Deutsch-Russische Tagung

»Public Private Partnership im kommunalen Bereich:
Durchfihrung, Finanzierung, Kontrolle,
Regensburg, 11.-13. April 2012

I. Rahmen und Motiv der Veranstaltung

Vom 11. bis 13. April 2012 fand am Wissenschaftszentrum Ost- und Siidosteuropa in
Regensburg eine Deutsch-Russische Tagung zum Thema ,,Public Private Partnership im
kommunalen Bereich: Durchfiihrung, Finanzierung, Kontrolle“ statt. Die Veranstaltung
war Teil des Kooperationsprojekts ,,Kommunale Daseinsvorsorge durch Public Privat
Partnership in Russland und Deutschland®. Bereits im November 2011 wurde in diesem
Rahmen eine Konferenz in St. Petersburg abgehalten, die sich mit den grundlegenden
rechtlichen Voraussetzungen der Einbindung Privater in die Erflllung 6ffentlicher Auf-
gaben befasste. Auf der Regensburger Tagung standen nun einzelne Teilaspekte der
praktischen Durchfihrung von PPPs im Mittelpunkt. Durchgefuhrt wurde diese Projekt-
reihe von der Fakultét fir Rechtswissenschaft der Universitat Regensburg in Zusammen-
arbeit mit dem Institut fir Ostrecht Miinchen sowie der Juristischen Fakultét der Staatli-
chen Universitit St. Petersburg im Rahmen des ,,Deutsch-Russischen Jahres der Bildung,
Wissenschaft und Innovation® mit Unterstiitzung des Bundesministeriums fiir Bildung
und Forschung.

Aufgrund ihrer geographischen Lage in Ostbayern versteht sich die Universitit Re-
gensburg bereits seit ihrer Griindung im Jahr 1962 als Briickenbauerin zwischen Ost-
und Westeuropa. Dass unter Federfiihrung von Prof. Dr. Gerrit Manssen, Universitat
Regensburg, sowie von Prof. Dr. Elena Gricenko, Staatliche Universitat St. Petersburg,
der rechtsvergleichende Diskurs neu belebt werden konnte, hob im Zuge der Veranstal-
tung inshesondere der Dekan der Regensburger Fakultdt fiir Rechtswissenschaft, Prof.
Dr. Thorsten Kingreen, positiv hervor. Fir den hochaktuellen und praxisrelevanten Be-
reich der PPP erhofften sich die Tagungsteilnehmer vom internationalen Austausch neue
Ansatze und Impulse fur aktuelle Problemstellungen.

1. Keynotes

Eroffnet wurde die Konferenz mit einem Vortrag von Prof. Dr. Udo Steiner, Richter am
Bundesverfassungsgericht a.D., Regensburg. Er beleuchtete die 6ffentliche Aufgabener-
fullung durch Private aus Sicht des Verfassungsrechts. Steiner stellte dabei zunéchst klar,
dass es sich bei der Einbindung Privater in die Erfiillung von Verwaltungsaufgaben kei-
neswegs um ein neuartiges Phdnomen handle. So hétten sich bereits in friheren Jahrhun-
derten derartige Tendenzen abgezeichnet, die mit den Rechtsfiguren des Beliehenen
sowie des Verwaltungshelfers schlieflich auch begrifflich Einzug in die deutsche
Rechtswissenschaft gehalten hatten. Mit der Entgrenzung der Staatsaufgaben hatten die
zunehmend Uberforderten Hoheitstrager insbesondere seit den 1990er Jahren verstarkt
auf die Einbindung Privater zurtickgegriffen und sich in vielen Bereichen auf eine blof3e
Gewabhrleistungsverantwortung zuriickgezogen. Im Hinblick auf das Verfassungsrecht
flhrte Steiner aus, dass das Grundgesetz die Verlagerung von Aufgaben auf nichtstaatli-
che Stellen nicht ausschliee. Jedoch wohne dem Verfassungsrecht, vor allem dem Be-
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amtenvorbehalt des Art. 33 Abs. 4 GG, insofern eine einschrankende Wirkung inne, als
beispielsweise die Ubertragung von 6ffentlich-rechtlichen Kompetenzen auf Private zur
Wahrung der staatlichen Gewahrleistungsverantwortung einer besonderen gesetzlichen
Legitimation sowie eines sachlichen Grundes bediirfe. In Bezug auf PPP schloss Steiner
mit der Erkenntnis, dass eine — erforderliche und wiinschenswerte — differenzierte recht-
liche Betrachtung in vielen Teilbereichen noch ausstehe. Auf jeden Fall sei bei der Frage
nach der Sinnhaftigkeit einer Einbindung Privater die Form der Aufgabe im Einzelfall
von entscheidender Bedeutung.

Mit Martin Schneider, Geschéftsstellenleiter des Bayerischen Bauindustrieverbands
Ostbayern, bezog im Anschluss ein Vertreter der Praxis Stellung zur PPP. Unter dem
Titel ,,Gemeinsame Chancen bei fairer Risikoverteilung® stellte Schneider das bayeri-
sche Kooperationsmodell vor. In diesem Forum sucht die Oberste Baubehdrde des Frei-
staats gemeinsam mit Vertretern von Verbanden, Verwaltung, Wirtschaft und Banken
nach Ldsungen fiir Probleme, die in Zusammenhang mit PPP entstehen kénnen. Auch
wurden bereits Leitfaden entwickelt und als Hilfestellung flr potenzielle Partner heraus-
gegeben.

Als Vorzige der 6ffentlich-privaten Kooperation machte Schneider die Planungssicher-
heit und die Mdglichkeit einer schnellen, effizienten und kostengiinstigen Projektrealisie-
rung aus. Trotzdem diirfe PPP nicht als Mdglichkeit zum ,,Bauen ohne Geld“ und mithin
als reine Finanzierungsalternative verstanden werden. Klammen Kommunen helfe auch
die Einbindung Privater durch PPP nicht aus ihren monetaren Engpassen. Offentlich-
rechtliche Partnerschaften stellten vielmehr einen umfassenden alternativen Beschaf-
fungsansatz mit dem Vorteil einer von vornherein lebenszyklusorientierten Planung dar.
Bei serioser, wohliiberlegter Nutzung von PPP-Modellen und fairer Risikoverteilung sei
die auf Auftraggeberseite oft vorhandene Skepsis gegeniiber entsprechenden Konzepten
unbegriindet und PPP ein aussichtsreiches Geschaftsmodell gerade auch fur mittelstandi-
sche Bauunternehmen.

I11. Vertragsgestaltung bei PPP-Projekten

Das erste Panel zur ,,Vertragsgestaltung bei PPP-Projekten® erdffnete Prof. Dr. Vladimir
Popondopulo, Staatliche Universitat St. Petersburg, mit seinem Vortrag zum Thema
»QGesetzliche Vorgaben fiir die Vertragsgestaltung von PPP-Projekten in Russland®. Im
Hinblick auf die russische PPP-Praxis stellte Popondopulo eine klare Praferenz fur zivil-
rechtliche Vertragsvarianten gegenulber Offentlich-rechtlichen Vertragen fest, wobei
faktisch dennoch meist die 6ffentliche Hand die dominantere Rolle in den Vertragsver-
handlungen innehabe. Die Erarbeitung von Mustervertragen, welche die erfahrungsge-
maR erforderlichen Vertragsgegenstdnde exemplarisch regeln, und PPP-Gesetzen kdnnte
deshalb zur Investitionssicherheit und zur Stabilitat etwaiger Partnerschaften beitragen,
auch weil bisher legislative Initiativen vor allem von den Fdderationssubjekten wie der
Stadt St. Petersburg ausgingen und auf Foderationsebene die Gesetzesstruktur fiir PPP
durchaus noch ausbauféhig sei.

Im Anschluss widmete sich RA Dr. Ilia Rachkov, LL.M., Moskau, mit der vertraglichen
Gestaltung von Vertragen zwischen Investor und Kommune einem weiteren Problemfeld
in der russischen PPP-Praxis. Aufgrund mangelnder Bereitschaft staatlicher Stellen, PPP
als Kooperationsmodell zu begreifen und bei der Vertragsgestaltung auch die Interessen
privater Investoren zu berlicksichtigen, stellten sich die Partnerschaften vor allem fir den
privaten Teil oftmals als riskantes Unterfangen dar. Die teilweise umstrittene demokrati-
sche Legitimation von Hoheitstrdgern, eine oftmals einseitige Vertragsgestaltung zu-
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gunsten der offentlichen Hand sowie die Gefahr der Korruption schreckten viele private
Unternehmer ab. Als Lésungsansatz fur auslandische Investoren schlug Rachkov vor,
Vertrage unter Heranziehung einer neutralen Rechtsordnung abzuschliefZen.

Nach diesem Uberblick iiber relevante Konfliktherde in der russischen PPP-Praxis
leitete Prof. Dr. Burkhard Breig, Freie Universitit Berlin, in seinem Vortrag ,,Rechts-
vergleichende Aspekte zum Einsatz von Vertrdgen im Rahmen von PPP-Projekten in
Deutschland und Russland® zu Streitpunkten innerhalb der deutschen Diskussion iiber.
Auch hier werde die Schaffung eines allgemeinen PPP-Gesetzes auf Bundesebene disku-
tiert, um die Attraktivitdt der Partnerschaften weiter zu erhéhen. Im deutschen Recht
herrsche eine weitgehende Wabhlfreiheit bei der Entscheidung zwischen einer &ffentlich-
oder privatrechtlichen Umsetzung von PPP-Projekten, wobei unter anderem die gericht-
liche Zusténdigkeit an die jeweilige Vertragsnatur anknupfe.

Das berechtigte Anliegen, beide Vertragsvarianten in einem allgemeinen PPP-Gesetz
regeln zu wollen, erschwere den Gesetzgebungsprozess deutlich. Dass im russischen
Recht quasi jedwede Schlechterfiillung des Privaten dem 6ffentlichen Partner ohne Wei-
teres ein Recht zur Vertragskiindigung einrdume und ein PPP-Vertrag — anders als ein
offentlich-rechtlicher Vertrag im deutschen Recht — niemals unmittelbar eine 6ffentlich-
rechtliche Genehmigung ersetzen koénne, wurde auch von Breig als Hemmnis ausge-
macht. Ob jedoch das deutsche Modell eines 6ffentlich-rechtlichen Vertrages angesichts
der vielen noch bestehenden Unklarheiten ein Vorbild fiir die russische Rechtsentwick-
lung sein konne, sei duBerst fraglich.

Den Abschluss des ersten Panels bildete ein Referat zum Thema ,,Der 6ffentliche Ver-
trag als Form zur Durchfithrung von PPP“ von Dr. Sergej Belov, Staatliche Universitét
St. Petersburg. In Bezug auf die fast einhellig diagnostizierte Schlechterstellung des
privaten Partners bei der russischen PPP stellte Belov positive Tendenzen fest. Ein Ent-
gegenkommen der staatlichen Seite zu Gunsten einer ausgeglichenen Vertragsgestaltung
sei in letzter Zeit durchaus zu beobachten. Schwierigkeiten bereite der russischen
Rechtswissenschaft die Tatsache, dass sich fir 6ffentlich-rechtliches Handeln in Ver-
tragsform im russischen Recht eigentlich keine gesetzliche Grundlage finde.

In der Rechtswirklichkeit sei jedoch zu beobachten, dass Konzessionsvertrage immer
haufiger offentlich-rechtliche Elemente enthielten. Zudem gewéhrleiste die Wahl der
Vertragsform die fir private Investoren essentiell wichtige Rechtssicherheit. Insbesonde-
re die russischen Gerichte seien deshalb bestrebt, das Rechtsinstitut des 6ffentlich-
rechtlichen Vertrages anzuerkennen. Die Differenzierung zwischen zivilrechtlicher und
offentlich-rechtlicher PPP fiihre jedoch auch innerhalb der russischen Rechtswissen-
schaft zu zahlreichen Folgeproblemen, sodass sich die Klassifizierung der Rechtsnatur
von PPP-Vertragen — ungeachtet der unterschiedlichen nationalen Konsequenzen — als
ein gemeinsames Kernproblem im deutschen wie auch im russischen Recht herauskris-
tallisiere.

IV. Beratung von Kommunen bei PPP-Projekten

Zu Beginn des zweiten Panels zur ,,Beratung von Kommunen bei PPP-Projekten‘ sprach
Stefan Papsthart, Leiter des Sachgebiets Kommunale Angelegenheiten bei der Regie-
rung von Schwaben, zum Thema ,,Die Zusammenarbeit von Privaten mit Kommunen
aus der Sicht der Rechtsaufsicht“. Papsthart stellte das bayerische System der Kommu-
nalaufsicht dar und betonte die entscheidende Rolle des Wirtschaftlichkeitsvergleichs
zwischen konventionellen Modellen und PPP. Neben dem Grundsatz der Wirtschaftlich-
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keit und Sparsamkeit seien auch bei PPP-Projekten stets die Bewahrung der dauernden
Leistungsfahigkeit einer Kommune und die Einhaltung ihres Aufgabenbereichs im Blick
zu behalten. Anhand konkreter Beispiele zeigte Papsthart typischerweise genehmi-
gungsbedurftige Elemente von PPP-Vertragen auf und verwies auf die Vorteile von PPP-
Projekten. Die oOffentlich-private Partnerschaft zeichne, im Vergleich zur klassischen
Bauleistung durch Private, eine erhdhte Beziehungsintensitat zwischen den Parteien aus.
Den mit der Beratung betrauten Juristen obliege es in diesem Zusammenhang, Probleme
maglichst vorherzusehen und Regeln fiir Schlechtleistungen zu definieren.

Dass der Sektor der Privatisierung fir Kommunen auch in Bezug auf grundsatzliche
Uberlegungen Konfliktpotential bereithalt, zeigte Jeanine Greim, Universitat Regens-
burg, mit ihrem Vortrag zum Thema ,,Grenzen der Privatisierbarkeit von kommunalen
Aufgaben im deutschen Recht*. Wihrend die herrschende Meinung in der Literatur bis-
lang davon ausging, dass Verfassungs- und Unionsrecht ,,privatisierungsneutral® seien
und materielle Privatisierungsverbote im Wesentlichen nur in den Bereichen der Ein-
griffsverwaltung und der kommunalen Pflichtaufgaben in der Leistungsverwaltung exis-
tierten, habe das Bundesverwaltungsgericht in der Offenbach-Entscheidung aus dem
kommunalen Selbstverwaltungsrecht nach Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG im Prinzip ein materi-
elles Privatisierungsverbot von 6ffentlichen Einrichtungen mit kulturellem, sozialem und
traditionsbildendem Hintergrund abgeleitet, welches umso starker wirke, je langer die
kommunale Verantwortung fiir eine 6ffentliche Einrichtung andauere.

Die in der Literatur scharf kritisierte Umdeutung des Selbstverwaltungsrechts zur
Selbstverwaltungspflicht durch das Bundesverwaltungsgericht stehe im Widerspruch
zum Gesetzesrecht. Zudem seien die herangezogenen Kriterien des Gerichts nicht praxis-
tauglich. Auch wenn sie das Grundanliegen des Bundesverwaltungsgerichts, die Kom-
munen an die Verantwortung fur ihre Blrgerschaft zu erinnern, begrifite, befand Greim
die konkret gefundene Losung fir zu restriktiv. Kommunale Gewahrleistungsverantwor-
tung koénne auch bei materieller Privatisierung sichergestellt werden.

RA Angelique Weikum-GroR, Nirnberg, und RA Oleg Zhabinskij, LL.M., Moskau,
widmeten sich gemeinsam dem Thema ,,Beratung bei der Planung und Umsetzung von
kommunalen PPP-Projekten aus anwaltlicher Sicht“. Weikum-Grof8 ging auf die rechtli-
chen Rahmenbedingungen flr PPP-Projekte und die Struktur des fur einen PPP-Vertrag
typischen Beziehungsgeflechts zwischen Kommunen, Bauunternehmen und Bank sowie
Grundstticksverwaltungs- und Baumanagement-GmbHs ein.

Nach ihren Erfahrungen in der Beratung von Kommunen eigneten sich Projekte fir eine
Umsetzung in Form einer PPP vor allem dann, wenn die langfristige Finanzierbarkeit
durch die Kommune gesichert sei, es ihr aber selbst am erforderlichen Know-how fehle
und es um Objekte mit hohen Betriebs- und Erhaltungskosten gehe. Zhabinskij stellte im
direkten Vergleich Beispiele fur in Russland praktizierte Gestaltungsformen von PPP-
Vertragen vor. Grundlegend sei die Unterscheidung zwischen BOLT- und BOOT-
Modellen, wobei bei der letztgenannten Variante der private Investor wéhrend des ge-
samten Lebenszyklus in groBerem Umfang auch operative Aufgaben wahrnehme. Grol3e
Schwierigkeiten bereite aus Beratersicht aber die Tatsache, dass sich die Beteiligung des
Staates insgesamt nur in stark formalisierten und regulierten Bahnen vollziehen kdnne.

RA Philipp-Christian Scheel, Stuttgart, behandelte mit seinen Ausfiihrungen zu einzel-
nen vergaberechtlichen Aspekten eine weitere von Kommunen zu beachtende Rechtsma-
terie. Von Bedeutung sei in erster Linie der am projektspezifischen Finanzvolumen ori-
entierte Schwellenwert. Dieser entscheide uber die europaweite oder lediglich nationale
Ausschreibungspflichtigkeit eines Auftrags. Mit Ausnahme reiner Gesellschaftsgriin-
dungen mussten PPP-Projekte zumeist ausgeschrieben werden. Zur Durchflihrung des
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Vergabeverfahrens gebe es mehrere Varianten, wobei sich fir PPP-Projekte insbesonde-
re die gerade hierfuir geschaffenen Mechanismen des wettbewerblichen Dialogs sowie
des Verhandlungsverfahrens anbdten. Aus rechtsvergleichender Sicht merkte Scheel an,
dass in Russland Vergabeverfahren in der Regel unter ausschlieflicher Beachtung des
Preisgebots durchgefuhrt wirden, wahrend in Deutschland auch Aspekte wie die ange-
strebte Energieeffizienz entscheidungsrelevant sein kdnnten.

Anknipfend an die Darstellung der vergaberechtlichen Regelungen ging Dr. Stephan
Wagner, M. Jur. (Oxford), M.A., Flughafen Miinchen GmbH, auf die Rechtsfolgen von
VergabeverstoRen bei PPP-Projekten ein. In Deutschland stiinden sowohl nationale als
auch EU-weite Rechtsschutzmechanismen zur Verfiigung, derer sich Betroffene bedie-
nen konnen, um vergaberechtliche VerstoRe zu beanstanden. Dabei misse je nach
Rechtsschutzziel zwischen Klagen auf Primarrechtsschutz, die die Vereitelung eines
Vertragsschlusses mit dem Konkurrenten anstreben, und Sekundéarrechtsschutz, welcher
auf die Erlangung von Schadensersatz gerichtet ist, unterschieden werden. Uneinheitlich
gestalteten sich die zivilrechtlichen Folgen von vergaberechtlichen VerstoRen. Je nach
Art des VerstoRes konne sich die Nichtigkeit oder Unwirksamkeit des Vertrages ergeben
oder einem Vertragspartner ein Recht zur ordentlichen oder auBerordentlichen Kiindi-
gung zukommen.

V. Finanz- und Haushaltsrecht bei kommunalen PPP-Projekten

Das dritte Panel beleuchtete finanz- und haushaltrechtliche Aspekte bei kommunalen
PPP-Projekten. Azar Aliyev, LL.M., Christian-Albrechts-Universitat zu Kiel, befasste
sich aus rechtsvergleichender Perspektive mit Fragen der Investitionssicherheit bei PPP-
Projekten. Dem mit Blick auf die Investitionssicherheit berechtigtem Interesse an stabi-
len Vertragsverhéltnissen stehe das Erfordernis gegeniber, wahrend der langen Laufzeit
von PPP-Projekten auf unvorhergesehene Veranderungen &ufRerer Umstédnde oder ver-
traglicher Rahmenbedingungen durch eine Vertragsanpassung reagieren zu kdnnen, um
bei Vertragsschluss unabsehbare und unzumutbare Harten fur eine Partei zu vermeiden.
Dieses Spannungsverhéltnis zwischen den Grundsétzen pacta sunt servanda und clausu-
la rebus sic stantibus gelte es, orientiert an einer angemessenen Risikoverteilung zwi-
schen den Projektpartnern, aufzuldsen.

Anders als in Deutschland existieren hierfir in Russland in Art. 13 und 20 des fodera-
len Gesetzes Uber Konzessionsvereinbarungen, Art. 15 Abs. 2 des Gesetzes Uber die
Investitionstatigkeit sowie Art. 9 des Gesetzes tber ausléandische Investitionen neben den
Instrumenten des allgemeinen Schuldrechts eine Reihe spezialgesetzlicher Regelungen
flr PPP-Projekte. Darliber hinaus sind bei grenziiberschreitenden Investitionen bilaterale
Investitionsschutzabkommen zu bertlicksichtigen. Grundsétzlich seien, so Aliyev, Ver-
tragsstabilitdt und die Mdglichkeit einer Vertragsanpassung durch eine Vielzahl von
Instrumenten ausreichend gewéhrleistet. Die praktische Inanspruchnahme sei aber groR-
tenteils ungeklart, weil und solange es kaum gefestigte, obergerichtliche Rechtsprechung
gebe und das Verhaltnis zwischen den einzelnen Instrumenten vor allem im russischen
Recht unklar bleibe.

Mit RA Mathias Obernddrfer, Nirnberg, und Dr. Robert Grasser, stellvertretender
Leiter der Stadtkdmmerei Regensburg, berichteten sodann zwei Praktiker von ihren Er-
fahrungen mit konkreten kommunalen PPP-Projekten.

Wéhrend Obernddrfer am Beispiel eines Schulhausneubaus, anhand dessen er die Her-
angehensweise an ein PPP-Projekt und dessen verschiedene Phasen naher darstellte,
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vehement die Vorteile kommunaler PPP-Projekte unterstrich, zog Grasser in seinem
unter dem Titel ,,Lohnen sich PPP-Projekte fiir Kommunen?* stehenden Vortrag ein eher
skeptisches Fazit.

Oberndorfer verwies vor allem darauf, dass bei PPP-Projekten der private Projekt-
partner den gesamten Lebenszyklus im Blick habe und uber Erfahrung, Know-how und
Marktkenntnis verfiige, um eine effiziente und zuverlassige Realisierung zu gewahrleis-
ten. Durch die integrierte Planung von Bau und Bewirtschaftung Uber die gesamte Le-
bensdauer eines Objekts seien eine Schnittstellenreduktion und eine Abstimmung aller
wéhrend der Projektlaufzeit anfallenden Teilleistungen mdglich. Die beteiligte Kommu-
ne profitiere von diesen Effizienzgewinnen, die laut Obernddrfer regelmafig bei etwa 15
bis 20% liegen, konne sich einer gleichmaRigen Qualitat der Leistungserbringung in
allen Projektphasen sicher sein und sich auf ihre eigentlichen Kernaufgaben konzentrie-
ren. Bei konventioneller Realisierung hingegen stehe sie selbst einer Vielzahl von Auf-
tragnehmern der Einzelgewerke gegenlber und sei der Gefahr fiir sie versteckter Kosten
ausgesetzt. Weiterhin stellte Oberndorfer rechtliche Gestaltungsméglichkeiten und den
typischen Ablauf der verschiedenen Phasen eines PPP-Projekts vor. Fur den Erfolg ent-
scheidend sei dabei vor allem eine faire Risikoverteilung zwischen den Projektpartnern
sowie die Einbindung und Information der politischen Entscheidungsgremien und der
gegeniiber PPP-Projekten oftmals kritischen Offentlichkeit.

Grasser hingegen betonte, dass Public Private Partnership kein Allheilmittel sei, ,,um
unerfiillbare Wiinsche erfiillbar zu machen®. Zwar sprachen einige theoretische Vorziige
wie Effizienzgewinne, eine flir Kommunen giinstige Risikostruktur und eine friihzeitige
Kosten- und Terminsicherheit durchaus fur PPP-Projekte. Die Frage, ob sich PPP flr
Kommunen lohne, sei aber fiir jede Maltnahme nach den konkreten Umstanden des Ein-
zelfalls und den individuellen Rahmenbedingungen der jeweiligen Kommune gesondert
festzustellen. So sei die Stadt Regensburg im Falle des Neubaus des Alten- und Pflege-
heims ,,Biirgerheim Kumpfmiihl“ nach anfénglicher Favorisierung der PPP-Variante zu
dem Ergebnis gekommen, dass eine konventionelle Realisierung des Neubaus vorzugs-
wirdig sei. Ausschlaggebend hierfir war im konkreten Fall vor allem, dass auch bei
einer Forfaitierung mit Einredeverzicht und einer Burgschaftstibernahme durch die Stadt
Regensburg kein Investor imstande gewesen ware, die Finanzierung wirtschaftlicher zu
gestalten als bei einer Eigenfinanzierung durch die Stadt Regensburg. Die aufgrund der
Komplexitét eines PPP-Verfahrens anfallenden Transaktionskosten hatten zu einer wei-
teren Verteuerung des Projekts gefiihrt.

Die lange Laufzeit eines PPP-Vertrages habe es vorliegend zudem unmdglich gemacht,
die sich verdndernden rechtlichen, medizinischen und sozialen Anforderungen im Be-
reich der Altenpflege fur die gesamte Projektlaufzeit abzusehen. Eine angemessene Risi-
kobeteiligung des privaten Projektpartners wére daher mit einem aus Sicht der Stadt
Regensburg unverhdltnismaRigen Entgeltaufschlag verbunden gewesen. Das Beispiel
,Biirgerheim Kumpfmiihl*“ zeige somit, dass PPP-Projekte Kommunen zwar die Vertei-
lung der finanziellen Belastung tiber viele Jahre hinweg ermdglichten, die tatséchliche
und dauernde Leistungsfahigkeit aber dennoch Vorbehalt und MaRstab fir Investitions-
entscheidungen bleiben musse und dass nicht PPP, sondern nur sparsames und wirt-
schaftliches Handeln Gewahr fur kommende Herausforderungen biete.

Ein alternatives Modell zur Finanzierung von Gemeindeaufgaben, bei dem sich Kom-
munen Kapital direkt bei ihren Birgern besorgen, ohne dabei den reguléaren Banken-
markt ansprechen zu mussen, stellte Stefan Friedrich, Kandler Gruppe GmbH Straubing,
vor. Die Biirger treten dabei als Darlehensgeber auf und gewéhren ihrer Kommune einen
,Birgerkredit® in Form eines Darlehens. Durch die Aufteilung des Zins-Spreads zwi-
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schen den Zinsertrégen fur die Anlage von Fest- oder Termingeld und den Zinsverpflich-
tungen fir einen Kommunalkredit auf Birger und Kommune erzielen die Biirger als
Darlehensgeber hohere Zinsertrage als bei einer herkdommlichen Geldanlage, wéhrend
sich eine Gemeinde glinstiger als durch Aufnahme eines Kommunalkredits refinanzieren
kann. Eine Refinanzierung mit dhnlichen Modellen sei bereits in Quickborn und Pforz-
heim versucht worden, letztlich aber an der mangelnden Akzeptanz der Bevélkerung und
an der flr die Abwicklung derartiger Geschafte erforderlichen Banklizenz, welche
Kommunen aus kommunalrechtlichen Griinden gar nicht erwerben dirften, gescheitert,
berichtete Friedrich. Sein Unternehmen verfolge deshalb das Ziel, eine bankenaufsichts-
rechtlich zuldssige und erlaubnisfreie Gestaltung zu finden, die im Hinblick auf Kosten-
struktur, Ertragschancen, Anlagesicherheit, Flexibilitdt und eine mdoglichst einfache und
verstandliche Vertragsgestaltung dennoch den Anforderungen kommunaler Investitions-
finanzierung gentigt. Friedrich zeigte sich zuversichtlich, dass die derzeit laufende Ab-
stimmung mit der Bundesanstalt fur Finanzdienstleistungsaufsicht und kommunalen
Rechtsaufsichtsbehdrden ergeben werde, dass mit dem von ihm entwickelten Modell
diese Vorgaben erfiillt werden kénnten.

VI. Innovation und Transparenz bei PPP-Projekten

»Innovation und Transparenz bei PPP-Projekten™ war schlieBlich der Titel des abschlie-
Renden vierten Panels. Uber Erfahrungen, Entwicklungen und Perspektiven von PPP in
Bayern sprach Ministerialrétin Gabriele Engel von der Obersten Baubehdrde im Bayeri-
schen Staatsministerium des Innern, Miinchen. In der Beratung von Kommunen, die den
Schwerpunkt der Arbeit der Obersten Baubehdrde ausmache, habe sich gezeigt, dass sich
PPP-Modelle sehr wohl zur Umsetzung offentlicher Aufgaben der Daseinsvorsorge eig-
neten. Insbesondere trat sie auch einer weit verbreiteten Befurchtung entgegen, PPP-
Projekte konnten nur von groRen Projektgesellschaften verwirklicht werden. Vielmehr
belegten die Erfahrungen in Bayern, dass gerade mittelstandische Unternehmen gut flr
den Wettbewerb im PPP-Bereich geriistet seien.

Zudem sei das Ziel der Férderung mittelstandischer Unternehmen gem. § 97 11l GWB
bei der Vergabe offentlicher Auftrdge zu beachten. Trotzdem durften Kommunen Gber
die Nachteile von PPP-Projekten nicht hinwegsehen, sondern mussten sich die Vor- und
Nachteile fur jeden Einzelfall bewusst und zur Grundlage einer einzelfallorientierten
Entscheidung flr oder gegen ein PPP-Projekt machen. VVon héchster Bedeutung sei dabei
der Aspekt der Qualitatssicherung. Ausgehend von diesen Erkenntnissen aus ihrer prak-
tischen Tatigkeit pladierte Engel fur die Entwicklung und den vermehrten Einsatz vari-
abler Modelle, welche als Kompromisslosung die Vorteile von PPP und konventionellen
Methoden vereinen.

Die Praxistauglichkeit von PPP-Modellen gerade auch fiir den Bereich innovativer
Tatigkeiten unterstrich Prof. Dr. Oleg Gorodov, Staatliche Universitat St. Petersburg, am
Beispiel der russischen Gesetzgebung Uber Sonderwirtschaftszonen. Auf Grundlage
dieser Gesetze wiirden in Russland Wirtschaftszonen geschaffen, die sich vom Konzept
und den Rahmenbedingungen her am Vorbild des ,,Silicon Valley* in den USA
orientierten. Die offentliche Hand stelle in diesen Sonderwirtschaftszonen jungen,
technologieorientierten Unternehmen Grundstiicke und mafgeschneiderte
Rahmenbedingungen fir innovative Tatigkeiten zur Verfugung, kénne Steuer- und
Zollvergiinstigungen bieten und birokratische Angelegenheiten flexibel Idsen. Die
Vertragspartner als zukiinftige Residenten dieser Sonderwirtschaftszonen verpflichteten
sich im Gegenzug zu Investitionen, was sich letztlich vorteilhaft auf die
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gesamtwirtschaftliche Entwicklung auswirke und deshalb im Interesse des Staates liegen
musse.

An den in den vorangegangen Vortragen und Diskussionen fast einhellig vertretenen
Befund, dass PPP-Projekten eine umfassende und neutrale Abwagung aller relevanten
Vor- und Nachteile vorausgehen misse und ihr Erfolg wesentlich von der Akzeptanz in
der Offentlichkeit abhange, kniipften Andreas Bauml, Universitit Regensburg, sowie RA
Sabri D. Kamiloglu, LL.M., Frankfurt, in ihren abschlieRenden Vortragen an. Uberein-
stimmend bezeichneten sie gréoRtmogliche Transparenz bei der Entscheidung zwischen
PPP und konventioneller Realisierung, der Auswahl der Partner und der anschlieRenden
Umsetzung und Bewertung als wichtigste VVoraussetzung hierfiir, welche aber ihre Gren-
ze im berechtigten Interesse der beteiligten Akteure am Schutz ihrer Privat- und Ge-
schaftsgeheimnisse finden misse. Diesem Spannungsverhaltnis widmete sich Bauml aus
Sicht des deutschen Rechts, Kamiloglu aus rechtsvergleichender Perspektive unter Be-
zugnahme auf das ttrkische Recht.

Im deutschen Recht gibt es nach dem durch die Arkantradition geprégten Grundsatz der
Vertraulichkeit der Verwaltung einen Informationsanspruch des Burgers nur, sofern ein
solcher durch eine Rechtsnorm begriindet wird. Gegenlber der teilweise erwogenen
Idee, einen Informationsanspruch gestiitzt auf Art. 5 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 GG unmittelbar
aus Verfassungsrecht abzuleiten, zeigte sich Bauml skeptisch. Mit der wohl Giberwiegend
vertretenen Ansicht genielRe der Blrger den Schutz der Informationsfreiheit nur, wenn
eine allgemein zugéngliche Quelle bereits existiere, das heilt erst nach Herstellung der
allgemeinen Zuganglichkeit durch den einfachen Gesetzgeber. Hierzu seien auf Bundes-
ebene und in elf Bundeslandern Informationsfreiheitsgesetze erlassen worden.

Allerdings lasse diese einfachgesetzliche Ausgestaltung den Behdrden derzeit einen zu
groRBen Spielraum, die diesen ohne weitere Konkretisierung der Ausschlusstatbestiande
des grundsatzlich bestehenden Informationsanspruchs zumeist zu einer informationsun-
freundlichen Interpretation nutzten. Kritisch duBerte sich Bauml auch dazu, dass in funf
der 16 Bundeslénder kein Informationsfreiheitsgesetz existiere, somit etwa die Halfte der
Bundesburger keinen Informationszugangsanspruch nach Landesrecht besitze und letzt-
lich nur der Ausweg (ber eine zweifelhafte informationsfreundlichere Interpretation des
Art. 5 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 GG bleibe.

Kamiloglu betonte, dass das Streben nach Transparenz bereits im Stadium des Verga-
beverfahrens ansetzen und die Offentlichkeit bereits in der Planungsphase eines Projekts
einbinden misse. Er begriifte daher das fir Herbst 2012 geplante Inkrafttreten des Ge-
setzes zur ,,Verbesserung der Offentlichkeitsbeteiligung und Vereinheitlichung von Plan-
feststellungsverfahren” sowie die Erarbeitung eines ,,Handbuchs Biirgerbeteiligung® fiir
Behorden. Dem stellte er die Rechtslage in der Turkei gegentiber, welche nicht nur enge
wirtschaftliche Beziehungen sowohl zu Deutschland als auch zu Russland pflege, son-
dern auch einer der am schnellsten wachsenden PPP-Maérkte in Europa sei.

Zur Sicherstellung von Transparenz existiere in der Tiirkei eine umfangreiche Gesetz-
gebung. Anders als in Deutschland, wo Transparenz vor allem dem wirtschaftlichen und
effektiven Einsatz 6ffentlicher Mittel diene, verfolge die Tirrkei damit hauptséachlich das
Ziel der Korruptionsbek&mpfung. Trotz eines allgemein zufriedenstellenden Niveaus an
Transparenz bestiinden aber gerade in komplexen PPP-Verfahren noch erhebliche Defi-
zite, welche es wie auch in Deutschland und Russland zu minimieren gelte, um Public
Private Partnership zu einem akzeptierten und erfolgreichen Modell zur Erfiillung staat-
licher Aufgaben zu machen.
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VII. Fazit

Die Ergebnisse dieses deutsch-russischen Projekts sind ein Beleg fur den Wert der
Rechtsvergleichung auch fir die Praxis. Durch die Vielzahl an Referenten aus unter-
schiedlichen Rechtsordnungen und Tatigkeitsfeldern sowie die Mischung aus Beitragen
von Praktikern und Wissenschaftlern ist es den Organisatoren gelungen, im Rahmen der
Tagung nicht nur einzelne Probleme bei der Realisierung von PPP-Projekten im kom-
munalen Bereich aufzuzeigen, sondern durch den rechtsvergleichenden Ansatz des Pro-
jekts auch im jeweils anderen Land teils sogar bereits erprobte Losungsmaglichkeiten
zur Diskussion zu stellen.

Die Beitrége, die demndchst in einem Tagungsband erscheinen, sollten daher fiir die
weitere Entwicklung 6ffentlich-rechtlicher Partnerschaften im kommunalen Bereich bei
allen beteiligten Akteuren auf Interesse stof3en.

Sonja Heitzer und Stefan Reiter, Regensburg
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