Plitze fiir Leitun-
gen etc. zu nutzen. Dafiir war an die Gemeinde ein jihrliches
Entgelt nach Mafigabe der Absatzmenge zu entrichten. Inso-
fern gibt es eine Reihe von Parallelen zur Mautfinanzierung
von Verkehrswegen. Mittlerweile haben die Konzessionsver-
trdge auf Grund der im Zuge der Liberalisicrung erfolgten
Marktéifnung zumindest im Bereich der Energieversorgung
jedoch ihren Ausschliefilichkeitscharalkter verloren.

Einen spezifischen Genehmigungsvorbehalt fiir derartige
Konzessionsvertrdge sehen die Kommunalverfassungen nicht
(mehr) vor; gleichwohl gibt es in einigen Bundeslindern
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noch eine Mitwirkung der Aufsichtsbehorde, indem entspre-
chende Vertrige vorzulegen sind (z.B. § 108 GO BW, § 101
GO Sachsen}. Der Abschluss eines Konzessionsvertrages ist
dort erst méglich, wenn die Aufsichtsbehérde nicht inner-
halb einer bestimmten Frist (in der Regel ¢cin Monat) eine
Beanstandung ausgesprochen hat.??)

Ob allerdings Konzessionsmodelle, wie sie im Rahmen 6f-
fentlich-privater Partnerschaften diskutiert werden, darunter
fallen, ist zumindest fraglich. Im Bereich der Versorgung ist
die Investition und die Lieferung an die Endverbraucher seit
jeher von speziellen Versorgungsunternehmen vorgenom-
men worden. Die Lieferung von Strom und Gas durch die
Gemeinde selbst ist ein seltener Fall.2)

Demgegentiber sind Investitionen in die (Strafenverkehrs-)
Infrastruktur bislang von der &ffentlichen Hand durchge-
fithrt worden. Der mautfinanzierte Ausbau ist bisher die Aus-
nahme. Auch wenn die Kommune keine weiteren Verpflich-
tungen eingehen sollte, die einer Genehmigung bediirfen, ist
das Konzessionsmodell ohne Beteiligung der Aufsichtsbe-
horde kaum vorstellbar. Da allerdings diese Losung bislang
auf der kommunalen Ebene keine nennenswerte Rolle spielt,
fehlt es hierzu an entsprechenden Erfahrungen.

Schaubild 5: Genehmigungspflichten fiir OPP-Modelle
Sy 5 i V'_ “ ﬁ

Vi
*Sofem nicht andere genehmigungspflichtige Tatbestinde, z.B. die Gewah-
rung einer Blirgschafl, hinzutreten :

Die Aufnahme einer wirtschaftlichen Betitigung (Modell
VII) bedarf keiner Genehmigung sondern ist durchweg nur
anzuzeigen.*?) Dies gilt allerdings nur fiir die eigentliche Un-
ternehmensgriindung; soweit dieses Unternchmen fiir die
Gemeinde im Rahmen eines kreditdhnlichen Rechtsgeschifts
titig wird, ist dieses Rechtsgeschift selbst natiirlich wieder
genehmigungspflichtig.

4.3 Voraussetzungen fiir die Genehmigung
kreditihnlicher Rechtsgeschiifte

Fiir die Genehmigung eines kreditdhnlichen Rechtsgeschifts
durch die Aufsichtsbehérde sind zwei Kriterien mafigeblich.
Zum einen ist in Analogie zur Genehmigung der Krediter-
miéchtigung zu priifen, ob durch das beabsichtigte Rechtsge-
schift die dauernde Leistungsfahigkeit der Gemeinde nicht
getdhrdet wird.®) Im geltenden wie im kinftigen Haushalts-
recht ist dies dann gewihrleistet, wenn die Gemeinde iber

18) Dazu BGH 4. 2. 2004, X1I ZR 301/01, BGHZ 158, 19,

19} So auch Beratergruppe ,PPP im &ffentlichen Hochbau® Bd. 11, §. 217; die dort zi-
tierte Rechtsauffassung des Innenministeriums Mecklenburg-Vorpommern vom
5. 1. 1998, dass auch langfristige Mietvertrige kreditzhnliche Rechtsgeschifte seien,
dirfte durch das Urteil des BGH (Fn. 18) korrigiert worden sein.

20) Vel Quecke/Schmid Kommentar zur GO Sachsen § 102 Ra 16f

21} Bel der Wasserversorgung ist der Sachverhalt etwas anders gelagert, da hierin grofe-
rem Umfsng Zweckverbinde titig sind.

22) So Neuts, Kommunalrechtliche Rahmenbedingungen, in: Wurzel/Schraml/Becker
(Hrsg.), Rechtspraxis der kommunalen Unternehmen, Miinchen 2005 Rn 223ff,

23) Zu den Einzelheiten s, G. Schwarting, Kommunales Kreditwesen, 3. Aufl. Berlin, Rn,
95 ff. erscheint demniéichst. ’
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das Haushaltsjahr hinaus (in der Regel im Finanzplanungs-
zeitraum) einen ausgeglichenen Haushalt vorlegen kann. Der
Ausgleich ist in der Kameralistik dadurch definiert, dass im
Verwaltungshaushalt zumindest die Pflichtzufithrung erwirt-
schaftet wird. Im newen Haushaltsrecht wird der Ausgleich
im Wesentlichen tiber den Ergebnishaushalt definiert. Dort
miissen die Ertrige mindestens die Aufwendungen decken
($ 75 Abs. 2 GO neu NW).29)

Als zweite Bedingung gilt die Vorteithaftigkeit des Rechtsge-
schifts. Die Verwaltung hat darzulegen, ob die éffentich-pri-
vate Partnerschaft wirtschaftlicher ist als eine-traditionelle Fi-
nanzierung aus kommunalen Mitteln und ggf. einer ergan-
zenden Kreditaufnahme. Angesichts der Komplexitiit vieler
Rechtsgeschifte bedarf es hierbei eines erheblichen Zeitauf-
wandes, so dass nicht anszuschliefen ist, dass die grundle-
genden 6konomischen Bedingungen wihrend des Genehmi-
gungsprozesses  Verinderungen unterliegen. Einzelne
Bundeslinder empfeblen dazu die Einschaltung externer
Dritter®®) oder verlangen sogar cine Bestitigung der Vorteil-
haftigkeit.2®)

Wihrend die Genehmigung des in der Haushaltssatzung vor-
gesehenen Kreditbetrages in der Regel insgesamt erteilt wird,
der Vorbehalt einer Genehmigung jeder einzelnen Kreditauf-
nahme mithin die Ausnahme darstellt, verhalt sich dies bei
kreditzhnlichen Rechtsgeschiften genau umgekehrt. Sie be-
diirfen durchweg der Einzelgenehmigung; viele Bundeslin-
der sehen Ausnahmen nur im Rahmen der laufenden Verwal-
tung vor. Das trifft fiir typische Geschifte wie das Fahrzeng-
oder IT-Leasing zu, ist aber fiir komplexere Formen der
dffentlich-privaten Partnerschaften nicht relevant.

Die Frage der Genehmigung kreditihnlicher Rechtsgeschifte
hat durch ein Urteil des Bundesgerichtshofs vom 12. Dezem-
ber 2002 (,,Oderwitz-Urteil“} eine neue Qualitat gewonnen,
Das Gericht hielt es fir erwiesen, dass das genehmigte
Rechtsgeschift wirtschaftlich ungiinstiger ausgefallen sei als
die traditionelle Finanzierung iiber den Haushalt. Deshalb sei
zumindest dem Grunde nach ein Schadenersatzanspruch der
klagenden Gemeinde gegeniiber der Aufsichisbehsrde gege-
ben. In einem weiteren Urteil hat der BGH ein Rechtsgeschift
(Leasing eines tberdimensionierten Verwaltungsgebiudes)
fiir nichtig erklirt, das in krassem Widerspruch zum Ge-
meinwohl stehe.”’) Diese Urteile haben im Ergebnis dazu ge-
fiibrt, dass die Priifung kreditshnlicher Rechtsgeschéfte noch
sorgfiltiger erfolgt und damit auch mehr Zeit in Anspruch
nimmt;*®) inwieweit das zu einer zuriickhaltenderen Geneh-
migungspraxis fithren kann, lisst sich derzeit nicht abschat-
Zem.

5. Weitere Aspekte des Kommunalrechts

Die Modelle offentlich-privater Partnerschaft beriihren eine
ganze Reihe weiterer Regelungen des Kommunalrechts. In
der Praxis sind es neben den Vorschriften zu kreditihnlichen
Rechtsgeschiften vor allem vier spezifische Rechtsgebiete, die
eine Rolle spielen kénnen, :

— die Vorschriften iiber Biirgschaften, Gewihrvertrige und
die Bestellung von Sicherheiten durch die Kommune,

— die Vorschriften tiber die Veruferung kommunalen Ver-
mégens,

— die Vorschriften tiber die wirtschaftliche Betitigung der
Kommune,
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— die Vorschriften zur Erhebung von Abgaben durch die
Kommune.

Ob und inwieweit diese Vorschriften jeweils greifen, hangt
von der spezifischen Gestaltung des Rechtsgeschiftes ab. Er-
schwerend kommit hinzu, dass die kommunalrechtlichen
Regelungen der einzelnen Bundeslinder auch in diesen Be-
reichen nicht vollig deckungsgleich sind, so dass generelle
Aussagen nur unter Vorbehalt zu treffen sind. Im Folgenden
soflen lediglich die Fragen der Biirgschaft und der Verms-
gensverduflerung kurz dargelegt werden.

5.1 Biirgschaften und Sicherheiten

Die Bestellung von Sicherheiten zugunsten Dritter, sei es zur
Besicherung eines Kredits, sei es zu anderen Zwecken, ist der
Gemeinde grundsitzlich untersagt. Damit sollen kommuna-
les Vermégen oder kommunale Einnahmen dem Zugriff
Dritter entzogen werden. Nur in besonders begriindeten Aus-
nahmefillen kann die Aufsichtsbehérde dieses Verbot aufthe-
ben. Dies kinnte dann der Fall sein, wenn durch die Sicher-
heit die Anfgabenerfiillung der Gemeinde besser und wirt-
schaftlicher erfolgen kann.*®)

Demgegeniiber ist die Gewahrung einer Biirgschaft grund-
sdtzlich méoglich. Sie ist allerdings nur im Rahmen der Aufga-
beerfiillung zulissig und bedarf — wiederum mit Ausnahme
Nordrhein-Westfalens — der Genehmigung durch die Auf-
sichisbehorde. Ausgenommen davon sind in einer Reihe von
Bundesldndern die Geschifte der laufenden Verwaltung, Zu-
dem gibt es in verschiedenen Bundeslindern die Maglichkeit
einer genetellen Freistellung von Bitrgschaften in bestimmten
Bereichen durch das jeweilige Innenministerinm; dabei han-
delt es sich in der Regel um den Stadte- und den Wohnungs-
bau. Die Biirgschaft ist ein typisches Instrument, um im Rah-
men einer &ffentlich-privaten Partnerschaft eine Finanzie-
rung zu Kommunalkreditkonditionen zu sichern. Allerdings
ist darauf zu achten, dass die Gewihrung einer Biirgschaft als
Beihilfe im Sinne von Art. 88 EU-Vertrag gelten kann.

Da jede Biirgschaft mit einem Risiko verbunden ist, muss
sich die Gemeinde iiber die Bonitit des Schuldners, fiir den
sie blirgt, Gewissheit verschaffen. Zur weiteren Reduzierung
des Risikos soll die Gemeinde keine selbstschuldnerischie
Biirgschaft eingehen®®) bzw. nicht auf die Einrede der Vo-
rausklage verzichten. Grundsatzlich soll die Gemeinde recht-
zeitig Riicklagen bilden, wenn der Eintritt des Biirgschaftsfal-
les nicht auszuschlieen ist und dadurch die Leistungsfihig-
keit beeintriichtigt werden kénnte (2.B. § 20 Abs. 3 GemHVO
Rh-Pf). '

Eine gesonderte Risikoabschitzung, wie es sie im Ausland
gibt,’'} wird in der Regel nicht verlangt. In der Praxis kommt
dieser Bestimmung bisher wenig Bedeutung zu, obwohl das
ausstehende Biirgschafisvolumen in vielen Stidten eine be-

24} Nicht ausdriicklich erwihnt, aber selbstverstindlich ist die erginzende Forderung,
dass kein negatives Eigenkapital in der Bilanz vorliegen datf.

25) So Gemeinsame Bekannimachung der Bayerischen Staatsministerien des Innern, der
Finanzen und fitr Landesentwicklung und Umweltfragen (Fn 5), Ziff. 3.2

26) So Schleswig-Holstein: Kreditwirtschaft der Gemeinden (Fn 14), Ziff. 4.4.

27) BGH v. 25. 1. 2006, VIII ZR 398/03, NJ 2006, 313.

28) Bericht des Unterausschusses <Kommunalverfassungsrecht und kommunale Perso-

nalengelegenheiten* des AK I11 der IMK zur Entscheidung des Bundesgerichtshofs

v. 12. 12. 2002 zur Amishafiung der Rechtsaufsichtsbehbrde gegeniiber der durch sie

beaufsichtigten Kérperschaft (,Oderwitz — Sachsen®) v. 12. 9. 2003, Ziff. 5.2,1,

Giebler in: PFaiss/Giebler/Lang/Notheis/Schmid, Kommunales Wirtschaftsrecht in

Baden-Wiirttemberg, 7. Auflage Stuttgart w.a.0. 2002, Rz 751,

30} Vel Kreditwesen der Gemeinden und Landkreise, Bekanntnachung des Thidringer

Innenministeriums v. 29. 6. 1995, zuletzt gedndert durch Bekanntmachung v. 18. 1.

2002, Ziff. 9.1,

Einen entsprechenden Hinwels gibt: Aretsredovisning 2004, Del 1, Norrképings

Kommun 2004, 5. 63.

29
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achtliche GroRenordnung erreicht hat, Mit dem neuen Haus-
haltsrecht diirfte sich das indern. Zum einen ist im Rahmen
von Rickstellungen zu priifen, inwieweit Biirgschaften Be-
riicksichtigung finden milssen; im Ubrigen sind sie, zumin-
dest in Rheinland-Pfalz, im Anhang zur Bilanz aufzufithren
(§ 48 Abs.2 Nr. 10 GemHVO neu Rh-Pf ), ggf. auch in die
Risikoberichterstattung einzubeziehern.

Eine biirgschaftsdhnliche Form ist die Forfaitierung, bei der
die Gemeinde die an den Unternehmer zu leistenden Zahlun-
gen gegeniiber dem Kreditinstitut anerkennt und auf die Ein-
tede verzichtet. Damit kann der Unternehmer seine Forde-
rungen gegen die Gemeinde an das Kreditinstitut abtreten
und auf diese Weise die Finanzierung sicherstellen. Auch die-
ses Instrument diirfte als kreditihnliches Rechtsgeschaft bzw.
als Gewdhrvertrag angesehen werden. Insofern unterliegt
dann auch diese Rechtskonstruktion der Genehmigungs-
pflicht.>*)

5.2 Vefmégensrechﬂiche Vorschriften

Soweit mit einem Rechtsgeschaft der Erwerb, die Ubertra-
gung oder die Nutzungsiiberlassung von Vermdogensgegen-
stinden verkmiipft ist, sind die einschligigen Vorschriften in

den Gemeindordnungen zu beachien. Sie unterscheiden sich |

zwischen den Bundesiindern zumindest im Grundsitzlichen
nicht. Keine Probleme bercitet die Bindung des Vermogens-
erwerbs an die Aufgabenerfiillung der Kommune, dain dem
hier betrachteten Zusammenhang andere Erwdgungen keine
Rolle spielen. Zudem ist der Begriff der Aufgabenerfillung
sehr weit zu verstehen; er umfasst z.B. auch den Grund-
stiickserwerb fiir die Projektierung von Wohn- oder Gewer-
begebieten. Zu beachten ist allerdings, dass die Modelle I und
1L, die einen Erwerb am Ende der Vertragslaufzeit vorsehen
(kdnnen), bereits zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses diese
Bedingung erfiillen miissen.

Schwieriger gestaltet sich die Vermdgensverduflerung durch
die Kommune; sie ist dann zuldssig, wenn der betreffende
Vermogensgegenstand fiir die kommunale Aufgabenerfiil-
lung nicht mehr bendtigt wird. Die Vorschrift gilt sinngemif
i, allen Bundeslindern und erstreckt sich stets auch auf den
Fall der Nutzungsiiberlassung. Das wird kommunalrechtlich
in der Regel so interpretiert, dass eine Verduflerung solange
ausgeschlossen ist, wie die Aufgabenerfiltung durch den be-
treffenden Vermogensgegenstand gewiahrleistet wird.

Damit wiren sog. sale-and-lease-back-Geschifte, wie sie z.B.
fir die Modelle IV und V in Betracht kdmen, unmoglich.
Die Rechtsposition ist indes fragwiirdig, da jedenfalls nicht
grundsitzlich verlangt wird, dass die Erfillung kommunaler
Aufgaben mit eigenem Vermdgen unterfegt sein muss. Denn
es ist durchaus zulidssig, Biirordume fur die offentliche Ver-
waltung anzumieten oder ein Betriebsgrundstiick fiir den
Bauhof anzupachten. Fine Verpflichtung, zur Aufgabenerfiil-
lung ausschlieBlich Vermdgen in kommunalem Figentum
cinzusetzen, besteht nicht; angesichts des demographischen
Wandels kénnen flexiblere Losungen sogar sehr angemessen
sein. Insoweit ist es durchaus konsequent, wenn das Land

222

Rheinland-Pfalz die Mglichkeit fiir sale-and-lease-back-Ge-
schifte fir den Fall ersffnet hat, dass damit gleichzeitig eine
Sanierung des Vermdgensgegenstandes verbunden ist.*?)

Einige Bundeslander kennen zudem noch einen Genehmi-
gungsvorbehalt der Aufsichtsbehorde fiir die VerduBerung
von Vermdgen in bestimmten Fillen.*!) Im Zusammenhang
mit einer dffentlich-privaten Partnerschaft st vor allem die
Genehmigungspflicht fiir Grundstiicksgeschifte, in Thiirin-
gen zudem fiir die VerduBerung von Unternehmen und Be-
teiligungen von Bedeutung. Zwar gibt es gewisse Freigrenzen,
die sich am Wert (Vgl. § 57 Abs. 5 KV MV)) oder an der
Grundstiickgrofe orientieren, die aber filr grofiere Investiti-
onsvorhaben zu niedrig sein dtrften.

Die VerduBerung darf in der Regel nur zum vollen Wert, das
ist der Verkehrswert, erfolgen, Abweichungen bediirfen daher
stets ciner besonderen Begriindung. Dabei ist in dem hier
betrachteten Zusammenhang auch zu beriicksichtigen, dass
die VeriuBerung unterhalb des Verkehrswertes ¢inen Verstof
gegen die beihilferechtlichen Vorschriften nach Art. 88 des
EU-Vertrages darstellen kann.

Uber Erwerb oder VerauRerung gemeindlichen Vermdgens
entscheidet der Gemeinderat; allerdings zdhlen diese Rechts-
geschiifte nicht zu dem Katalog der dem Rat ausschlieflich
vorbehaltenen Angelegenheiten. Die Entscheidung iiber die
VerauRerung von Vermogen kann - in der Regel nach Ma&-
gabe bestimmter Wertgrenzen — auch einem Ausschuss iiber-
tragen werden (so ausdriicklich § 32 Abs. 3 GemO Rh-Pf).
Der Ausnahmetatbestand fiir Geschifte der laufenden Ver-
waltung, die dem Biirgermeister zugewiesen sind, greift de
facto fiir die meisten offentlich-privaten Partnerschaften
nicht.

6. Ausblick

Bislang haben offentlich-private Partnerschaften nicht die
Verbreitung gefunden, die auf Grund der Erfahrungen vor
allem aus GroRbritannien erwartet worden war. Deswegen
von einem Misserfolg zu sprechen wire indes verfehlt. Zum
einen ist der politische Wille zur Umsetzung hoch, zum an-
deren nimmt der Investitionsstau in den Kommunen weiter
zu. Die Ausgangsbedingungen fiir otfentlich-private Partner-
schaften sind insoweit durchaus positiv. Allerdings — das ha-
ben die Ausfithrungen gezeigt — sind die von den Kommunen
su beachtenden rechtlichen Regelungen noch immer sehr
umfangreich, so dass — wenn notwendig und finanzierbar —
cher auf das herkommliche Verfahren zurtickgegritfen wird.
Der erforderliche administrative Aufwand bei der Umsetzung
von groReren OPP-Losungen ldsst viele Kommunen deshalb
Abstand nehmen, zumal ungewiss ist, ob durch eine privat-
wirtschaftliche Losung solche Kostenvorteile erzielt werden,
dass der hohe Anfangsaufwand dadurch mebr als kompen-
siert wird.

32) Beratergruppe ,PPP im &ffentiichen Hochbau® (Fa. 2), Bd. 11, $. 225; so auch Schrei-
ben des Innenministeriums Schieswig-Holstein, S. 3 {Fn. 14).

33} Vgl Schwarting, Kreditwesen (Fn. 23), Ro. 273.

34) So Brandenburg, Mecklenburg-Yorpommern, Sachsen, Thiiringen.
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