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Vorwort

Wenn in Politik und Wirtschaft heute von
Offentlich-Privaten Partnerschaften oder
kurz ,OPP“ die Rede ist, sind meist aus-
schlie3lich Bauprojekte gemeint. Gedacht
wird an Schulen, Rathauser und Autobah-
nen, die von Privaten aus einer Hand ge-
plant, gebaut, finanziert und betrieben
werden.

Dabei wird oft Ubersehen, dass es Koope-

rationen in der Daseinsvorsorge in
Deutschland schon seit mehr als 100 Jahren gibt. Offentlich-Private
Gesellschaften, also Gesellschaften, an denen beide Seiten - private
Unternehmen und die Offentliche Hand - beteiligt sind, existieren schon
seit Anfang der Industrialisierung im 19. Jahrhundert. Eisenbahn, Ener-
gieversorgung, Abwasserbeseitigung - auch Gesundheitsschutz und
Hygiene - all diese Daseinsvorsorgeaufgaben haben einmal mit Offent-
lich-Privaten Partnerschaften begonnen. Schon lange tragen offentliche
und private Partner gemeinsam Chancen und Risiken langfristig ange-
legter Infrastruktur-Projekte. Wasserversorger, Wohnungsgesellschatf-
ten und Energieunternehmen sind nur einige Beispiele mit Erfolgsge-
schichte.

Mit dem Stempel ,Privatisierung“ versehen, hat OPP nicht selten mit
Vorurteilen zu kdmpfen. Die Rede ist vom Ausverkauf offentlicher Infra-
struktur und von Spar-Aktionen auf Kosten der Arbeitnehmer. OPP ist
aber nie ,echte” Privatisierung sondern immer die Einbindung Privater
bei der Wahrnehmung o6ffentlicher Aufgaben. Der Staat muss auch im
Rahmen einer Offentlich-Privaten Partnerschaft jederzeit die Kontrolle




Uber und die Verantwortung fur die Erfullung seiner Aufgaben behalten.
Das ist einer der wichtigsten Anspriiche, die wir an OPP stellen miis-
sen.

Die Beispiele in diesem Leitfaden zeigen, dass es moglich ist, im Rah-
men der Entwicklung von Projekten und Gesellschaften zu Losungen
zu kommen, die insgesamt zum Vorteil aller Beteiligten, Offentlicher
Hand wie privatem Partner, Arbeitgeber wie Arbeitnehmer, kommuna-
lem Haushalt wie ,Gebthrenzahler” reichen.

Was liegt also naher, als die positiven Erfahrungen aus einer Reihe von
Projekten dazu zu nutzen, andere Akteure von der Idee der Partner-
schaft in der Daseinsvorsorge zu begeistern. Die Beispiele kdnnen
naturgemald nur einen Ausschnitt des Handlungsfeldes zeigen. Jedes
Projekt ist anders. Ein allgemeines Handlungsmuster fir Einzelprojekte
wird dieser Leitfaden daher nicht vermitteln kénnen.

Der Leitfaden richtet sich gleichermal3en an Verwaltung, Rat, Personal-
vertretung, Fraktionen und interessierte Birger, die einen Einblick in die
Rahmenbedingungen fiir eine solche Kooperation gewinnen wollen.
Vielleicht gelingt es Ihnen ja, mit einer Projektidee ein weiteres gutes
Beispiel hinzuzufiigen.

Ich freue mich uber Ihr Interesse an diesem spannenden Thema und
wunsche lhnen viele neue Erkenntnisse bei der Lektiire.

?Lq oA, '~/ / l/l/\\ﬁu(

Dr. Rudiger Messal
Staatssekretar im Finanzministerium NRW
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1 Einlei

Offentlich-Private Gesellschaften sind - das wird oft vergessen - be-
wahrte Organisationsformen in der kommunalen Praxis. Private Beteili-
gungen an kommunalen Stadtwerken finden sich in vielen Stadten und
Gemeinden. Oft beteiligen sich private Unternehmen oder deren Kam-
mern auch an kommunalen Gesellschaften zur Wirtschaftsforderung.
Zunehmend erflillen solche Kooperationen aber auch andere Aufgaben
der Daseinsvorsorge. Hafen und Krankenhauser werden mittlerweile
vielerorts als gemischtwirtschaftliche Unternehmen betrieben.

Auch wenn Offentlich-Private Gesellschaften also in der Praxis recht
verbreitet sind und es fir OPP-Bauprojekte zahlreiche Leitfaden gibt,
fehlt es fur gemischtwirtschaftliche Unternehmen bisher an strukturier-
ten Vorgaben und Erfahrungsberichten, die verhindern, dass jede
Kommune das Rad neu erfinden muss, wenn sie mit einem privaten
Partner kooperieren und eine gemeinsame Gesellschaft grinden will.
Diese Lucke will dieser Leitfaden schlie3en. Er richtet sich an Praktiker,
die in Kommunen, Aufsichtsbehdrden, bei Vergabekammern oder in
der Beratung mit Offentlich-Privaten Gesellschaften befasst sind. Er ist
aber auch an kommunale Mandatstrager und Beamte in den Verwal-
tungen adressiert, die Aufgaben neu organisieren wollen und die Grin-
dung einer gemischtwirtschaftlichen Gesellschaft in ihre Uberlegungen
einbeziehen mdchten.

Ziel ist, anhand von Beispielen aus der Praxis die Strukturen gemischt-
wirtschaftlicher Gesellschaften zu erklaren und die Hintergriinde und
Entscheidungswege bei ihrer Griindung naher zu bringen. Die teilweise
gegensatzlichen Ziele und Interessen der privaten Partner auf der ei-
nen und der Offentlichen Hand auf der anderen Seite fiihren in den




meisten Fallen zu anspruchsvollen Vertragsstrukturen. Beim Verstand-
nis der komplexen Modelle soll dieser Leitfaden helfen.

AuBerdem soll er die rechtlichen Hlrden leichter tberwindbar machen.
Denn die zahlreichen Vorgaben aus verschiedenen Rechtsgebieten
machen Offentlich-Private Kooperationen nicht immer ganz leicht um-
setzbar. Offentliches Recht und Zivilrecht sind parallel zu beachten.
Haufig fihren steuerrechtliche Gestaltungen oder férdermittelrechtliche
Vorgaben zu besonders filigranen Konstruktionen.

Kartellrecht
Kommunalrecht
.\ Yergaberecht

Steuerrecht

Fardermittelrecht

Abfallrecht
Haushaltsrecht

Gesellschaftsrecht

Baurecht

Gebihrenrecht
SRCHEAREN, Schuldrecht

Individualarbeitsrecht

Handelsracht

Personalvertretungsrecht
Kommunalabgabenrecht

Mitbestimmungsrecht

Bei Machbarkeitsstudien, Verfahrenskonzeptionen, Wirtschaftlichkeits-
untersuchungen, Ausschreibungen und Vertragen mussen alle Beteilig-
ten diese Materien umfassend berticksichtigen. Sie miissen zusam-
menarbeiten, wenn das Ziel - Grindung einer gemischtwirtschaftlichen
Gesellschaft - erreicht werden soll. Dies soll der vorliegende Leitfaden
unterstitzen; kritische Punkte sollen aufgezeigt und L&sungsansatze
anhand konkreter Beispiele aus der Praxis dargestellt werden.




2 Grundlagen

Offentlich-Private Gesellschaften sind eine von zahlreichen Erschei-
nungsformen von Offentlich-Privaten Partnerschaften (OPP). OPP ist
der Oberbegriff. Viele verstehen darunter den Verkauf von Tafelsilber
oder die Preisgabe der Daseinsvorsorge oder gar hoheitlicher Aufga-
ben. Das ist aber falsch. Der Begriff umfasst nur abstrakt alle Koopera-
tionen von Privatwirtschaft und Offentlicher Hand bei der Erfillung 6f-
fentlicher Aufgaben, die tber eine blo3e Beschaffung hinausgehen und
durch besondere Effizienzvorteile oder Leistungsgewinne gekenn-
zeichnet sind.

Aufgaben werden in diesen Fallen nicht mehr durch die Offentliche
Hand vollstandig allein, aber auch nicht ausschlief3lich durch ein priva-
tes Unternehmen wahrgenommen. Vielmehr handelt es sich um eine
Mischform, bei der Aufgaben und Risiken geteilt werden. Die hoheitli-
chen Aufgaben und die wesentlichen Entscheidungskompetenzen
verbleiben meist bei der Offentlichen Hand. Eine materielle Privatisie-
rung der jeweiligen Aufgabe findet nicht statt. Politische und rechtliche
Vorgaben sind vorrangig zu beriicksichtigen. Im Ubrigen Ubernimmt
derjenige Partner Aufgabe und Risiko, der es jeweils am besten steu-
ern kann. Hierdurch entsteht die besondere ,Win-win-Situation“, die
den Vorteil dieser Kooperationsform ausmacht.

3 Kooperationen in der Daseinsvorsorge mit gemeinsamer Ge-
sellschaft

Charakteristisch fir die OPP, um die es in diesen Leitfaden geht, ist:
Die offentliche Seite Ubertragt eine Aufgabe nicht vollig auf ein privates
Unternehmen, sondern sie behélt einen wesentlichen Teil der Verant-
wortung. Die Aufgabe wird von einer gemischtwirtschaftlichen OPP-




Gesellschaft ibernommen; beide Partner sind an dieser Gesellschaft
beteiligt. Es wird also eine gemeinsame Institution geschaffen, die die
Basis und die Schaltstelle der Zusammenarbeit bildet. Deshalb nennt
die Europaische Kommission diese OPP auch Institutionalisierte
OPP. Ein anderer verbreiteter Name fir solche Kooperationen ist ,ge-
mischtwirtschaftliche Gesellschaft®.

Der offentliche Partner definiert eine Aufgabe, die er zuklnftig nicht
mehr allein, sondern mit privater Hilfe wahrnehmen mdochte. Er griindet
beispielsweise eine GmbH und tbertragt ihr die Durchfihrung von Auf-
gaben der Abfallentsorgung. Er bringt das notwendige Betriebsvermo-
gen und die sonstigen Betriebsmittel in die Gesellschaft ein. Die Mitar-
beiter werden zukinftig von der Gesellschaft beschaftigt. Es handelt
sich um einen Akt der formalen Privatisierung. Anstelle der Offentlichen
Hand erbringt nun die GmbH die 6ffentliche Aufgabe. Je nachdem, ob
die Kosten fir den Betrieb durch die Einnahmen gedeckt werden oder
nicht, zahlt der offentliche Partner der GmbH einen Zuschuss oder ein
Leistungsentgelt.

Zur echten Kooperation und damit zur institutionalisierten OPP wird die
GmbH aber erst durch die Beteiligung eines privaten Partners. Dieser
erwirbt Geschaftsanteile an der GmbH. Hierfur bezahlt er in der Regel
einen Kaufpreis, der sich am Ertragswert der neuen Gesellschaft orien-
tieren wird. Zusatzlich bringt er Kapital und sein besonderes Manage-
ment-Know-how in die Gesellschaft ein.

Die operativen Leistungen erbringt in der Regel die gemeinsame Ge-
sellschaft selbst, wobei beide Partner tber ihren gesellschaftsrechtli-
chen Einfluss daflr sorgen, dass die 6ffentliche Aufgabe ordnungsge-
mal, aber auch wirtschaftlich erfullt wird. Aufgaben und Befugnisse
mussen zwischen den beiden Partnern genau abgegrenzt werden.
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Gesellschaftsvertrag und eine zuséatzliche Rahmenvereinbarung vertei-
len Aufgaben, Einflussrechte, Nachschusspflichten und Gewinnanspri-
che zwischen den beiden Partnern. Die Verteilung erfolgt dabei nach
folgenden Grundsatzen:

e Jeder Partner tbernimmt die Aufgaben, die er am besten steu-
ern kann.

e Grundsatzlich werden Gewinne und Verluste geteilt.

e Wer jedoch eine Teilaufgabe alleinverantwortlich tGbernimmt,
erhalt mehr Einflussrechte. Dem anderen Partner stehen aber
in allen wesentlichen Fragen Vetorechte zu.

e Derjenige Partner, der entscheidet, tragt Chancen und Risiken
aus dieser Entscheidung (Gewinne und Verluste).

In vielen gemischtwirtschaftlichen Gesellschaften Ubernimmt diesem
Leitbild folgend der private Partner die Managementaufgabe fir das
operative Geschaft und trifft operative Entscheidungen weitgehend
allein. Fur Grundsatzfragen stehen dem offentlichen Partner vertraglich
definierte Vetorechte zu. Wenn der private Partner weitgehende Ent-
scheidungskompetenzen hat, sollte die Offentliche Hand moglichst
verlangen, dass er auch fur den Erfolg seiner Tatigkeit einsteht. Wer im
Wettbewerb mit Ertragsprognosen obsiegt, sollte auch die Verantwor-
tung dafur tGbernehmen. Dazu wird oft vereinbart, dass der private
Partner den operativen Erfolg der Gesellschaft garantiert. Verluste hat
er auszugleichen und dem offentlichen Partner sind oft sogar Mindest-
ertrage aus der Beteiligung zu garantieren.

Je nach Aufgabe sind aber sehr unterschiedliche Gestaltungsvarianten
maoglich. Garantien werden zum Beispiel vom privaten Partner in der
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Regel nicht gewahrt, wenn der 6ffentliche Partner selbst das operative
Geschaft steuert. Denn der Private will nur fur das einstehen, was er
selbst wesentlich bestimmen kann.

3.1 Bestandsaufnahme und Rahmenbedingungen

Offentlich-Private Gesellschaften haben in der Geschichte eine Traditi-
on, die in Zeiten zurickreicht, als der Begriff OPP noch gar nicht erfun-
den war. Bei der Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben haben sich Ko-
operationen mit privaten Unternehmen in vielen Bereichen bewéhrt.

Die Geschichte der Offentlich-Privaten Gesellschaften geht einher mit
der Ubernahme neuer Aufgaben und einer Ausweitung der wirtschaftli-
chen Betatigung der Gemeinden. Aufgaben, die ursprunglich die Birger
in der ortlichen Gemeinschatft erfullten, mussten mit der Industrialisie-
rung im 19. Jahrhundert kommunal organisiert werden. Das Wachstum
der Stadte forcierte die Entwicklung. Die Gemeinden standen pl6tzlich
vor neuen technischen, wirtschaftlichen und sozialen Aufgaben. Fir die
Industrialisierung musste eine ausreichende Infrastruktur geschaffen
werden, die nicht mehr ausschliel3lich tUber die Einnahme von Steuern
finanziert werden konnten. Die Kommunen begannen daher, Gesell-
schaften zu grinden und zugleich Private in ihre Aufgaben einzubin-
den.

In Stadten und Gemeinden vollzog sich die Neudefinition der kommu-
nalen Aufgaben in Stufen. Es begann damit, dass die Gemeinden die
Wasserversorgung an sich zogen. Vorreiter war hier die Stadt Ham-
burg, die im Jahr 1849 die Wasserversorgung kommunalisierte. Weite-
re Kommunen folgten ab dem Jahr 1870. Nachster Schritt war die
Kommunalisierung der Gesundheitsvorsorge und Hygiene mit der Ein-
richtung von Schlachthausern und anschlieBend die Ubernahme der
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Abwasserbeseitigung sowie der Straf3enreinigung, der Mullabfuhr und
der Einrichtung von Markthallen.

Gemeinsame Gesellschaften mit oOffentlicher und privater Beteiligung
entstanden auch bei der Eisenbahn. Bis in die 70er Jahre des 19. Jahr-
hunderts bestand ein System privater und staatlicher Verantwortung flr
die Eisenbahnen. Erst ab 1873 kauften die damaligen Bundesstaaten
die privaten Eisenbahnen auf und verdrangten die Privatwirtschaft aus
diesem Bereich.

Traditionell gewachsen ist die gemeinsame Aufgabenerfillung der
Strom- und Gasversorgung. Ab 1880 wurden die ersten kommunalen
Gas- und Elektrizitdtswerke gegriindet. Voraussetzung fur ihre Rentabi-
litat war aber, dass den Werken ein ausreichend grol3es Versorgungs-
gebiet zur Verfigung stehen musste. Dies flhrte zu Uberregionalen
Organisationsformen, an denen privates Kapital beteiligt war.

Wohl bekanntestes Beispiel ist die von Hugo Stinnes gegrindete Rhei-
nisch-Westfélische Elektrizitatswerke AG (RWE). 1897/1898 schlossen
einige.  Kommunen im Ruhrgebiet mit der Elektrizitats-Aktien-
Gesellschaft, vormals W. Lahmeyer & Co. (EAG), einen Vertrag uber
die Errichtung eines Elektrizitatswerks in Essen. Ab 1905 erhielten die
Kommunen die Gelegenheit, Anteile an der RWE zu erwerben. Im Ge-
genzug vergaben die Kommunen Konzessionsvertrage, damit die RWE
Leitungsnetze errichten konnte. Anteile erwarben seinerzeit zuerst die
Stadte Essen, Mulheim an der Ruhr und Gelsenkirchen. 1910 stellten
die Kommunen die Mehrheit der Aufsichtsratsmitglieder und ab dem
Jahr 1920 hielten sie sogar zum ersten Mal die Kapitalmehrheit an der
RWE. Beteiligt waren damals auch schon die Stadte Bonn, Kéln, Kre-
feld, Duisburg und Disseldorf.
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4 Ziele und Modelle

Die Ausgestaltung einer Offentlich-Privaten Gesellschaft hangt im We-
sentlichen von den verfolgten Zielen ab. Will eine Gemeinde die Da-
seinsvorsorge optimieren und dazu mit privaten Partnern zusammenar-
beiten, muss sie zunéachst ihre Erwartungen an die Kooperation in einer
gemischtwirtschaftlichen Gesellschaft definieren. Sie beabsichtigt re-
gelmafig - ausgehend von dem Ziel, eine Aufgabe der Daseinsvorsor-
ge wirtschaftlicher zu organisieren - ihren Birgern die Leistungen mog-
lichst preiswert aber auch in hoher Qualitat zur Verfigung zu stellen.
Zugleich sollen oft Arbeitsplatze erhalten und Mitspracherechte gewahrt
werden. Dabei missen allerdings immer auch die Interessen des priva-
ten Partners mitbedacht und mdégliche Konflikte vor Eingehen der Part-
nerschaft umfassend geregelt werden.

4.1 Ziele

Bei Errichtung und Beteiligung an einer Offentlich-Privaten Gesellschaft
verfolgen Offentliche Hand und der private Partner jeweils das Ziel,
bestmoglich von der Beteiligung zu profitieren. Es ist allerdings im Auge
zu behalten, dass fur die Offentliche Hand die Offentlich-Private Ge-
sellschaft immer nur Mittel zum Zweck ist. Vorrangiges Ziel ist stets die
mdglichst optimale Erfullung von Aufgaben der Offentlichen Hand. Vor
diesem Hintergrund ist es Ziel der Kommunen im Rahmen der Offent-
lich-Privaten Gesellschaft, langfristig eine bestmdgliche Leistung fir
sich und/oder die Blrger zu geringen Kosten zu erreichen und ggfs.
von Gewinnausschuttungen fur den kommunalen Haushalt zu profitie-
ren. Aulerdem miussen Steuerungsmaoglichkeiten gewahrt bleiben. Die
privaten Partner wollen hingegen vorrangig Geld verdienen und sorgen
so in der Regel fir die Effizienz der Gesellschaft. Sie sind an Gewinn-
ausschuttungen der gemischtwirtschaftlichen Gesellschaft und an Un-
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terauftragen der Gesellschaft an den privaten Partner interessiert. Da-
mit von Beginn an die Gesellschaft die Unterauftrdge nicht ausschrei-
ben muss, sollten sie mit in den Wettbewerb um die Suche nach dem
privaten Partner gestellt werden. Rechtlich ist das zuléssig".

Dieser Zielkonflikt zwischen der Offentlichen Hand und dem privaten
Partner lasst sich - wie bei jedem Austauschvertrag auch - ohne Weite-
res auflosen. Aufgaben und Leistungen der gemischtwirtschaftlichen
Gesellschaft sowie die hierfiir zu zahlenden Entgelte missen vor Er-
richtung und Beteiligung zwischen der Offentlichen Hand und dem pri-
vaten Partner im Wettbewerb - im Regelfall in einem Vergabeverfahren
- ermittelt und vertraglich vereinbart werden.

Gemeinde Privater Partner

Leistungs- Leistungs-

o Gewinne Steuerung Gewinne
qualitat entgelte
OPP-Gesellschaft
Leistungen Leistungen Leistungen

Birger und Unternehmen

Die konkreten Gewinnaussichten aus der Beteiligung an der gemischt-
wirtschaftlichen Gesellschaft konnen aber nicht ohne Weiteres vorher
vertraglich vereinbart werden. Sie hangen insbesondere vom Manage-

' EuGH, Urteil vom 15.10.2009, Rs. C-196/08.
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mentgeschick der Geschaftsfihrer sowie politischen und rechtlichen
Rahmenbedingungen und von der HOhe der vereinbarten Leistungs-
entgelte ab. Einer interessengerechten Regelung sind die Gewinne und
ggf. auch die Verluste gleichwohl zuganglich. Ublicherweise werden
Gewinne und Verluste nach der Hohe der Beteiligung der Offentlichen
Hand auf der einen Seite und des privaten Partners auf der anderen
Seite verteilt. Gemeinsames Wagnis fiihrt zur Teilung von Risiken und
Chancen.

In gemischtwirtschaftlichen Gesellschaften wird allerdings nicht selten
von der Gewinnverteilung nach Kapitalanteilen - dem gesellschafts-
rechtlichen Regelfall - abgewichen, wenn die Befugnisse und Kompe-
tenzen unterschiedlich zwischen den beiden Gesellschaftern verteilt
sind. Ubernimmt etwa der private Partner die operative Management-
verantwortung in der Gesellschaft und stehen der Offentlichen Hand
nur Vetorechte bei besonders riskanten oder grundlegenden Geschatf-
ten der gemischtwirtschaftlichen Gesellschaft zu, muss er die finanziel-
le Verantwortung fir seine Entscheidungen tbernehmen. Er muss Ver-
luste ausgleichen und der Offentlichen Hand Gewinne bis zu einer be-
stimmten Hohe garantieren. Gleiches gilt, wenn er die Entgelte fir die
Leistungen in der Gesellschaft und die von ihm zu erbringenden Leis-
tungen kalkuliert hat. Er muss dafir einstehen, dass diese auskdmm-
lich sind und die gemischtwirtschaftliche Gesellschaft nicht insolvent
wird.

Auf der anderen Seite muss die Offentliche Hand die Verantwortung
dafur Ubernehmen, dass die gemischtwirtschaftliche Gesellschaft wirt-
schaftlich sinnvoll agieren kann und sie nicht durch die im Grundsatz
gebotene Steuerung mittels Vorgaben durch die gemeindlichen Gre-
mien zu weitgehend eingeengt wird. Werden aus politischen Griinden
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zum Beispiel betriebswirtschaftlich gebotene Entscheidungen in der
Gesellschaft nicht getroffen oder etwa durch Mehrheitsbeschluss in der
Stadtwerkegesellschaft eine Senkung der Gaspreise beschlossen,
muss der Offentliche Partner fur diese Entscheidung, die politisch im
Gemeinwohlinteresse durchaus berechtigt sein kann, einstehen. Hierin
besteht aber kein Unterschied zur konventionellen Beschaffung in Ei-
genregie.

Letztlich munden die Ziele des 6ffentlichen und des privaten Partners
aber immer in dem gemeinsamen Ziel, in der gemischtwirtschaftlichen
Gesellschaft effizient und kostenglinstig zusammen zu arbeiten, damit
die gemischtwirtschaftliche Gesellschaft insgesamt profitabel und wett-
bewerbsfahig ist. An Gewinnen ist auch die Offentliche Hand interes-
siert, um entweder ihre Zuschiisse fur die Erfullung der Aufgaben zu
reduzieren oder Aufgaben in anderen Bereichen wahrzunehmen.

Neben der bei Betatigungen der Offentlichen Hand stets verfolgten
Offentlichen Zweckerfillung und damit in Zusammenhang stehenden
wirtschaftlichen Zielen verfolgt die Offentliche Hand jedoch haufig noch
zahlreiche andere Nebenziele, die einer wirtschaftlichen Aufgabenerfl-
lung nicht ausschlieBlich férderlich sind, aber den besonderen kommu-
nalen Interessen Rechnung tragen, insbesondere:

o Standortsicherung,

o Sicherung der Arbeitsplatze,

o Innovationen / Verwaltungsmodernisierung,

) Planungssicherheit und konstante Gebuhren,

. Okologie und Nachhaltigkeit,
o Wirtschaftsforderung.

Ein wichtiger Aspekt der Gemeinden bei Errichtung und Beteiligung an
einer gemischtwirtschaftlichen Gesellschaft ist haufig die Standort-
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sicherung. Mit dem gemischtwirtschaftlichen Unternehmen sollen Leis-
tungen und Arbeitsplatze in der Gemeinde erhalten werden. Anders als
bei einem reinen Leistungsvertrag ist dieses Ziel Uber eine gemischt-
wirtschaftliche Gesellschaft gut zu erreichen. Es wird eine ortsansassi-
ge Gesellschaft gegriindet, die kommunale Aufgaben in der Kommune
ortsnah mit eigenen Betriebsmitteln wahrnimmt. Eine Verlagerung ins
Ausland oder in eine Nachbargemeinde ist gegen den Willen der Kom-
mune nicht moglich.

Ein politisches Ziel bei Errichtung und Beteiligung an gemischtwirt-
schaftlichen Gesellschaften ist in vielen Fallen, dass die bestehenden
Arbeitsplatze im bisherigen Umfang und zu den gleichen Konditionen
gesichert werden. Haufig besteht die Beflrchtung, der private Partner
setze sein privates Management-Know-how vor allem dahingehend ein,
dass Ablaufe effizienter gestaltet werden und Arbeitsplatze wegfallen.

Arbeitsplatzabbau reduziert so die Kosten und maximiert den Gewinn.
Hierbei handelt es sich allerdings um wirtschaftliche Vorgéange, die
politisch in den seltensten Fallen erwinscht sind. Daher geniel3en be-
stehende Arbeitsplatze in gemischtwirtschaftlichen Gesellschaften
durch besondere Vertrdge fast immer Bestandsschutz. Die Arbeitsbe-
dingungen einschliel3lich Lohn, Urlaub, Fortbildungsanspriche und
ahnliches werden fir die bisherigen Arbeitskrafte festgeschrieben. Hau-
fig werden mit dem Ubergang auf die gemischtwirtschaftliche Gesell-
schaft eine Beschaftigungsgarantie und weitere Vergunstigungen ge-
wabhrt.

Gemischtwirtschaftliche Gesellschaften dienen auch haufig dazu, In-
novationen einzufiihren und die Wahrnehmung einer Aufgabe der
Offentlichen Daseinsvorsorge grundlegend zu modernisieren. Der priva-
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te Partner bringt sein besonderes Know-how bei Erfullung der Aufgabe
ein und organisiert die Leistungen effizienter.

Planungssicherheit und konstante Geblhren und Entgelte lassen
sich meistens Uber langfristige Dienstleistungsvertrage mit der ge-
mischtwirtschaftlichen Gesellschaft sicherstellen. Feste Entgelte flihren
somit auch zu konstanten Gebihren und Entgelten fur die Burger. Bei
Grindung und Errichtung gemischtwirtschaftlicher Gesellschaften spie-
len aber auch dkologische Aspekte und Wirtschaftsforderungsmaog-
lichkeiten haufig eine Rolle.

Alle diese Ziele kénnen im Rahmen einer Kooperation von Offentlicher
Hand und privatem Partner beriicksichtigt werden, schrédnken aber in
den meisten Fallen die Wirtschatftlichkeit, gemessen an den Ertragen,
ein. Sie sind daher vor Beteiligung des privaten Partners nach Art und
Umfang genau festzulegen, damit der private Partner sie in sein Ange-
bot einkalkulieren kann.

Der Zielkonflikt lasst sich auch bei der Auswahl des privaten Partners
beherrschen. Bildlich betrachtet sucht die Kommune einfach den fir sie
speziell optimalen Zielpunkt im Netz der widerstreitenden Interessen.

Weisungs-

Okologie rechte

Wirtschafts-

B Haushalt
forderung

Kommunale
Aufgabe
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Sie findet ihn, indem sie Mindestvorgaben an private Partner definiert
und die weiteren Kriterien im Wettbewerb wertet. Beispielsweise kann
sie betriebsbedingte Kiindigungen oder Gebtihrenerhéhungen flr einen
bestimmten Zeitraum ausschlie3en, 6kologische Standards vorgeben
und Standortgarantien sowie garantierte Beteiligungsertrdge und An-
teilskaufpreise fur den Haushalt werten.

4.2 Modelle

Die Vertragsmodelle fir Offentlich-Private Gesellschaften sind unter-
schiedlich. Das ,richtige* Modell fir die jeweilige Kooperation ist jeweils
das Modell, das die Ziele der Kooperationspartner am besten abbildet.

4.2.1 Typische Gesellschaftsformen

Zuerst ist nach der GrolRe der Offentlichen Beteiligung auf der einen
Seite und der privatrechtlichen Beteiligung auf der anderen Seite zu
fragen. Denkbar sind funf Grundmodelle:

o 50/50 GmbH, die als die typische Gesellschaftsform flr eine
vollstandig gleichberechtigte Partnerschaft zwischen der Offentli-
chen Hand und dem privaten Partner angesehen werden kann.
Die gleiche Hohe der Geschaftsanteile steht fur gleichberechtigte
Einflussmoglichkeiten bei der Steuerung der Gesellschaft und ei-
ne halftige Teilung der Einlagepflichten und Ertrage der Gesell-
schaft.

__ Rahmen-
vertrag

Privater Partner

Gesellschafts-

Leistungsvertrag
vertrag

Leistungsvertrag

50 % 50 %
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51/49 GmbH, die fiir eine Letztentscheidungsbefugnis der Offent-
lichen Hand steht. Zur Sicherung des kommunalen Einflusses
auf die Gesellschaft und zur Gewabhrleistung einer ordnungsge-
maRen Aufgabenerfullung steht der Offentlichen Hand in diesem
Vertragsmodell die Mehrheit in der gemischtwirtschaftlichen Ge-
sellschaft zu. Dementsprechend trifft die Offentliche Hand auch
eine leicht erhohte Kapitalaufbringungspflicht, und es steht ihr
demzufolge auch ein leicht erhéhter Gewinnanteil zu. Die Ver-
antwortung fur den wirtschaftlichen Erfolg wird in dieser Konstel-
lation Ublicherweise nicht an den privaten Partner abgegeben.

__ Rahmen-
vertrag

Privater Partner

Gesellschafts-
vertrag

Leistungsvertrag

Leistungsvertrag

51% 49 %

GmbH

Bei der 49/51 GmbH ist das anders. Hier beschrankt sich die
Kommune meist auf die Mitbestimmungs- und Vetorechte zu ein-
zelnen fur sie besonders wichtigen Fragen wie Geschaftsbereich
oder Sitz der Gesellschaft. Als ,Gegenleistung” fur ihre zurtck-
haltende Position als Minderheitsgesellschafter Ubernimmt der
private Partner oft die Verantwortung und damit auch Garantien
fur die gemischtwirtschaftliche Gesellschaft. In gut verhandelten
Vertragen steht er dafiir ein, dass die Gesellschaft nicht in die In-
solvenz féllt, oder er garantiert der Kommune sogar Mindestaus-
schittungen bei stabilen Leistungsentgelten.
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__ Rahmen-
vertrag

Privater Partner

Gesellschafts-
vertrag

Leistungsvertrag

Leistungsvertrag

49 % 51%

Die Gesellschaft mit mehreren kommunalen Anteilseignern
wird haufig bei Daseinsvorsorgeaufgaben gewahlt, die mehrere
Kommunen gemeinsam erfillen, etwa Gemeinden, die gemein-
sam mit einem privaten Partner die Abfallentsorgung betreiben.
Ahnliche Konstruktionen findet man bei Stadtwerken. Oft biindeln
die kommunalen Partner ihre Gesellschaftsrechte dann in einem
Konsortialvertrag. Auf diese Weise steht dem privaten Partner
das Konsortium als einziger Ansprechpartner zur Verfigung. Er
muss sich nicht mit einer Vielzahl von Geschaftspartnern ausei-
nandersetzen.

Im Konsortialvertrag werden die konsortialtypischen Regelungen,
wie zum Beispiel die Fihrung des Konsortiums oder die Haftung
der Konsorten, vereinbart. Die Bestimmungen richten sich nach
den Bestimmungen fir die BGB-Gesellschaften gemal 8§ 705 ff.
BGB. Das Konsortium wiederum schliel3t mit dem privaten Part-
ner einen Rahmenvertrag, in dem die Grundzige der Zusam-
menarbeit geregelt werden.

Im Gesellschaftsvertrag zwischen den einzelnen Kommunen und
dem privaten Partner werden alle gesellschaftsrechtlichen As-
pekte der gemischtwirtschaftlichen Gesellschaft, wie zum Bei-



spiel Gesellschaftszweck, Organe, Beteiligungsverhéltnisse, etc.
geregelt.

Konsortialvertrag —— Rahmenvertrag —‘

’—‘ ‘ \—‘ Privater
s

Gesellschafts-
vertrag

16 % 16 % 52 %

16 %

GmbH

Zwergenbeteiligungen werden in der Regel flir Aufgaben ge-
wahlt, bei denen ein beherrschender kommunaler Einfluss auf
die Aufgabenerfillung aus Sicht der jeweiligen Kommune als
verzichtbar erscheint. Geringfuigige Anteile der Offentlichen Hand
konnen beispielsweise gehalten werden, um kommunale Veto-
rechte sicherzustellen. Auch bei dieser Form der Kooperation
schliel3en sich die beteiligten Kommunen in der Regel zu einem
Konsortium zusammen.

Konsortialvertrag — Rahmenvertrag —‘

Privater
Partner

Gesellschafts-
vertrag

10% 10 % 10 % 70 %

GmbH
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Die finf Grundmodellformen geben nur Schemata flr die Ausgestal-
tung Offentlich-Privater Gesellschaften vor. Die Gestaltungsvarianten
iIm Gesellschaftsvertrag und auch in einem Rahmen- oder Konsortial-
vertrag sind in jedem Punkt flexibel und deshalb zahlreich. Bei Offent-
lich-Privaten Gesellschaften wird in der kommunalen Praxis haufig vom
Grundmodell der GmbH durch Regelungen im Gesellschaftsvertrag
sowie durch Konsortialabsprachen in einem Rahmenvertrag abgewi-
chen. Daneben kommen auch andere Gesellschaftsformen, z.B. die
GmbH & Co. KG, in Betracht. Insofern macht das Gesellschaftsrecht
nur wenige Vorgaben und gestattet den Gesellschaftern, ihre Gesell-
schaft nach ihren Interessen und den zu erfullenden Aufgaben auszu-
richten.

4.2.2 Zulassige Tatigkeiten

Bei Grundung, Ausgestaltung und Betrieb einer Offentlich-Privaten
Gesellschaft sind die Rahmenbedingungen des Kommunalrechts und
des Gesellschaftsrechts zu beachten. Das Kommunalrecht regelt, ob
eine Gesellschaft gegriindet werden darf, welche Aufgaben sie zulassi-
ger Weise wahrnimmt und wie die Gesellschaft - soweit das vorrangige
Gesellschaftsrecht dies erlaubt - ausgestaltet werden muss.

Bei wirtschatftlicher Betatigung der Kommunen mussen die Vorausset-
zungen der Schrankentrias in § 107 Abs. 1 Gemeindeordnung NRW?
erfillt sein. Danach darf sich die Gemeinde zur Erfullung ihrer Aufga-
ben wirtschaftlich nur dann betéatigen, wenn ein 6ffentlicher Zweck die
Betatigung erfordert, die Betatigung nach Art und Umfang in einem
angemessenen Verhaltnis zu der Leistungsfahigkeit der Gemeinde
steht und bei einem Tatigwerden aul3erhalb der der Wasserversorgung,

2 Fur Kreise vgl. § 53 Abs. 1 Kreisordnung NRW
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des offentlichen Verkehrs sowie des Betriebes von Telekommunikati-
onsnetzen einschliel3lich der Telefondienstleistungen der offentliche
Zweck durch andere Unternehmen nicht besser und wirtschaftlicher
erfullt werden kann.

Die Schrankentrias des § 107 Abs. 1 GO NRW gilt nicht fiir die nach
gesetzlicher Fiktion nichtwirtschaftlichen Betatigungen (Einrichtungen)
im Sinne von § 107 Abs. 2 GO NRW. Grundsatzlich durfen Offentlich-
Private Gesellschaften in allen zulassigen wirtschaftlichen und fiktiv
nichtwirtschaftlichen Betatigungsbereichen tatig sein. Seit dem Urteil
des OVG Miinster vom 26. Oktober 2010° gilt dies auch fiir Eigenbe-
darfseinrichtungen nach 8§ 107 Abs. 2 Satz 1 Ziffer 5 GO NRW, die bis
zu dieser Entscheidung nach Auffassung der Kommunalaufsichtsbe-
horden einer Privatrechtsform nicht zuganglich waren. Zudem ist dies
durch eine im Rahmen des ,Gesetzes zur Revitalisierung des Gemein-
dewirtschaftsrechts” vom 16.12.2010 erfolgte Anderung des § 108 Abs.
1 Satz 1 Nummer 2 GO NRW auch gesetzgeberisch klargestellt wor-
den.

Fur die energiewirtschaftliche Betatigung, die einen Unterfall der wirt-
schaftlichen Betatigung darstellt, ist die Sonderregelung des § 107 a
GO NRW zu beachten, die ebenfalls mit dem am 29.12.2010. in Kraft
getretenem ,Gesetz zur Revitalisierung des Gemeindewirtschafts-
rechts* (Revitalisierungsgesetz) eingefuhrt wurde (s. GV.NRW 2010,
688 sowie die LT-Drucksachen 15/27 und insbesondere 15/867 samt
zugehdrigem Anhang 1).

® OVG Miinster, Urteil vom 26.10.2010 — 15 A 440/08
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4.3 Ausgestaltung der Gesellschaft

Das Grundmodell der GmbH sieht vor, dass sich

e Einfluss- und Entscheidungsrechte,
e Gewinnanspriiche und
e die Kapitalaufbringungspflichten

grundsatzlich nach der Hohe der Kapitalanteile richten. Die Kapitalan-
teile bestimmen die Stimmrechte in der Gesellschafterversammiung.
Die Gesellschafterversammlung ist das entscheidende Organ in einer
GmbH. Sie darf insbesondere den Geschaftsfihrern Weisungen ertei-
len.

Die Geschaftsfihrung, die mindestens aus einem Geschaftsfihrer be-
stehen muss, vertritt die Gesellschaft organschaftlich nach aul3en. Der
Geschaftsfuhrer kann insbesondere fir die Gesellschaft Vertrdge ab-
schlieRen, sowie geld- und rechtsgeschéftliche Willenserklarungen
entgegennehmen. Er handelt fiir die Gesellschaft”.

Ein Aufsichtsrat ist flr eine GmbH im Gesellschaftsrecht nicht zwingend
vorgeschrieben. Gleichwohl verfigen die meisten Offentlich-Privaten
Gesellschaften Uber einen Aufsichtsrat, damit die Mitglieder der kom-
munalen Gremien die Tatigkeiten der Gesellschaft durch ihre Aufsichts-
rechte kontrollieren und entsprechend den Regelungen des Gesell-
schaftsvertrages steuern kdnnen. Es ist moglich, die Anwendbarkeit der
sonst gemal § 52 GmbHG geltenden Regelungen des Aktienrechts auf
den Aufsichtsrat in dem Gesellschaftsvertrag ganz oder teilweise aus-
zuschlie3en. Hiermit kann zusatzlich gestaltend auf die kinftige Arbeit
des Aufsichtsgremiums eingewirkt werden. Auch die Mitbestimmung
der Beschaftigten im Aufsichtsrat kann gestaltend geregelt werden,

* Vgl. 88 35-52 GmMbHG
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soweit der Aufsichtsrat nicht gesetzlich (Drittelbeteiligungsgesetz oder
Mitbestimmungsgesetz) vorgeschrieben ist. Dies durfte bei der Mehr-
zahl der OPP — Gesellschaften der Fall sein. Bei OPP-Gesellschaften
mit einer Mehrheitsbeteiligung der kommunalen Ebene sind jedoch die
aus dem Demokratieprinzip folgenden verfassungsrechtlichen Grenzen
zu beachten. Hinsichtlich einer Arbeithehmermitbestimmung in fakulta-
tiven Aufsichtsraten bei Gesellschaften mit kommunaler Mehrheitsbe-
teiligung sind daher die mit dem Revitalisierungsgesetz eingefiihrten
und dem Demokratieprinzip Rechnung tragenden Regelungen des
§ 108 a GO NRW zu beachten.

Bei Grundung und Ausgestaltung einer Offentlich-Privaten Gesellschaft
sind die wenigen zwingenden Vorgaben des Gesellschaftsrechts und
die kommunalrechtlichen Vorgaben fir die Beteiligungen von Kommu-
nen zu beachten. Im Rahmen dieser zwingenden Vorgaben durfen
Offentlich-Private Gesellschaften nach den individuellen Anforderungen
fur die zu erfillenden Aufgaben und den Interessen der Gesellschafter
ausgestaltet werden.

Zu den nach dem Gesellschaftsrecht zu beachtenden Vorgaben geho-
ren der Mindestinhalt fir den Gesellschaftsvertrag, die Vorgaben fir die
Organe der Gesellschaft sowie die Aufgaben, die zwingend die Gesell-
schafterversammlung wahrnehmen muss:

1. Der Gesellschaftsvertrag muss mindestens folgende Inhalte ha-
ben:

e Firma und Sitz der Gesellschatft,
e (Gegenstand des Unternehmens,
e Betrag des Stammkapitals (mindestens € 25.000),
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Zahl und die Nennbetrage der Geschaftsanteile, die jeder
Gesellschafter gegen Einlage auf das Stammkapital
(Stammeinlage) tbernimmt.

Folgende Organe sind zwingend vorzusehen:

Gesellschafterversammliung,

mindestens ein Geschaftsfluhrer,

Aufsichtsrat muss nur gebildet werden, wenn dies aus Grin-
den der Arbeithehmermitbestimmung zwingend vorgeschrie-
ben ist (in der Regel beginnend frihestens mit 500 Arbeit-
nehmern).

Der Gesellschafterversammlung muissen zwingend folgende

Aufgaben zugewiesen werden:

Satzungsanderungen (3/4 Mehrheit),

Beschluss Uber Nachschusspflichten der Gesellschafter (ein-
stimmig),

Auflésung der Gesellschaft (3/4 Mehrheit),

Ernennung eines Liquidators im Auflosungsfall, wenn die
Aufgabe nicht vom Geschaftsfihrer wahrgenommen wird.

Mdoglich und sinnvoll kénnen auch vom Normalfall abweichende Vor-

schriften, z.B. Uber eine inkonkludente Gewinnverteilung oder uber

Verlustausgleichspflichnten des Privaten sein. Auch kann es sinnvoll

sein, einen Aufsichtsrat auch in den Fallen zu installieren, in denen es

keine rechtliche Verpflichtung zur Bildung eines Aufsichtsrates gibt, um

die politische Kontrolle an der Aufsicht Uber die Gesellschaft wirksam

darstellen zu konnen.
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Wesentlich zahlreicher sind die zwingenden Vorgaben, die das Nord-
rhein-Westfalische Kommunalrecht fir Gesellschaften aufstellt, an de-
nen sich eine Gemeinde beteiligt™.

Insbesondere im Gesellschaftsvertrag missen u.a. folgende Regelun-
gen getroffen werden:

e angemessener Einfluss der Gemeinde in einem Uberwachungs-
organ (meistens Aufsichtsrat, ggfs. aber auch Gesellschafterver-
sammlung),

e Begrenzung der Verlustausgleichs- und Nachschusspflichten,

e Ausrichtung der Gesellschaft auf die Erflllung eines 6ffentlichen
Zwecks,

e Jahresabschluss und Lagebericht missen in entsprechender
Anwendung der Vorschriften des Dritten Buches des HGB flr
groRe Kapitalgesellschaften aufgestellt und ebenso oder in ent-
sprechender Anwendung der fir Eigenbetriebe geltenden Vor-
schriften gepruft werden,

e Transparenzbestimmungen gemald § 108 Abs. 1 Satz 1 Ziffer 9
GO NRW,

e folgende Beschlussgegenstande missen der Gesellschafterver-
sammlung zugewiesen werden:

— Abschluss und Anderungen von Unternehmensvertragen
(88 291, 292 Abs. 1 AktG),

— Erwerb und Veraul3erung von Unternehmen und Beteiligun-
gen,

—  Wirtschaftsplan,

— Feststellung des Jahresabschlusses,

— Verwendung des Ergebnisses,

® Gemeindeordnung NRW, insbes. §§ 108, 109, 111-113, 118; Kreisordnung NRW,

29



Bestellung und Abberufung von Geschaftsfihrern,
Recht des Rates, den von der Gemeinde bestellten oder auf
Vorschlag der Gemeinde gewdahlten Mitgliedern des Auf-
sichtsrats Weisungen zu erteilen, soweit die Bestellung eines
Aufsichtsrates gesetzlich nicht vorgeschrieben ist,

e Dbei einer Beteiligung der Kommune von mehr 50 % muss sie zu-

satzlich auf folgendes hinwirken:

Aufstellung eines Wirtschaftsplans fur jedes Wirtschaftsjahr
(wie fur Eigenbetriebe),

5-jahrige Finanzplanung als Grundlage fur die Wirtschafts-
fuhrung; die Finanzplanung ist der Gemeinde zur Kenntnis
zu bringen,

die Feststellung des Jahresabschlusses, die Verwendung
des Ergebnisses sowie das Ergebnis der Prifung des Jah-
resabschlusses und des Lageberichts sind offentlich bekannt
zu machen und der Jahresabschluss und der Lagebericht bis
zur Feststellung des folgenden Jahresabschlusses zur Ein-
sichtnahme verftigbar zu halten,

Stellungnahme zur Einhaltung der offentlichen Zwecksetzung
und Zweckerreichung im Lagebericht,

bei dem Betrieb eines Unternehmens muss nach den Wirt-
schaftsgrundsatzen gemafd 8§ 109 GO NRW verfahren wer-
den.

Die Grundung einer neuen Gesellschaft mit kommunaler Beteiligung

und die erstmalige kommunale Beteiligung an einer bestehenden Ge-

sellschaft in privater Rechtsform gehdéren zu den nach § 115 GO NRW

anzeigepflichtigen Sachverhalten. Es hat sich bewéahrt, die Gesell-
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schaftsgrindung und die Einzelheiten des Gesellschaftsvertrages vor-
ab und rechtzeitig mit der Kommunalaufsicht abzustimmen.

5 Projektablauf

Eine erfolgreiche Kooperation in der Daseinsvorsorge wird rechtssicher
in vier Schritten umgesetzt:

e Schritt 1: Rechtliche und wirtschaftliche Vorpriifung

e Schritt 2:  Grundsatzentscheidung und Projektorganisation
e Schritt 3:  Umsetzung und Wettbewerb

e Schritt4: Vertragsmanagement und - kontrolle

5.1 Schritt 1: Rechtliche und wirtschaftliche Vorprifung

Das Verfahren zur Auswahl des privaten Partners unterscheidet sich
nicht wesentlich von anderen OPP-Verfahren. Bei der Vorbereitung des
Projektes sind jedoch in groRerem Umfang rechtliche und wirtschatftli-
che Rahmenbedingungen zu klaren, weil es nicht nur um Leistungsbe-
ziehungen, sondern um dauerhafte Kooperationen mit gemeinsamen
Gesellschaften und der Uberleitung von Mitarbeitern geht. Der Erfolg
des Projektes, die Dauer des Verfahrens zur Auswahl des privaten
Partners, die Rechtssicherheit des Verfahrens und der wirtschaftliche
Erfolg profitieren von einer grindlichen Vorbereitung.

Der Frage, ob ein Privater in die Erfullung einer im 6ffentlichen Interes-
se liegenden Aufgabe eingebunden werden soll, ist eine Prufung Uber
Zulassigkeit der geplanten Partnerschaft durch die zustandigen Gre-
mien der Gemeinde (evtl. vorsorglich unter Einbindung der Aufsichts-
behorde) vorzuschalten. Diese Priufung erfolgt anhand zweier Ge-
sichtspunkte:
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1. |Ist das Projekt rechtlich zulassig?
2. Ist die geplante Partnerschaft fachlich / technisch mdéglich und
wirtschatftlich sinnvoll?

Die Frage der rechtlichen Zul&ssigkeit sollte eng mit der Frage der wirt-
schaftlichen Sinnhaftigkeit der Partnerschaft verknipft werden. Weitere
Rechtsfragen sind zum Beispiel:

e |Ist ein europaweites Vergabeverfahren erforderlich?

e Welche Gesellschaftsform darf gewahlt werden?

e Welche steuerlichen Folgen entstehen?

e Wie konnen die bestehenden Arbeitsplatze gesichert werden?

¢ Welche beihilferechtlichen Risiken sind zu vermeiden?

e Welche Vermodgensgegenstande sind auf die gemeinsame Ge-
sellschaft zu tibertragen und wie erfolgt die Ubertragung?

e Welche Vertrage sind auf die gemeinsame Gesellschaft zu tber-
tragen?

Wirtschaftlich sinnvoll ist eine Kooperation mit einem Privaten, wenn
die im oOffentlichen Interesse liegende Aufgabe mit diesem zusammen
wirtschaftlicher, das heil3t die Aufgabe in der gewiinschten oder kinftig
erforderlichen Leistungsqualitdt kostenglnstiger als bei der konventio-
nellen Beschaffung erfillt werden kann. Zeigt eine Vergleichsrechnung
mit der aktuellen Aufgabenerfillung unter Beriicksichtigung einer ggf.
gewiunschten kunftig veranderten Leistungsqualitat hingegen, dass die
Partnerschaft mit dem Privaten zu keinen nennenswerten Effizienzvor-
teilen fihrt, ist die Partnerschaft wirtschaftlich nicht sinnvoll.

5.1.1 Ziele

Um die Fragen nach der rechtlichen Zulassigkeit und den wirtschatftli-
chen Konsequenzen beantworten zu kdnnen, sind vorab die Ziele und
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Erwartungen der Offentlichen Hand an die Kooperation zu definieren,
denn sie bestimmen die Anforderungen an das Verfahren und das Mo-
dell. RegelmaRig verfolgt die Offentliche Hand mit der Einbindung eines
Privaten in die Aufgabenerfillung vier grundlegende Ziele:

1. Preis-/ Gebuhrenstabilitat

Die Aufgabe der Daseinsvorsorge ist unter Bericksichtigung quali-
tativer Elemente moglichst effizient und kostenguiinstig zu erfiillen.
Dabei setzt die Offentliche Hand regelmaRig voraus, dass die Ein-
bindung des Privaten in die Aufgabenerflllung nicht zu einer Erho-
hung der Entgelte fir die Kommune bzw. der Entgelte und Gebuh-
ren fur die Burger fuhrt.

2. Beitrag zum allgemeinen Haushalt

Daneben erwartet die Offentliche Hand in der Regel, dass die Ge-
sellschaft Gewinne erwirtschaftet und sie einen Kaufpreis flr die
Geschéftsanteile erzielt, so dass der allgemeine Haushalt entlastet
oder von kiinftigen Risiken und Lasten befreit werden kann. Bei der
zunehmenden Anzahl an kommunalen Haushalten mit doppischer
Buchhaltung geniigt allerdings hier ein kurzfristiger Liquiditatsvor-
teil nicht mehr, denn fir die Bilanzen der Kommunen sind echte
Vorteile tber die gesamte Laufzeit der Kooperation erforderlich.
Hierzu mussen in der Regel alle heute schon bekannten Zahlun-
gen und auch die bisher ,ausgeblendeten* verdeckten Lasten in
der Wirtschaftlichkeitsberechnung bertcksichtigt werden. Fir die
Bilanzen der Kommunen sind echte Vorteile Uber die Laufzeit er-
forderlich, das heil3t, der Kaufpreis muss hoher sein als die zu er-
wartenden Gewinne, die auf die zu verkaufenden Anteile entfallen.
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Sicherheit der Arbeitsplatze

AulRerdem darf die Kooperation mit dem privaten Partner nicht zu
Entlassungen fiihren. Durch die Einbindung des Privaten in die
Aufgabenerflillung dirfen bestehende Arbeitsplatze nicht gefahrdet
werden. Die arbeitsvertraglichen Rechte (Versorgung, Urlaub,
Klndigungsschutz etc.) und die Mitbestimmung sind im Rahmen
des rechtlich Moéglichen zu wahren.

Kontroll- und Weisungsrechte

SchlieBlich erwartet die Offentliche Hand - schon aufgrund ent-
sprechender landesrechtlicher Vorgaben -, dass ihr in der Koope-
ration mit dem privaten Partner entscheidende Kontroll- und Wei-
sungsrechte zukommen. Denn die durch die Gesellschaft wahrge-
nommene Aufgabe bleibt eine solche der Daseinsvorsorge mit den
damit verbundenen Verpflichtungen. Die Offentliche Hand kann
sich nicht ihrer Verantwortung entziehen, indem sie die Aufgabe
auf eine Gesellschaft auslagert. Sie hat daher das grundséatzlich
erwinschte unternehmerische Handeln der Gesellschaft stets dar-
aufhin zu Uberprifen, ob dies ,Allgemeinwohl-Belangen® dient.
Entsprechend verbindliche Weisungen mussen - soweit rechtlich
zuldssig - erteilt werden kénnen.

Vergleichbarkeit der Leistungen

In den Vertrdgen ist die zu erbringende Leistung nach Quantitat
und Qualitat ausreichend bestimmt zu beschreiben. Nicht allein der
Preis, sondern genauso die geforderte und vertraglich geschuldete
Leistung sind Kernpunkte der kiunftigen Vertragsausfiihrung. Hier
muss in dem Vergabeverfahren ein gemeinsames, gleichlautendes
Verstandnis insbesondere fir die Qualitat der Leistung entwickelt
und vertraglich rechtssicher formuliert und sanktioniert werden,



wobei Regelungen zu Leistungsanderungen bei langeren Laufzei-
ten entwickelt und vereinbart werden sollten. Hiermit kann die
Kommune auch sicher stellen, mindestens keine schlechteren Leis-
tungen als bisher zu bekommen und kiinftig auf das Geschehen
der Leistungserstellung Einfluss nehmen zu kdnnen.

Bildlich lassen sich die von der Offentlichen Hand regelmaRig verfolg-
ten vier Ziele wie folgt darstellen:

Daneben sind selbstverstandlich weitere Ziele der Offentlichen Hand
maoglich.

Problematisch ist, dass die dargestellten Ziele miteinander in Konflikt
geraten und sich gegenseitig beschranken kénnen. So steht das Ziel
der Entgelt-/Gebuhrenstabilitat tendenziell in einem Spannungsverhalt-
nis zu dem Ziel der Realisierung eines erhdhten Beitrags zum allge-
meinen Haushalt. Gewinne kénnen nicht in dem Umfang erwirtschaftet
werden, wie dies moglich ware, wenn die Entgelte angehoben werden
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konnten. Ebenso beschrankt das Ziel der Stabilitat von Arbeitsplatzen
jenes der Realisierung eines Beitrags zum allgemeinen Haushalt. Eine
anhand von rein wirtschaftlichen Gesichtspunkten orientierte Aufga-
benerflllung fahrt erfahrungsgemald dazu, dass Arbeitsplatze gestri-
chen werden mussen, um Kosten einzusparen. Die Flexibilitat der Auf-
gabenerledigung zur Erzielung von Kostenvorteilen durch die Gesell-
schaft und gewtnschten Kontroll- und Beteiligungsrechte der Kommu-
ne und ihrer Gremien missen in einem ausgewogenen Verhéltnis ste-
hen, denn bei Ubermafigen Kontroll- und Weisungsrechten wird die
Wirtschatftlichkeit der Leistungserbringung sinken und zu geringeren
Kostenvorteilen fuhren.

Dartiber hinaus stehen die Ziele untereinander in einem Abhangigkeits-
verhaltnis. Grundsatzlich ist es nicht méglich, alle Ziele in gleichem
Mal3e umzusetzen. Denn das Abh&ngigkeitsverhaltnis fuhrt dazu, dass
die Realisierung eines Ziels zu Lasten der Realisierung eines anderen
Ziels geht. Ist fur die Offentliche Hand beispielsweise entscheidend,
dass die Entgelte und Gebiuhren stabil bleiben, bedeutet dies erfah-
rungsgemal geringere Gewinne und damit einen kleineren Beitrag zum
allgemeinen Haushalt.

Bei ihrer Entscheidung muss die Offentliche Hand demnach zun&chst
festlegen, welches der vier Ziele fir sie am wichtigsten ist. Sodann
muss entschieden werden, wie und in welchem Umfang Abstriche bei
der Realisierung der anderen Ziele gemacht werden kénnen.

Dartiber hinaus stehen alle vier Ziele in einem zuséatzlichen Span-
nungsverhaltnis zu den Interessen des privaten Partners. Dieser mdch-
te Gewinne erwirtschaften, die ihm im Wege von Gewinnausschttun-
gen zu Gute kommen. Dieses Interesse lasst sich nicht ohne Weiteres
mit den Zielen der Entgelt- und Gebuhrenstabilitat, der Sicherheit der
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Arbeitsplatze und der Einrdumung von Kontroll- und Weisungsrechten
vereinbaren. Eine unternehmerisch handelnde Gesellschaft orientiert
sich am Markt und an den dort herrschenden Bedingungen. Die Kon-
trolle und die Weisungen durch den o6ffentlichen Partner kbnnen hierzu
in einem Spannungsverhaltnis stehen. Zudem spielen soziale Belange
fir eine wirtschaftlich handelnde Gesellschaft regelmafig nur eine un-
tergeordnete Rolle. Auch dieser Interessen-Zielkonflikt muss bei der
Entscheidung fiir eine Kooperation mit einem privaten Partner zum
Ausgleich gebracht werden.

5.1.2 Zielmodell

Wenn die Kooperationsziele feststehen, ist ein Zielmodell zu erarbeiten,
das diese Ziele optimal umsetzt. Erfahrungsgemaf sollte dieses Ziel-
modell aber im Wettbewerb nicht zwingend umfassend vorgegeben
werden. Besser ist es Varianten zuzulassen, um das Know-how der
Bieter abzufragen. Wiirde die Offentliche Hand das Zielmodell bereits
vorgeben, wirde sie auf Verbesserungsmoglichkeiten gednderter Kon-
zepte sowie auf spezielle, auf die Bedurfnisse der Offentlichen Hand
zugeschnittene Konzepte durch die Bieter verzichten. Aus diesem
Grund ist es sinnvoll und auch zulassig, das endgiltige Zielmodell erst
im Rahmen eines Vergabeverfahrens - durch Verhandlungen mit den
Bietern - festzulegen. Allerdings sollte die Gemeinde hierzu lhre Ziel-
vorstellungen, das heil3t, was sie mit der Kooperation erreichen moch-
te, zeitlich und sachlich moéglichst konkret formulieren, den Weg dahin
aber moglichst weit offen lassen und nur aus ihrer Sicht unabdingbare,
z.B. rechtlich geforderte oder politische, Vorgaben machen.
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5.1.3 Ist die Kooperation rechtlich zulassig?

Anschliel3end ist zu prifen, ob das geplante Vorhaben und das Zielmo-
dell rechtlich zuldssig sind. Diese Prifung kann unterschiedlichste
Rechtsgebiete betreffen, z.B.:

e Kommunalrecht,

e Gebuhren-/Preisrecht,

e Fordermittel- und Beihilferecht,
e Vergaberecht,

e Arbeitsrecht,

e Zivilrecht.

5.1.3.1 Kommunalrecht

Bei der Ausgestaltung einer Kooperation ist insbesondere zu priufen, ob
die gemeinsame Gesellschaft auf der Grundlage der Gemeindeordnung
fur das Land Nordrhein-Westfalen (GO NRW) zulassig ist. Folgende
Fragen sind zu klaren:

e Bericksichtigt die Modellgestaltung zum Umfang der dem Priva-
ten zugewiesenen Beteiligung die rechtlich der Gemeinde zuge-
wiesenen Befugnisse und auferlegten Vorgaben?

e Handelt es sich um eine zulassige wirtschaftliche oder nichtwirt-
schaftliche Betatigung der Gemeinde - § 107 Abs. 1 und 2 GO
NRW, § 107 a GO NRW?

e Sind die zahlreichen Grindungs- und Beteiligungsvoraussetzun-
gen eingehalten - § 108 GO NRW?

e |Ist die VerauR3erung von Gemeindevermdgen zulassig - 8 90 GO
NRW?
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Im Einzelnen gilt kommunalrechtlich Folgendes:

Zulassigkeit wirtschaftlicher Betatigung

Nach § 107 Abs. 1 GO NRW darf sich eine Gemeinde zur Erftillung
ihrer Aufgaben wirtschaftlich betatigen, wenn ein Offentlicher
Zweck die Betatigung erfordert, die Betatigung nach Art und Um-
fang in einem angemessenem Verhaltnis zu der Leistungsfahigkeit
der Gemeinde steht und (bei einem Tatigwerden auf3erhalb der
Wasserversorgung, des o6ffentlichen Verkehrs sowie des Betriebs
von Telekommunikationsleitungsnetzen einschlief3lich der Telefon-
dienstleistungen) der 6ffentliche Zweck durch andere Unternehmen
nicht besser und wirtschaftlicher erftllt werden kann (sogenannte
Schrankentrias).

Bei einer energiewirtschaftlichen Betatigung sind die Sonderrege-
lungen des § 107 a GO NRW zu beachten.

Betatigt sich die gemeinsame Gesellschaft dagegen im fiktiv nicht-
wirtschaftlichen Bereich des 8 107 Abs. 2 GO NRW, gilt grundsatz-
lich die ,klassische* Schrankentrias des 8§ 107 Abs. 1 GO NRW
nicht. In diesen Fallen muss nur ein wichtiges Interesse der Ge-
meinde fir die Wahl einer Rechtsform des privaten Rechts beste-
hen, um auf diesem Wege eine Kooperation mit einem Privaten
eingehen zu kdnnen, § 108 Abs. 1 Nr. 2 GO NRW. Eine Ausnahme
galt bis vor kurzem flur Eigenbedarfseinrichtungen nach § 107
Abs. 2 Satz 1 Ziffer 5 GO NRW, die nach Auffassung der Kommu-
nalaufsichtsbehérden nicht in Privatrechtsform betrieben werden
durften. Seit dem Urteil des OVG Miinster vom 26. Oktober 2010°
und der durch das ,Revitalisierungsgesetz* erfolgten Anderung des

® ovG Minster, Urteil vom 26.10.10 — 15 A 440/08
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8§ 108 Abs. 1 Nr. 2 GO NRW qilt dies indes nicht mehr. Nunmehr
koénnen auch Eigenbedarfseinrichtungen in einer Rechtsform des
privaten Rechts betrieben werden, Im Ubrigen ist die Zulassigkeit
der wirtschaftlichen und fiktiv nichtwirtschaftlichen Betéatigung stets
genau zu untersuchen. AulRerdem ist die Anzeigepflicht u.a. bei der
Griindung, Beteiligung oder Anderung einer gemeinsamen Gesell-
schaft nach § 115 GO NRW zu bericksichtigen und moglichst vor-
ab verbindlich mit der Kommunalaufsicht zu klaren.

Kontrollfragen:

- Handelt es sich bei der Tatigkeit, die auf die gemeinsame Ge-
sellschaft Gbertragen werden soll, um eine wirtschaftliche Ta-
tigkeit im Sinne von § 107 Abs. 1 GO NRW oder § 107 a GO
NRW?

- Oder handelt es sich bei der Tatigkeit, die auf die gemeinsame
Gesellschaft Gbertragen werden soll, um eine nichtwirtschaftli-
che Tatigkeit nach § 107 Abs. 2 GO NRW?

Unternehmen und Einrichtungen des privaten Rechts

Die Neustrukturierung und die Aufgabenibertragung auf den priva-
ten Partner oder die gemeinsame Gesellschaft missen ferner den
Anforderungen an die Griindung und Beteiligung von Unternehmen
und Einrichtungen in einer Rechtsform des privaten Rechts im Sin-
ne von 8§ 108 GO NRW genigen. Insbesondere missen die Vor-
aussetzungen des 8 107 GO NRW bzw. die Voraussetzung des
8§ 107 a GO NRW vorliegen. Ferner muss bei Einrichtungen i.S.
des § 107 Abs. 2 GO NRW ein wichtiges Interesse des 6ffentlichen
Partners an der Wabhl einer privatrechtlichen Gesellschaftsform ftr




die Kooperation mit dem privaten Partner dargelegt werden. Das
wichtige Interesse ist der Rechtsprechung zufolge ein unbestimm-
ter Rechtsbegriff, hinsichtlich dessen Ausfillung der Offentlichen
Hand eine gewisse Einschéatzungsprarogative, d.h. ein eigener
Einschatzungsspielraum zuzubilligen ist.

Das wichtige Interesse kann sich aus einer Vielzahl von Gesichts-
punkten ergeben. Im Vordergrund kann insbesondere ein wirt-
schaftliches Interesse, z.B. an einer kostengtinstigeren Aufgaben-
erledigung durch Einschaltung eines privatrechtlichen Subjekts,
stehen. Ein wichtiges Interesse an der Grindung einer privaten
Gesellschaft oder einer Beteiligung an ihr kann aber auch aus an-
deren als Kostenluberlegungen gegeben sein, so zum Beispiel:

- Grolere Autonomie und Flexibilitat bei der Aufgabenerftllung,

- Abkoppelung vom offentlichen Dienst-, Organisations- und
Haushaltsrecht,

- leichtere Gewinnung qualifizierten Fachpersonals,

- wirtschaftliche Einbindung privater Dritter und dadurch mogli-
che Nutzbarmachung technischer und wirtschaftlicher Spezial-
kenntnisse und/oder

- erleichtertes Aufbringen von Investitionsmitteln fir Grof3vorha-
ben.

Grundsatzlich ist darzulegen, dass gemischtwirtschaftliche Gesell-
schaften, in die beide Gesellschafter ihr Know-how einbringen und
gemeinsam Synergieeffekte nutzen, zur besseren Bewaltigung der
Aufgaben des offentlichen Partners fihren kénnen. Das gilt insbe-
sondere im Falle zusatzlicher Ertragsmoglichkeiten, welche mit Hil-
fe des privaten Partners innerhalb der kommunalrechtlichen Gren-
zen erschlossen werden kdonnen. Sofern dies der Fall ist, lasst sich
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hieraus regelmalig ein wichtiges Interesse fir eine gemischtwirt-
schaftliche Gesellschaft ableiten.

Kontrollfragen:

- Liegen die Voraussetzungen fir eine Grindung und/oder Be-
teiligung der Offentlichen Hand von/an Unternehmen und Ein-
richtungen in einer Rechtsform des privaten Rechts im Sinne
von § 108 GO NRW vor?

- Besteht bei Einrichtungen ein wichtiges Interesse an der Wahi
einer privatrechtlichen Gesellschaftsform?

Zulassigkeit der Veraul3erung von Vermdgensgegenstanden

Sofern bestimmte Gegenstande des offentlichen Anlagevermégens
fur die Aufgabenwahrnehmung der Kooperation verauf3ert werden
sollen, sind auch die kommunalrechtlichen Voraussetzungen des
8 90 GO NRW bei der Vorbereitung des Projektes zu prifen.

Insbesondere nach § 90 Abs. 3 GO NRW ist die Gemeinde nur be-
rechtigt, Vermogensgegenstande, die sie zur Erflllung ihrer Aufga-
ben in absehbarer Zeit nicht braucht, zu veraufRern. Ferner stehen
einer VeraulRerung von Vermoégensgegenstanden des Anlagever-
mogens auf die gemeinsame Gesellschaft keine Bedenken entge-
gen, soweit sie zur Erbringung der zu lbertragenden Leistungen
erforderlich sind.

Transparenz

Unter kommunalen Aspekten sind fiir Kooperationen der Daseins-
vorsorge in Nordrhein-Westfalen auch die Anforderungen des neu-
en Transparenzgesetzes NRW zu beachten. Dieses ist mit Wir-




kung zum 31.12.2009 in Kraft getreten. Danach ist bei kommuna-
len Betrieben in Privatrechtsform bei kommunaler Mehrheitsbeteili-
gung Grindungs- bzw. Beteiligungsvoraussetzung eine gesell-
schaftsvertragliche Verankerung der individualisierten und grup-
penbezogenen Ausweisung von Vorstands- und Aufsichtsratsbe-
zligen. Bei bereits bestehenden Gesellschaften mit kommunaler
Mehrheitsbeteiligung besteht eine entsprechende gemeindliche
Hinwirkungspflicht.

Kontrollfrage:

- Werden die Anforderungen des neuen Transparenzgesetzes

bertcksichtigt?

5.1.3.2 Gebuhren-/Preisrecht

Bei der Vorbereitung des Projekts sind auch die gebihren- und preis-
rechtlichen Anforderungen des Kommunalabgabengesetzes, insbeson-
dere nach 8 6 des Kommunalabgabengesetzes NRW (KAG NRW) so-
wie nach der Verordnung PR Nr. 30/53 lber die Preise bei offentlichen
Auftrdgen vom 21.11.1953 (VO PR 30/53) zu beachten. Dies gilt jeden-
falls fir Kooperationen, die Entgelte von der Kommune erhalten, die
durch Gebuhren der Birger finanziert werden, so zum Beispiel bei der
Abfall- und Abwasserentsorgung. Rechtlich unerheblich kénnen diese
Vorschriften hingegen sein, wenn die Kooperation Entgelte von Dritten
erhélt, so zum Beispiel bei Kooperationen im Krankenhaus- oder Ener-
giesektor.

In den erstgenannten Féllen darf insbesondere die Satzungs- und Ge-
buhrenhoheit der Offentlichen Hand nicht auf den privaten Partner
Ubertragen werden.
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Ferner sollte daflir Sorge getragen werden, dass es zu keinen Gebluih-
rensteigerungen aufgrund der Kooperation kommt. Daher sollten den
Bietern flr eine Kooperation bereits im Vergabeverfahren fir die Betei-
ligung an einer gemeinsamen Gesellschaft zwingend Vorgaben ge-
macht werden, die sicherstellen, dass die Gebuhrenstabilitat gewahrt

wird.

In gebuhrenrechtlicher Hinsicht ist zu beachten, dass die von der
Kommune an die Kooperationsgesellschaft zu zahlenden Entgelte, die
Fremdleistungsentgelte i.S. des 8§ 6 Abs. 2 Satz 4 KAG NRW darstel-
len, nicht Gberhdht sind. Ansonsten bestiinde die Gefahr, dass diese
Fremdleistungsentgelte wegen VerstoRes gegen das Aquivalenzprinzip
und des auch im Gebuhrenrecht geltenden Erforderlichkeitsgrundsat-
zes nicht - jedenfalls nicht in voller Hohe - auf den Gebuhrenzahler
umgelegt werden konnten. Die Einbeziehung solcher Uberhohter
Fremdleistungsentgelte in das veranschlagte Gebuhrenaufkommen
indiziert zugleich einen Verstol3 gegen das Kosteniberschreitungsver-
bot des § 6 Abs. 1 Satz 3 KAG NRW. In diesem Kontext spielt die Be-
achtung des Preisrechts eine bedeutsame Rolle. Fremdleistungsentgel-
te, die auf Leistungen basieren, die dem Preisrecht fur offentliche Auf-
tradge unterfallen, durfen nur insoweit in die Gebuhrenkalkulation einbe-
zogen werden, als sie den Vorgaben der VO PR 30/53 geniigen.

Die Preise nach den Vorgaben der VO PR 30/53 sind Hochstpreise. Ein
hoherer Preis als der nach der VO PR 30/53 zulassige Hochstpreis darf
fur die Aufgabenerflllung nicht vereinbart werden. Wird dennoch ein
hoherer Preis vereinbart und wird dies im Rahmen einer Preisprifung
festgestellt, ist der Preis anzupassen. Zuviel gezahlte Betrdge sind
zurickzugewahren.
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Die VO PR 30/53 weist einen abgestuften Aufbau auf. Existiert fur die
Aufgabe, die der Partnerschaft Ubertragen wurde, ein allgemeiner
Marktpreis, so kann als Hochstpreis fur die Aufgabenerfullung nur die-
ser allgemeine Marktpreis vereinbart werden, 8 4 VO PR 30/53. Exis-
tiert fur die Aufgabenerfillung kein allgemeiner Marktpreis, ist ein
Selbstkostenpreis zu vereinbaren, 88 5 bis 7 VO PR 30/53.

Ein allgemeiner Marktpreis fir die Aufgabenerfillung besteht, wenn die
Leistung auf einem Markt gehandelt wird, auf dem Wettbewerb
herrscht. Das heil3t, es muss eine marktgéangige Leistung vorliegen, fur
die es Anbieter und Nachfrager gibt. Dieser Marktpreis ist sodann
Grundlage fur die Leistung.

e Marktpreis im Wettbewerb

In der Regel wird der Marktpreis im Wettbewerb, d.h. hier im Rah-
men der Ausschreibung flr die private Beteiligung an der gemein-
samen Gesellschaft, ermittelt. In dem Vergabeverfahren um den
Gesellschaftsanteil ist dann auch das fir die Aufgabenerftllung zu
zahlende Entgelt auszuschreiben. Der Durchschnitt der von den
Kaufern angebotenen Entgelte ist der durch die Ausschreibung
ermittelte, preisrechtlich zuldssige Marktpreis. Denn jeder Kaufer
hat im Rahmen des durch die Ausschreibung geschaffenen Wett-
bewerbs unabhangig und allein anhand unternehmerischer und
wirtschaftlicher Gesichtspunkte das von ihm angebotene Entgelt zu
kalkulieren.

e Selbstkostenpreis

Ist ein allgemeiner Marktpreis dagegen nicht ermittelbar, ist fir die
Aufgabenerflllung ein Selbstkostenpreis zu vereinbaren. Zu unter-
scheiden sind der sog. Selbstkostenfestpreis, der sog. Selbstkos-
tenrichtpreis sowie der sog. Selbstkostenerstattungspreis. Alle drei
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Selbstkostentypen sind dabei auf der Grundlage der Leitsatze flr
die Preisermittlung auf Grund von Selbstkosten (LSP) zu ermitteln.
Sie unterscheiden sich dadurch, dass der Selbstkostenfestpreis vor
der Leistungserbringung (vorkalkulatorisch) festgelegt wird, wohin-
gegen der Selbstkostenerstattungspreis erst nach der Leistungs-
erbringung (nachkalkulatorisch) festgelegt wird. Die LSP enthalten
strenge Vorgaben, welche Kostenelemente ansetzbar sind und wie
diese Kosten bei der Preisermittlung anzusetzen sind. Daruber
hinaus hat die Rechtsprechung im Laufe der Zeit flir bestimmte
Kostenelemente Hochstgrenzen festgelegt. Beispielsweise kdnnen
kalkulatorische Zinsen nur bis zu einer H6he von maximal 6,5%
angesetzt werden. Entspricht der Preis fur die Aufgabenerflllung
den Vorgaben der LSP, ist er preisrechtlich nicht zu beanstanden.
Die Einbeziehung in die Gebuhrenkalkulation verstdl3t dann nicht
gegen das Kostenuberschreitungsverbot des 8§86 Abs. 1 Satz 3
KAG NRW.

Besondere Erwahnung verdient in diesem Kontext der sog. kalku-
latorische Gewinnzuschlag fiir das allgemeine Unternehmerwagnis
nach den LSP. Dieser ,Wagniszuschlag“ bei Selbstkostenerstat-
tungspreisen hat gerade fir gebuhrenrechtlich relevante Leistun-
gen eine grofRere praktische Bedeutung.

Kontrollfragen:

- Bleibt die Satzungs- und Gebiihrenhoheit bei der Offentlichen
Hand?

- Ist die Gebuhrenstabilitat gewahrt?

- Ist das Preisrecht beachtet worden?




- Wird das Kostentberschreitungsverbot geméald 86 Abs. 1
Satz 3 KAG NRW bei der Gebuhrenkalkulation beachtet?

5.1.3.3 Fordermittel-/Beihilfenrecht

Sofern Fordermittel fur die Umsetzung der Kooperation eingebunden
werden, sind die jeweiligen Bewilligungsbedingungen fir die Gewéh-
rung der Zuwendungen zu bertcksichtigen.

Ebenso sind beihilferechtliche Risiken im Sinne der Art. 107 bis 109
Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV) auszu-
schlie3en. Die Realisierung einer Kooperation in der Daseinsvorsorge
kann aber regelmallig ohne beihilferechtliche Risiken umgesetzt wer-
den. Wenn samtliche Leistungen Uber ein Vergabeverfahren und damit
im Wettbewerb vergeben worden sind, spricht alles indiziell gegen eine
europarechtswidrige Beihilfe gemafl Art. 107 Abs. 1 AEUV. Wie die
Européische Kommission in ihrer Mitteilung betreffend Elemente staat-
licher Beihilfen bei Verkdufen von Bauten oder Grundstiicken durch die
Offentliche Hand vom 10.07.1997 festgestellt hat, liegt eine Beihilfe im
Sinne des Art. 87 EG-Vertrag (neu: Art. 107 AEUV) nicht vor, wenn die
Gegenleistung in einem wettbewerblichen Verfahren ermittelt worden
ist. Dieser Grundsatz wird auch auf VeraufRerungsvorgange aul3erhalb
von Grundstiicken tbertragen.

Kontrollfrage:

- Werden samtliche Leistungen in einem Vergabeverfahren und
somit in einem Wettbewerb vergeben? Wenn nein, sind beihilfe-
rechtliche Risiken zu prufen.
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5.1.3.4 Vergaberecht

Wenn und soweit die Offentlich-Private Gesellschaft mit der Erfillung
von Aufgaben beauftragt wird, ist entweder die Vergabe des Auftrags
oder die Beteiligung des privaten Partners an der Gesellschatft ein ver-
gabepflichtiger Vorgang. Die Leistung ist auszuschreiben’.

Nur in ganz beschrankten Ausnahmefallen, wenn mit der Kooperation
keine Leistungen fur die Gemeinde erbracht werden, ist kein Vergabe-
verfahren erforderlich und der Private ausschliel3lich in einem transpa-
renten und diskriminierungsfreien Wettbewerbsverfahren auszuwah-
len®. So fiihrt die reine Offnung des Kapitals einer 6ffentlichen Gesell-
schaft fur private Investoren noch nicht zu einer Vergabepflicht. Denn
allein die Auswahl eines privaten Mitgesellschafters stellt noch keinen
vergaberelevanten Beschaffungsakt im Wettbewerb dar, so zum Bei-
spiel der bloRe Verkauf einer Stadtwerkebeteiligung. Das Vergaberecht
gilt nur, wenn ein offentlicher Auftraggeber als ,Eink&ufer” von Waren,
Bauleistungen und/oder Dienstleistungen am Markt tatig wird. Eine
Kooperation flir Zwecke der Gewinnung von erneuerbaren Energien
weist beispielsweise nicht zwingend gegenseitige Leistungspflichten
der Gesellschafter auf. Insbesondere ist das Gesellschaftsverhaltnis
nicht zwingend mit Zahlungen der Stadtwerke oder mit sonstigen ,ver-
kappten* Entgelten bzw. sonstiger Zuwendungen an den privaten Mit-
gesellschafter verbunden.

Bei einer Beteiligung an einer Abfallentsorgungsgesellschaft hingegen
ist in der Regel mit der Kooperation die Ubertragung von Aufgaben und

Bayerisches Oberlandesgericht, Beschluss vom 27.02.2003, Verg. 1/03;
EuGH, Urteil vom 10.11.2005, C-29/04; vgl. dazu auch Jasper/Arnold, Die
Ausschreibungspflicht im Fall der ,Stadt Mddling“, NZBau, 2006, 24 ff.
Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen in Bezug auf die Anwen-
dung der gemeinschatftlichen Rechtsvorschriften fur offentliche Auftrage und
Konzessionen auf IOPP vom 05.02.2008, C(2007), 6661.
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somit die Beschaffung von Leistungen am Markt verbunden. Hier ist
das Vergaberecht zwingend zu beachten. Dies gilt insbesondere dann,
wenn der offentliche Auftraggeber die Verantwortung fr die Durchflh-
rung einer offentlichen Aufgabe nach auf3en behalt und sich nur zur
Erfillung dieser Aufgabe eines privaten Unternehmens bedient.

Das Verfahren fir die Vergabe des Auftrags oder die Beteiligung des
privaten Partners an der Gesellschaft hat bei einer mit ihr verbundenen
Ausschreibungspflicht den vergaberechtlichen Anforderungen zu ent-
sprechen.

Die Auswahl des privaten Partners richtet sich dann nach folgenden
vergabe- und haushaltsrechtlichen Vorschriften:

e EU-Vergaberichtlinien,

e 8897 ff. (4.Teil) GWB,

e Verordnung Uber die Vergabe offentlicher Auftrage (VgV),

e Vergabeordnungen (in der Regel fir Dienst- und Lieferleistun-
gen die VOL/A),

e Kommunale Vergabegrundsatze nach 8§ 25 GemHVO.

e Die EU-Vergaberichtlinien und das GWB gelten dabei nur fur
Auftrdge ab dem Erreichen bestimmter Schwellenwerte, wel-
che mit Wirkung zum 01.01.2010 neu festgelegt wurden®: Bei
der Prifung, ob der jeweilige Schwellenwert erreicht wird und
welche Bestimmungen fur die Vergabe anzuwenden sind, gilt
Folgendes:

° Laut Verordnung (EG) 1177/2009 der EU-Kommission vom 01.12.2009
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Wird der Schwellenwert (Netto - Auftragswert) erreicht?

Prognoseentscheidung anhand

objektiver Kriterien:

* bisheriger Umfang
» Marktabfrage

Vergabepflicht nach dem GWB, Haushaltsrecht: Kommunale
der VgV und den jeweils ein- Vergabegrundsatze nach
schlagigen Vergabeordnungen § 25 GemHVO

Wenn diese Schwellwerte tberschritten werden, handelt es sich bei
den zu vergebenden Auftragen an den privaten Partner um offentliche
Auftrage, fur die die Regelungen des GWB anzuwenden sind und das
europaweite Vergabeverfahren durchzufiihren ist.

Sowohl die Auswahl des privaten Partners als auch die (verschiede-
nen) Leistungen, die von ihm zu erbringen sind, kdnnen zu einem Pa-
ket geschntrt und so in den Wettbewerb gestellt werden, dass das
insgesamt wirtschaftlichste Angebot gewinnt. Eine doppelte oder mehr-
fache Ausschreibung, d.h. eine Ausschreibung fur die Auswahl des
privaten Partners und eine weitere Ausschreibung fiir die Vergabe des
offentlichen Auftrags an das gemischtwirtschaftliche Unternehmen
erscheint nicht praktikabel, da sich der private Partner in der Regel
gerade auch wegen der Auftrage um die Beteiligung bemuihen wird™.

1% Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen in Bezug auf die Anwendung der
gemeinschaftlichen Rechtsvorschriften fur offentliche Auftrége und Konzessionen auf
Institutionalisierte Offentlich-Private Partnerschaften (IOPP) vom 05.02.2008,
C(2007)6661; EuGH, Urteil vom 15.10.2009, Rs. C-196/08.
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Kontrollfrage:

- Werden mit der Kooperation Leistungen am Markt beschafft und
erreicht deren geschéatzter Wert den Schwellenwert flr europawei-
te Vergaben? Oder handelt es sich um eine reine Kapital6ffnung
der offentlichen Gesellschatft fir einen privaten Mitgesellschafter?

5.1.3.5 Arbeitsrecht

Arbeitnehmerrechte sind grundsatzlich ein sehr sensibles Thema, an
dem schon viele Projekte der Kooperation in der Daseinsvorsorge ge-
scheitert sind. Mitarbeiter, die zuvor eine sichere Anstellung bei der
offentlichen Hand hatten, sind verunsichert, wenn sie zukunftig flr eine
privatrechtliche GmbH arbeiten sollen. Sie lehnen Ausgliederungen, sei
es mit oder ohne privaten Partner, pauschal ab. Sie furchten unzurei-
chenden Arbeitnehmerschutz und den Abbau von Arbeitsplatzen.

Die Grindung der gemeinsamen Gesellschaft darf in der Regel nach
den politischen Vorgaben nicht zu Nachteilen fir die Mitarbeiter des
Offentlichen Partners fuhren. Zwar wird dies bereits weitgehend durch
die zwingenden arbeitsrechtlichen Vorschriften erreicht. Dartber hin-
aus sind aber regelméalfiig zusatzliche Vereinbarungen, z.B. zur Perso-
nalliberleitung sinnvoll, die sicherstellen, dass die derzeit beschaftigten
Arbeitnehmer vollumfanglich zu den gleichen Bedingungen, wie sie
bisher bestehen, weiterbeschaftigt werden.

e Betriebslibergang nach § 613a BGB

Wenn die Aufgaben und das Vermogen des offentlichen Partners
auf die neu zu grindende gemeinsame Gesellschaft tibertragen
werden, gehen nach den zwingenden arbeitsrechtlichen Vorschrif-
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ten auch die diesen Aufgaben zugeordneten Arbeitsverhaltnisse
auf die neue Gesellschatft tber.

Anwendbarkeit des § 613a BGB

§ 613a des Birgerlichen Gesetzbuches (BGB) ist auf alle Arbeits-
verhaltnisse anwendbar, die zum Zeitpunkt des Betriebsiibergangs
bestehen und dem Ubergehenden Betrieb oder Betriebsteil zuzu-
ordnen sind. Dies schlief3t auch gekindigte Arbeitsverhéltnisse
wahrend des Laufes der Kindigungsfrist ein. Erfasst werden alle
Arbeitnehmer, ohne zwischen Arbeitern und Angestellten oder Voll-
und Teilzeitbeschaftigten zu unterscheiden. Die Vorschrift gilt auch
fur leitende Angestellte sowie fir Auszubildende und Praktikanten.
8 613a BGB ist jedoch nicht anwendbar auf Ruhestandsverhéltnis-
se, die bereits bei Betriebstibergang bestehen.

Betrieb oder Betriebsteil

8§ 613a BGB setzt ferner voraus, dass ein Betrieb oder Betriebsteil
auf einen anderen Inhaber Ubergeht. Die Begriffe ,Betrieb* und
,Betriebsteil“ sind im Gesetz nicht definiert. Deshalb ist auf die all-
gemeinen arbeitsrechtlichen Begriffe zuriickzugreifen.

Ubergang

Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichtes und des
EuGH setzt der Betriebs(teil)ibergang zunachst einen Wechsel
des Betriebsinhabers voraus.

Weiter ist erforderlich, dass nicht nur blof3e Aufgaben, sondern ei-
ne konkrete Betriebsorganisation oder zumindest die Funktion
Ubertragen wird. Eine Eigentumstbertragung ist nicht erforderlich.
Es gentigt auch ein Betriebsinhaberwechsel.



Zuordnung der Arbeitnehmer

Liegen die Voraussetzungen eines Betriebslibergangs vor, gehen
gemal § 613a BGB die Arbeitsverhéltnisse derjenigen Arbeitneh-
mer auf die gemeinsame Gesellschatft lGiber, die den tibergehenden
Betrieb bzw. Betriebsteilen zuzuordnen sind. Es ist fir jeden ein-
zelnen Arbeitnehmer zu klaren, ob sein Arbeitsverhéltnis vom Be-
triebsiibergang erfasst ist und damit Ubergeht. Dies hangt von den
konkreten Umstéanden jedes Einzelfalles ab.

Rechtsfolgen

Die Anwendung des 8 613a fuhrt zu verschiedenen Rechtsfolgen.
Die gemeinsame Gesellschaft tritt als neuer Arbeitgeber in die Ar-
beitsverhéltnisse derjenigen Arbeitnehmer ein, welche den zu
Ubertragenden Aufgaben zuzuordnen sind. Dabei werden die Ar-
beitsverhaltnisse mit allen Rechten und Pflichten Ubergeleitet. Fr
die betroffenen Arbeitnehmer ergeben sich grundsatzlich keine
Veranderungen. lhre Besitzstdnde bleiben gewahrt. Dies gilt insbe-
sondere fur Arbeitszeit, Arbeitsort, Altersversorgung, Urlaubstage
und Vergutung.

Widerspruch des Arbeitnehmers

Nach § 613a Abs. 6 BGB kann der Arbeitnehmer dem Ubergang
des Arbeitsverhaltnisses innerhalb eines Monats nach Zugang der
Unterrichtung Uber den Betriebstibergang schriftlich widerspre-
chen. Wenn ein Arbeitnehmer dem Betriebsiibergang widerspricht,
tritt die gesetzliche Folge des § 613 a BGB - Eintritt der gemein-
samen Gesellschaft als neuer Arbeitgeber in das Arbeitsverhaltnis
- nicht ein. Der offentliche Partner bleibt Arbeitgeber dieses Arbeit-
nehmers. Das andert jedoch nichts am Ubergang des Arbeitsplat-
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zes. Das Recht des offentlichen Partners auf betriebsbedingte

Kindigung des Arbeitsverhaltnisses bleibt bestehen. Der wider-

sprechende Arbeitnehmer lauft somit Gefahr, seinen Arbeitsplatz

zu verlieren, es sei denn, betriebsbedingte Kiindigungen sind aus

anderen Grinden ausgeschlossen.

Personallberleitungsvertrage

Im Kern werden im Rahmen von Personalliberleitungsvertragen

mit dem vorgenannten Hintergrund oft die folgenden Vereinbarun-

gen und Verpflichtungen der gemeinsamen Gesellschaft getroffen:

Vereinbarung, dass die Gesellschaft Mitglied in einem kommu-
nalen Arbeitgeberverband in Nordrhein-Westfalen wird bzw.
bleibt. Durch eine solche Vereinbarung wird der Tarifvertrag fur
den offentlichen Dienst (TV6OD) fur die Gesellschaft verpflich-
tend.

Vereinbarung, dass die Gesellschaft Mitglied einer Zusatzver-
sorgungskasse wird bzw. bleibt.

Verpflichtung der Gesellschaft zur Anwendung der bislang be-
stehenden Dienst-, Betriebs- und sonstigen Vereinbarungen
sowie die Verpflichtung diese unverandert dem neuen Be-
triebsrat zum Abschluss anzubieten.

Vereinbarung Uber die Weitergewéhrung der bisherigen freiwil-
ligen Sozialleistungen, insbesondere Weiterbezahlung des Zu-
schusses zu den Vermodgenswirksamen Leistungen.
Vereinbarung Uber den Ausschluss betriebsbedingter Kindi-
gungen.

Verpflichtung der Gesellschaft, den bisherigen Lohn bzw. die
bisherige Vergutung den Beschéftigten weiter zu bezahlen.



- Verpflichtung der Gesellschaft zur Gewahrleistung der bisheri-
gen Bedingungen flr den vorgezogenen Ruhestand.
- Vereinbarung einer Rickkehroption im Insolvenzfall.

Personaliliberleitungsvertrage dieser Art dienen dazu, die Interes-
sen der Arbeitnehmer an einem ungestorten Fortlauf ihres Arbeits-
verhaltnisses sicherzustellen.

e Tarifvertrage

Sofern Tarifvertrage bestehen, diurfen diese zum Nachteil der Ar-
beitnehmer wéahrend eines Jahres nicht geandert werden (8 613a
Abs. 1 Satz 2 BGB). Um die tarifvertraglichen Rechte der Uberge-
henden Arbeitnehmer Uber die Jahresfrist bei Betriebstibergang
hinaus umfassend zu sichern, sollte der Status Quo der Arbeit-
nehmer vertraglich festgehalten werden.

Kontrollfragen:

- Findet ein Betriebsiibergang nach § 613a BGB statt?
- Welche Reaktionen der Arbeitnehmer sind zu erwarten?

- Existieren Tarifvertrage?

5.1.3.6 Beamtenrecht

Unter beamtenrechtlichen Aspekten bedarf eine Kooperation in der
Daseinsvorsorge z.B. bei Beamten einer Zuweisung zu der neuen Ge-
sellschaft gemal § 20 BeamtStG. Beamte kénnen danach zum Zwe-
cke der Auslibung einer nicht nur voribergehenden Tatigkeit ohne ihre
Zustimmung einer Einrichtung zugewiesen werden, die ganz oder teil-
weise in eine privatrechtliche organisierte Rechtsform (insbesondere
GmbH oder AG) umgebildet wurde. Die Rechtsstellung des Beamten
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bleibt hierdurch unberthrt. Rechte und Pflichten aus dem Beamten-
verhaltnis bestehen daher auch nach der Zuweisung des betreffenden
Beamten grundsétzlich fort. Daneben besteht die Gestaltungsalternati-
ve in einer Beurlaubung im o6ffentlichen Interesse mit Gewahrleistungs-
entscheidung. Der beurlaubte Beamte erhélt dann einen Arbeitsvertrag
mit der Gesellschaft. Das Beschéftigungsverhaltnis ist in der Regel
sozialversicherungsfrei. Diese Variante wird in der Regel bei befristeten
Tatigkeiten gewahlt. Sie ermoglichen zudem eine von der bisherigen
Besoldung unabhangige Vergitung durch die Gesellschaft. Der Vertrag
sollte Regelungen uber die Leistung der ab dem Zeitpunkt der Zuwei-
sung anfallenden anteiligen Versorgungsanspriiche der Beamten ent-
halten, welche die Gemeinde klinftig weiterhin erfillen muss.

Kontrollfrage:

- Werden Beamte fir die gemeinsame Gesellschaft tatig? Bedarf es
insoweit einer Zuweisung gemal 8§ 20 BeamtStG?

5.1.3.7 Zivilrecht

Die fur die Umsetzung der gemeinsamen Gesellschaft erforderlichen
Vertrage sind zivilrechtlicher Natur und richten sich nach den Vorgaben
des Zivilrechts.

e Ubertragung von Gegenstanden

Zu beachten sind hierbei insbesondere sachenrechtliche Vertrage,
sofern bewegliche Vermégensgegenstande des offentlichen Part-
ners auf die gemeinsame Gesellschaft tbertragen werden. Die
Ubertragung richtet sich nach den sachenrechtlichen Vorschriften
des BGB, hierin insbesondere nach den Formvorschriften des Sa-

56




chenrechts. Die Gestaltungsfreiheit wird dadurch aber praktisch
nicht eingeschrankt.

Vertragsfreiheit

Im Ubrigen richten sich die zu schlieRenden Vertrage nach schuld-
rechtlichen Vorschriften. Das Schuldrecht wird vom Grundsatz der
Vertragsfreiheit beherrscht. Damit haben die Parteien die Mdglich-
keit, Vereinbarungen unter sich frei auszuhandeln und sich nicht
durch bestimmte Vertragstypen (z.B. Kauf-, Dienst- oder Werkver-
trdge) einzuschranken. Die Gestaltungsfreiheit der Parteien wird
lediglich durch gesetzliche Verbote und die guten Sitten (88 134,
138 BGB) begrenzt.

Keine Vertrage zu Lasten Dritter

Zusatzlich durfen Vereinbarungen Dritte nicht ohne deren Zustim-
mung belasten. Auch hieraus ergeben sich aber grundsatzlich kei-
ne Einschrnkungen fir den Gestaltungswillen der Parteien. Die
Vertragsinhalte kdnnen sie vielmehr frei ausgestalten.

Uberleitung bestehender Vertrage

Das Zivilrecht ist ferner dann zu bertcksichtigen, wenn etwaige
zwischen dem offentlichen Partner als juristischer Person und Drit-
ten geschlossene Vertradge - beispielsweise Leasing- oder Kredit-
vertrage - auf die neue Gesellschaft Ubergeleitet werden sollen.
Die Uberleitung ist nur durch eine dreiseitige Vertragsiibernahme,
das heil3t im Einvernehmen aller drei Parteien mdglich, weil ein
Vertragspartner nicht gegen den Willen eines Vertragspartners
ausgetauscht werden kann.
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In diesem Fall sind die Vertragspartner einzeln und ausdricklich
uber die Ubertragung der Aufgaben und des Vermdgens zu infor-
mieren und aufzufordern, der Uberleitung der Vertrage zuzustim-
men. Fir den Fall, dass eine Zustimmung nicht erfolgt, bietet es
sich fur die Gesellschafter der gemeinsamen Gesellschaft ggfs. an,
sich gegenseitig im Innenverhaltnis so zu stellen, als ob die Vertra-
ge Ubergeleitet worden waren.

Gesellschaftsvertrag

Bei dem Abschluss des Gesellschaftsvertrages etwa einer gemein-
samen GmbH sind nach den gesellschaftsrechtlichen Regelungen
insbesondere folgende Aspekte zu beachten:

Der Gesellschaftsvertrag der GmbH muss neben den (blichen
Klauseln Uber Firma, Sitz, Gegenstand des Unternehmens und
Stammkapital sowie den in der GO NRW vorgeschriebenen Be-
stimmungen vor allem besondere Regelungen Uber die Vertretung
und Geschaftsfihrung sowie Uber die Gesellschafterversammlung
und einen Aufsichtsrat enthalten, in welchem die Rechte der bei-
den Gesellschafter abgegrenzt werden. Der Gesellschaftsvertrag
muss regeln, welche Kompetenzen dem o6ffentlichen Partner und
dem privaten Partner zustehen und fir welche Entscheidungen der
Geschaftsfuhrung die Zustimmung der Gesellschafter eingeholt
werden muss (siehe auch Ziffer 4.3).

Bestimmte Entscheidungen kdnnen nach dem Gesellschaftsvertrag
auch einem zu bildenden Aufsichtsrat oder Beirat vorbehalten wer-
den.

Ferner ist die Gewinn- und Verlustverteilung zu regeln. Der Gesell-
schaftsvertrag sollte auch die Verfligung des privaten Partners




Uber Geschéftsanteile - von Ausnahmefallen abgesehen - aus-
schliel3en, damit sichergestellt ist, dass der private Partner die Ge-
schéftsanteile nicht ohne Zustimmung des offentlichen Partners auf
Dritte Ubertragt. Dartiber hinaus sollte vorgesehen werden, dass
der private Partner aus der Gesellschaft ausgeschlossen werden
kann, wenn die Zusammenarbeit mit ihm fir den 6ffentlichen Part-
ner nicht mehr zumutbar ist, weil er beispielsweise vertragliche
Verpflichtungen verletzt.

Kontrollfragen:

- Werden bewegliche Vermogensgegenstande des o6ffentlichen
Partners auf die gemeinsame Gesellschaft Gbertragen?

- Werden Vereinbarungen zu Lasten Dritter abgeschlossen?

- Existieren bestehende Vertrage - beispielsweise Leasing- oder
Kreditvertrage - die auf die neue Gesellschaft tibergeleitet wer-
den?

- Genugt der Gesellschaftsvertrag mit dem privaten Partner tber
die Kooperation den gesellschaftsrechtlichen und kommunal-

rechtlichen Bestimmungen?

5.1.3.8 Steuerrecht

Bei der Kooperation mit einem Privaten sind ferner - je nach Ausgestal-
tung der Kooperation - steuerrechtliche Aspekte von Belang. So hat die
vertragliche Ausgestaltung der Kooperation direkte Auswirkungen auf
den Zeitpunkt der Gewinnrealisierung. Zu uberprifen sind insbesonde-
re koérperschaftsteuer-, ertragsteuer-, umsatzsteuer- und gewerbesteu-
erpflichtige Aspekte. Ertragsteuer- und Umsatzsteuerpflichten bestehen
beispielsweise auch dann, wenn und soweit nach einer Neuordnung
Aufgaben nicht mehr von einer eigenbetriebsahnlichen Einrichtung,

59



sondern von einem beauftragten Dritten durchgeftihrt werden. Hier-
durch kénnen erhebliche anfangliche steuerliche Nachteile entstehen,
die entweder durch eine abweichende Modellgestaltung und/oder ggf.,
soweit dies nicht moglich sein sollte, auch in der Wirtschaftlichkeitsbe-
rechnung bericksichtigt werden mussen.

Relevant sein konnen auch Grundsteuer- und Grunderwerb-
steuerfragen, soweit es bei der Kooperation zu Transaktionen von
Grundstiicken der Offentlichen Hand auf gemeinsame Gesellschaften
kommt. Diese sind jedoch nach dem neuen OPP-
Beschleunigungsgesetz in der Regel von der Grunderwerbsteuer be-
freit, solange die Grundstiicke flr hoheitliche Zwecke genutzt werden
und sofern eine Rickibertragung des Grundstiickes an die Offentliche
Hand innerhalb eines bestimmten Zeitraumes vorgesehen ist*.

5.1.4 Ist die Kooperation wirtschaftlich sinnvoll?

Der Transaktionsaufwand, der mit der Auswahl eines privaten Partners
verbunden ist, macht nur Sinn, wenn die Kooperation wirtschaftliche
Vorteile bringt. Diese Frage ist sowohl im Vorfeld zu prifen als auch
wéahrend des Verfahrens im Blick zu behalten. Denn die Kooperation
mit einem Privaten ist nicht immer automatisch vorteilhaft. Vor Ver-
tragsschluss ist nochmals eine abschlielRende Prifung erforderlich, da
sich erst in den Verhandlungen herausstellt, ob die wirtschaftlichen
Annahmen der Vorprufung am Markt realisierbar sind, ob zum Beispiel
der erwartete Kaufpreis gezahlt wird oder ob Entgeltstabilitat garantiert
wird. Dazu werden ublicherweise sogenannte ,vergleichende Modell-
rechnungen” angestellt, die den Status Quo der Aufgabenerfiillung und

' Gesetz zur Beschleunigung der Umsetzung von éffentlich-Priyaten Partnerschaften
und zur Verbesserung gesetzlicher Rahmenbedingungen fir Offentlich-Private Part-
nerschaften vom 01.09.2005, BGBI. 2005 Teil | Nr. 56.
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die geplante Kooperation gegeniberstellen. Problematisch ist dabei
oftmals, dass es fir Kooperationen in der Daseinsvorsorge - anders als
beispielsweise fiir OPP im Hochbau - keine standardisierten Wirtschaft-
lichkeitsberechnungen gibt. Jede Kooperation ist anders.

Die Berechnungen beruhen daher zunachst auf Annahmen. Sie wer-
den im Wettbewerbsverfahren auf Basis der sich konkretisierenden und
verbindlicher werdenden Angebote fortgeschrieben. Die Berechnungen
mussen sowohl die Auswirkungen auf den allgemeinen Haushalt - und
zwar nachhaltig nach den Grundsatzen doppischer Buchfihrung - als
auch - soweit gebuhrenrelevante Bereiche betroffen sind - auf den
GebUhrenhaushalt abbilden. Blof3e Liquiditatsvorteile sind nicht ent-
scheidend. Die steuerrechtlichen Auswirkungen, der Transaktionsauf-
wand und Remanenzkosten (zum Beispiel Kontrollaufwand der Kom-
mune, dort verbleibende Mitarbeiter) sind ebenfalls zu beriicksichtigen.

5.1.4.1 Grundsétzliche Eignung der Kooperation

Vor konkreten Berechnungen zur Wirtschaftlichkeit missen jedoch
zunachst folgende Grundiberlegungen getroffen werden:

e Eignet sich die gemeinsame Aufgabenerfiillung durch die Offent-
liche Hand und einen Privaten tberhaupt fur die betreffende Auf-
gabe?

e Gibt es einen Markt bzw. private Anbieter fur die zu vergebene
Leistung?

Gehort die Leistung nicht zu den bedeutsameren Aufgaben der Offent-
lichen Hand und wird sie bereits in gro3erem Umfang von privaten
Unternehmen am Markt angeboten, eignet sich die gemeinsame Auf-
gabenerfullung im Rahmen einer Offentlich-Privaten Partnerschaft
regelmanig nicht. Denn der Wettbewerb zwischen den einzelnen Un-
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ternehmen stellt sicher, dass die Leistung effizient hergestellt und kos-
tenglnstig angeboten wird. Es besteht keine Notwendigkeit, die Leis-
tung zusatzlich durch eine gemischtwirtschaftliche Gesellschaft anzu-
bieten. Die gemeinsame Gesellschaft ware nur ein zusatzlicher Wett-
bewerber auf dem Markt, so dass es schwer sein dirfte, wirtschaftlich
Erfolg zu haben. In solchen Fallen sollten zudem gemeindewirtschafts-
rechtliche Gesichtspunkte, wie das 6ffentliche Zweckerfordernis, das
Erfordernis des Vorliegens einer kommunalen Aufgabe und die Subsi-
diaritatsklausel bei wirtschaftlichen Betatigungen von Kommunen be-
sonders kritisch gepruft werden.

Besondere Zuriickhaltung ist auch dann geboten, wenn die Leistung
durch die privaten Anbieter nicht kostenginstiger als eine mdgliche
Eigenrealisierung angeboten wird. Schépfen die privaten Anbieter Res-
sourcen bei der Erfullung der Aufgabe nicht voll aus und/oder verlan-
gen sie Uberhohte Preise, ist die Bildung einer gemeinsamen Gesell-
schaft zur Wahrnehmung der Aufgabe ebenfalls nicht anzuraten.
Ebenso verhalt es sich bei Leistungen, die von privaten Anbietern nicht
in dem MaRe und Umfang angeboten wird, wie dies aus Sicht der Of-
fentlichen Hand erforderlich ist.

In dem Ausschreibungsverfahren kann bereits von Beginn an eine
Klausel aufgenommen werden, dass sich die Gemeinde bei Unwirt-
schaftlichkeit der Angebote vorbehalt, die Ausschreibung aufzuheben.
Eine Entschadigungsleistung fir die Verfahrenskosten kann nur da-
durch wirksam ausgeschlossen oder begrenzt werden.

5.1.4.2 Wirtschaftlichkeitsvergleich

Der Entscheidung tUber die Kooperation mit einem Privaten in einer
gemeinsamen Gesellschaft ist ein Wirtschaftlichkeitsvergleich vorweg
zu schalten. Bevor sich die Offentliche Hand entscheidet, die Aufgabe
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mit einem privaten Partner gemeinsam zu erfillen, muss beurteilt wer-
den, ob dies wirtschaftlich sinnvoll ist.

Die grundsatzliche Kooperations-Eignung eines Projektes reicht damit
fur die rechtliche Zulassigkeit einer Kooperation in der Daseinsvorsorge
in aller Regel also noch nicht aus. Die Notwendigkeit eines Wirtschaft-
lichkeitsvergleiches zwischen dem Kooperations-Modell und der Eigen-
regie kann aus den Haushaltsvorschriften flir Bund, LAnder und Kom-
munen, welche den o6ffentlichen Auftraggeber zur wirtschaftlichen
Haushaltsfiihrung und Sparsamkeit verpflichten, gefolgert werden.*?.

Da eine standardisierte Berechnungsmethode flr einen Wirtschaftlich-
keitsvergleich bei einer gemischtwirtschaftlichen Kooperation nicht
existiert und die spater zum Tragen kommende Struktur der Kooperati-
on zu Beginn eines Verfahrens in der Regel noch nicht fest steht, emp-
fiehlt sich zunachst ein grober Chancenabgleich von Kooperation und
Eigenregie. Beispielsweise ist zu Beginn noch nicht absehbar, ob die
mit der gemeinsamen Aufgabenerfillung erhofften Synergieeffekte
tatsachlich eintreten. Nicht absehbar ist auch, ob der Krankenstand der
Beschaftigten sinkt oder steigt, wodurch Finanzmittel freiwerden bzw.
wodurch der Finanzierungsbedarf zunimmt. Ebenso ist nicht sicher
abzuschéatzen, ob in der gemeinsamen Gesellschaft Dritterlose tatsach-
lich realisiert werden kénnen, so dass die Gewinne steigen. Der Chan-
cenabgleich erfolgt ex-ante unter Zugrundelegung bestimmter Modell-
annahmen. Fir die Modellannahmen kdnnen - je nach Projekt - diverse
Evaluierungsergebnisse bereits abgeschlossener OPP-Projekte und
Kooperationen herangezogen werden.

Zu untersuchen ist, ob durch die Kooperation mit einem privaten Part-
ner Einsparungen bei der Tatigkeit erreicht werden kdnnen. Ebenso ist

12 § 75 GO NRW.
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zu untersuchen, ob sich durch die Einbindung des privaten Partners
maoglicherweise zusétzliche Finanzierungsbeitrdage des privaten Part-
ners generieren lassen, durch die Mittel freigesetzt und neue finanzielle
Spielraume geschaffen werden. Wirtschaftliche Vorteile kdnnen sich
auch durch ein Plus an Flexibilisierung bei der Aufgabendurchfihrung
ergeben.

Kontrollfrage:

- Ist eine gemeinsame Gesellschaft im Vergleich zu einer Eigenvari-
ante oder einer Vollibertragung der Aufgaben auf einen Privaten
wirtschaftlich sinnvoll?

Wirtschaftlich sinnvoll ist die gemeinsame Aufgabenerfillung, wenn die
im Offentlichen Interesse liegende Aufgabe zusammen mit dem priva-
ten Partner effizienter und/oder kostengtinstiger erfillt werden kann.
Der Aufwand, der mit der Grindung einer gemeinsamen Gesellschaft
bzw. mit der Teilprivatisierung einer bestehenden Gesellschaft verbun-
den ist, muss sich im Vergleich zur Eigenvariante bzw. zur Vollubertra-
gung der Aufgabe auf eine andere Gesellschaft lohnen. Zeigt eine Ver-
gleichsrechnung mit der aktuellen Organisation der Aufgabenerfillung
hingegen, dass die Partnerschaft mit dem Privaten zu keinen nen-
nenswerten Leistungsgewinnen und/oder Kostenvorteilen fuhrt, ist die
Partnerschaft wirtschaftlich nicht sinnvoll.

Die Beurteilung der wirtschaftlichen Sinnhaftigkeit der Griindung einer
gemeinsamen Gesellschaft bzw. der Teilprivatisierung einer bestehen-
den Gesellschaft ist danach im Vorfeld zu dem Wettbewerbsverfahren
eine reine Prognoseentscheidung fir die Zukunft. Es handelt sich um
keine verlassliche Beurteilung anhand gesicherter Erkenntnisse. Ob die
gemeinsame Aufgabenerflllung tatsachlich effizienter und/oder kos-
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tenglnstiger sein wird, ist erst im Laufe des Verfahrens und sodann
anhand eines individuellen Wirtschaftlichkeitsvergleiches mit dem An-
gebot des bevorzugten Privaten belastbarer einzuschatzen.

Der vor Beginn des Verfahrens aufgestellte Chancenabgleich ist also
im Laufe des Verfahrens zu einem konkreten Wirtschaftlichkeitsver-
gleich zu verdichten und sodann wiederholt anhand von Kontrollrech-
nungen zu Uberprifen und zu modifizieren. Denn in den Verhandlun-
gen mit den Bietern und in deren Angeboten kann es beispielsweise zu
Anderungen des Leistungsumfangs kommen. Neben projektspezifi-
schen Anderungen der Ausgangslage kann zum Beispiel auch ein ver-
anderter Mehrwertsteuersatz zu einer erforderlichen Modifikation des
Wirtschatftlichkeitsvergleiches fiihren.

Dieses Vorgehen ist den Bietern zu Verfahrensbeginn transparent mit-
zuteilen. Es wird empfohlen, das Verfahren auf dem erwéahnten groben
Chancenvergleich der Kooperation aufzubauen und sodann auf den
individuellen Vergleich mit dem bevorzugten Privaten auszurichten.
Neben der damit gesicherten Vergleichbarkeit von Eigenregie und dem
Im Wettbewerb ermittelten besten Kooperationsmodell entwickelt sich
So ein zusatzlicher ,Wettbewerb der Systeme*. Die Prifung und Modifi-
kation des Wirtschaftlichkeitsvergleichs darf jedoch wahrend des Ver-
gabeverfahrens nicht dazu flhren, dass eine 1:1 Anpassung der Para-
meter auf der Seite der konventionellen Beschaffungsvariante erfolgt,
da damit quasi vom Bieter vorgeschlagene MalRhahmen und Ideen
fiktiv bereits heute zu Bestandteilen der heutigen Leistungserstellung
wurden, was jedoch nicht den Tatsachen entsprache und fur den Wirt-
schaftlichkeitsvergleich nicht zuldssig ist. Es muss vielmehr insbeson-
dere im Rahmen der Risikoallokation eine sehr sachgerechte Einschat-
zung aufgrund des heutigen Erfahrungsstandes der Gemeinde vorge-
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nommen werden, von welchen kinftigen Annnahmen in der konventio-
nellen Beschaffungsvariante ausgegangen werden kann.

Die Offentliche Hand erzielt so mehrere Vorteile. Sie muss nicht bereits
zu Beginn des Verfahrens aufgrund hypothetischer Annahmen und
Berechnungen entscheiden, ob die Kooperation besser oder schlechter
ist als die Leistung in Eigenregie. Sondern sie kann diese Entschei-
dung auf Basis konkreter verbindlicher Angebote treffen und vermindert
so Risiken. Zugleich werden politische Grundsatzdiskussionen jenseits
von konkreten Tatsachen verhindert. Die politischen Gremien missen
sich nicht bereits im Vorfeld eines Wettbewerbes grundsatzlich fur die
Kooperation entscheiden und dann nur noch zwischen verschiedenen
Bietern auswahlen, sondern sie konnen auch die Entscheidung zwi-
schen Eigenvariante einerseits und Kooperation andererseits auf den
Zeitpunkt zum Ende des Wettbewerbs verschieben. So wird nicht nur
der beste Bieter, sondern vorrangig das beste Handlungsmodell aus-
gewahlt.

Um dieses Ziel zu erreichen, ist das Verfahren bezlglich des Wirt-
schaftlichkeitsvergleiches unter einen Aufhebungsvorbehalt zu stellen.
Der Aufhebungsvorbehalt sollte fir den Fall greifen, dass der individu-
elle Vergleich der Eigenregie mit dem besten Kooperationsangebot
zugunsten der Eigenvariante ausgeht. Der Aufhebungsvorbehalt erfor-
dert allerdings zu seiner Wirksamkeit eine klare und transparente Be-
schreibung der Aufhebungsbedingungen und eine mdglichst zweifels-
freie Formulierung der Leistungspflichten und der Bewertungs- und
Vergleichskriterien.
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5.2 Schritt 2: Grundsatzentscheidung und Projektorganisation

Wenn die rechtliche und wirtschaftliche Vorprifung einer Kooperation in
der Daseinsvorsorge zu dem Ergebnis kommt, dass die Kooperation
rechtlich zulassig und wirtschaftlich sinnvoll ist, missen die zustandi-
gen Beteiligten tber das Projekt entscheiden. Die Verwaltung muss das
Projekt ferner im Einzelnen organisieren.

5.2.1 Beteiligung kommunaler Gremien

Fur einen zielgerichteten Erfolg der Kooperation muss die Gemeinde
die betroffenen offentlichen Entscheidungstrager und Gremien friihzei-
tig in die Projektentwicklung einbinden.

Die Grundsatzentscheidung betrifft zunachst das ,,Ob“ der Kooperation.
Steht bereits fest, dass der private Partner fir die Kooperation in einem
Wettbewerb ermittelt werden soll - siehe im Folgenden Punkt 5.3 -
kann auch bereits Uber die weitere Projektentwicklung, insbesondere
uber die Einleitung des Vergabeverfahrens, entschieden werden.

Die Grundsatzentscheidung sollte méglichst auf einen breiten Konsens
treffen. Daher sind alle rechtlich an der Entscheidung tber die Durch-
fuhrung des Projektes beteiligten Stellen rechtzeitig in den Entschei-
dungsprozess fur die Grundsatzentscheidung einzubinden und mit den
erforderlichen Daten und Informationen zu versorgen. Insbesondere
sind die in der Vorprifung erarbeiteten Erkenntnisse und Informationen
den zustandigen Entscheidungstragern der Offentlichen Hand mitzutei-
len.

Auf kommunaler Ebene sind vor diesem Hintergrund insbesondere

o die Gemeindevertretung (Gemeinderat, Stadtrat),
e die Verwaltungsleitung (Burgermeister, Gemeindevorstand),
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e die flUr das Einzelprojekt zustandigen Amter und
e gegebenenfalls die Personalvertretung

einzubinden. Auch wenn eine formliche Beteiligung der Personalvertre-
tung nicht erforderlich ist, sollte im Rahmen der vertrauensvollen Zu-
sammenarbeit eine Einbindung erfolgen.

5.2.2 Beteiligung Dritter (Finanzamt, Kommunalaufsicht, Arbeit-
nehmervertretung, Fordermittelgeber)

In die Grundsatzentscheidung sollten auch beteiligte Dritte eingebun-
den werden. Beteiligte Dritte sind bei einer Kooperation im Wege einer
gemischtwirtschaftlichen Gesellschaft regelmalig das Finanzamt und
die Kommunalaufsicht. Das Projekt steht und fallt mit den entspre-
chenden Abstimmungs- und Beteiligungsprozessen. Beim Finanzamt
sollte rechtzeitig eine verbindliche Auskunft eingeholt werden, falls sich
steuerrechtliche Zweifelsfragen stellen.

Insbesondere die Kommunalaufsicht sollte friihzeitig in die Voriberle-
gungen der Grundsatzentscheidung und die Grundsatzentscheidung
selbst eingebunden werden. Damit wird der Verlust von Haushaltsmit-
teln, die bereits in die Projektorganisation geflossen sind, vermieden.

Das Gleiche gilt fir die Beteiligung der Arbeitnehmervertretung. Trifft
bereits die Grundsatzentscheidung fir das Projekt auf keine Zustim-
mung in der Arbeithehmervertretung, ist zum Beispiel mit erheblichen
Schwierigkeiten bei dem spateren Arbeithehmerwechsel auf die ge-
mischtwirtschaftliche Gesellschaft zu rechnen.

Die Kommunalaufsichtsbehorde ist insbesondere immer dann einzu-
binden,
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e wenn die Genehmigung der Aufsichtsbehdrde Wirksamkeitsvor-
aussetzung fur die Kooperation mit einem privaten Partner ist

und

e in Féallen, in denen eine Anzeigepflicht vorgesehen ist, wie dies
zum Beispiel in Nordrhein-Westfalen und bei der Grindung ge-
mischtwirtschatftlicher Gesellschaften der Fall ist.

Die friihzeitige Einbindung oder Information der Kommunalaufsicht
empfiehlt sich auch in jedem anderen Fall, da diese aufgrund ihrer
Funktion als Rechtsaufsicht unabhangig vom Bestehen eines Geneh-
migungsvorbehalts oder einer Anzeigepflicht das Projekt untersagen
kann. Dartber hinaus erflllt sie eine Beratungsfunktion.

Soweit oOffentliche Forderungen eingeworben werden kénnen, muss
- um die Fordermittel nicht zu gefahrden oder zu verlieren - zwingend
vor Beginn des Verfahrens eine verbindliche Abstimmung mit der For-
derstelle erfolgen. In der Regel stimmen gerade bei Projektférderungen
u.a die einzelnen Forderbestimmungen und die Bestimmungen fir
Verwendungsnachweise oft nicht mit den Bedingungen und Regelun-
gen des Vertragsentwurfs Uberein.

5.2.3 Projektorganisation

Eine erfolgreiche Projektentwicklung hangt maf3geblich von einer ziel-
gerichteten und effizienten Projektorganisation ab. Die Projektorganisa-
tion sollte sich durch

e das frihzeitige Einsetzen einer Lenkungsgruppe,

e die klare Formulierung von Aufgaben und Verantwortlichkeiten
und

e eine konkrete Definition von Entscheidungsfindungsmechanis-
men sowie Kommunikations- und Informationslinien
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auf Seiten des Projekttragers auszeichnen.

Bewéhrt hat sich insbesondere das Instrument einer Lenkungsgruppe,
in der Politik, Verwaltung und sonstige, von dem Kooperationsvorha-
ben Betroffene, wie zum Beispiel Arbeiternehmervertreter, beteiligt
sind. Die Lenkungsgruppe kooperiert wiederum mit der Projektleitung,
die auf Verwaltungsfachebene angesetzt ist. Die Projektleitung ist ver-
antwortlich fur das inhaltliche und organisatorische Projektmanage-
ment.

Aufgrund der interdisziplinaren Natur einer Kooperation in der Daseins-
vorsorge sind oftmals fundierte Kenntnisse aus den Bereichen Wirt-
schaft, Technik, Recht und Finanzen erforderlich. Falls das entspre-
chende Know-how intern nicht in ausreichendem Mal3e existieren soll-
te, kbnnen - je nach Bedarf - externe Berater hinzugezogen werden.

Die Projektleitung muss auch wéhrend der Projektorganisation darauf
achten, die betroffenen offentlichen Entscheidungstrager, Institutionen,
Gremien und Aufsichten fortlaufend in die Projektentwicklung einzubin-
den. Gleiches gilt flr sonstige relevante Interessengruppen, wie zum
Beispiel Arbeiternehmervertretungen - auch wenn sie nur bedingt und
verwaltungsintern Einfluss auf Verwaltungsentscheidungen haben. Auf
diese Weise konnen auch Anregungen und Hinweise von Dritten in das
Projekt integriert werden. Fehlender Akzeptanz und sonstigen Hirden,
die sich im Laufe der Projektentwicklung zeigen, sind durch aktive In-
formationen und Kommunikation entgegenzuwirken.
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Eine sinnvolle und zielgerichtete Projektorganisation bei einer Kommu-
ne sollte wie folgt aufgebaut sein:

Entscheidungsgremium

Rat

Projektleitung

- Verwaltungsfachebene -

1 !

Berater

Wirtschaft, Technik, Recht, Finanzen, etc.

5.3 Schritt 3: Umsetzung und Wettbewerb

Die Umsetzung des Projektes hdngt mal3geblich von der Art des Ver-
gabeverfahrens ab, mit dem der private Partner fir die Griindung einer
gemeinsamen Gesellschaft gefunden werden soll.

5.3.1 Verfahrensart

Fur die Vergabe eines Auftrags und/oder bei der Suche nach einem
privaten Partner bieten sich in der Regel das europaweite Verhand-
lungsverfahren und das Verfahren des wettbewerblichen Dialogs an.
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Beide Verfahrensarten sind aul3erst flexibel. Der offentliche Auftragge-
ber kann die Verfahren und die zu vergebenden Leistungen mit weitem
Spielraum steuern und in Verhandlungen mit den Bietern das wirt-
schaftlichste Modell fir die Kooperation wahlen. Er muss die Leistung
nicht im Vorfeld genau umschreiben, sondern kann diese - gemeinsam
mit dem Know-how der Bieter - schrittweise festlegen.

Den beiden Verfahrensarten steht die Hierarchie der Verfahrensarten
nicht entgegen. Zwar darf ein Verhandlungsverfahren oder ein wettbe-
werblicher Dialog aufgrund der strengen Verfahrenshierarchie (Vorrang
offenes Verfahren) grundsatzlich nur in ganz engen Ausnahmeféllen
angewendet werden. Aufgrund der verfolgten Zielsetzungen bei Koope-
rationen in der Daseinsvorsorge liegen derartige Ausnahmen aber in
der Regel vor.

e Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb

Das Verhandlungsverfahren mit vorgeschaltetem Teilnahmewett-
bewerb ist zum Beispiel insbesondere dann zulassig, wenn die Art
oder der Umfang oder die mit der Leistung verbundenen Wagnisse
dazu fuhren, dass eine einwandfreie Preisermittlung nicht moglich
ist, vgl. 8§ 3 EG VOL/A.

Dies ist bei der Suche nach einem privaten Partner fir eine Koope-
ration in der Regel der Fall. Der offentliche Partner hat ein berech-
tigtes Interesse, sich von den Bietern zunachst Konzepte, wie etwa
beztliglich der inhaltlichen Umsetzung der Kooperation, Finanzie-
rungs- oder Sicherheitenmodelle und Garantien fur den Erfolg der
gemeinsamen Gesellschaft vorschlagen zu lassen. Ferner steht die
genaue Aufgabenverteilung zwischen privatem und oOffentlichem
Partner noch nicht fest. Es kdnnen daher regelméafiig weder Ein-
heits- noch Pauschalpreise von vornherein fest vereinbart werden.
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Wenn der oOffentliche Partner einen darauf gerichteten Versuch un-
ternahme, musste er die zu erbringenden Leistungen abschliel3end
beschreiben und wiirde auf Verbesserungsmaglichkeiten aus ge-
anderten Konzepten sowie auf eine speziell auf seine Bedirfnisse
zugeschnittene und optimierte Ausgestaltung der o6ffentlichen-
privaten Zusammenarbeit verzichten. Hieraus konnten sich wie-
derum Nachteile flr den offentlichen Partner ergeben. Um derarti-
ge Nachteile abzuwenden und das auf privatwirtschaftlicher Seite
vorhandene Know-how zu nutzen, ist aber gerade ein Verhand-
lungsverfahren nach Vergabebekanntmachung zulassig.

Wettbewerblicher Dialog

Der Anwendungsbereich des wettbewerblichen Dialogs ist hinge-
gen fur ,besonders komplexe Auftrage* vorgesehen (8 101 Abs. 4
GWB). Ein Auftrag gilt als besonders komplex, wenn der Auftrag-
geber objektiv nicht in der Lage ist,

- die technischen Mittel anzugeben, mit denen seine Bedtirfnisse
und Ziele erflllt werden kénnen oder

- die rechtlichen oder finanziellen Bedingungen des Vorhabens
anzugeben.

Insbesondere die ,finanziellen Bedingungen des Vorhabens® dirf-
ten bei komplexen Kooperationen in der Daseinsvorsorge in der
Regel nicht vorab festgelegt werden kénnen. Denn dazu miusste
ein Auftraggeber die finanziellen Bedingungen, unter denen die
Angebote zu erstellen sind, so detailliert angeben, dass die betei-
ligten Kreditinstitute ohne eigene Nachforschungen und Berech-
nungen eine Finanzierung der Kooperation verbindlich zusagen
kénnen.
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Die Verfahrensart des wettbewerblichen Dialoges und des Ver-
handlungsverfahrens stehen gleichrangig nebeneinander und las-
sen bei der Erfullung ihrer jeweiligen Voraussetzungen dem o6ffent-
lichen Auftraggeber die Wahl, welches der beiden Verfahren er ein-
leiten will.

Kontrollfragen

Fur die Frage, ob ein Verhandlungsverfahren mit Vergabebe-
kanntmachung oder ein wettbewerblicher Dialog zuldssig ist, bieten
sich folgende Kontrolliiberlegungen an:

- Kann der o6ffentliche Partner - wenn er die Leistungen im offe-
nen oder nichtoffenen Verfahren vergeben wollte - die anzubie-
tenden Leistungen so genau definieren, dass er die Angebote
der Bieter wegen des in diesem Verfahren geltenden Nachver-
handlungsverbotes ohne weitere Verhandlungen durch einfa-
che Erklarung (Zuschlag) annehmen konnte?

- Ist es dem offentlichen Partner moglich, bereits vorab selbst
ein abschlieRendes Konzept fur die Umstrukturierung der Auf-
gaben zu entwickeln und auch samtliche wéhrend der gesam-
ten Vertragslaufzeit zu erbringenden Leistungen und Gegen-
leistungen im Einzelnen abschliel3end festzulegen?

Sofern dies nicht eindeutig gelingen kann, folgt, dass auch unter
diesen Gesichtspunkten die Durchflihrung eines Verhandlungsver-
fahrens oder eines wettbewerblichen Dialogs als der einzig gang-
bare Weg erscheint und damit zul&ssig ist.




Vertiefendes zu den beiden Verfahrensarten und der richtigen
Wahl der Verfahrensart findet sich im —Vergaberechtsleitfaden der
PPP-Task Force NRW“*®,

5.3.2 Bekanntmachung

Das eigentliche Vergabeverfahren beginnt mit der Bekanntmachung
des Verfahrens und der geplanten Auftragsvergabe im Amtsblatt der
Europaischen Union. Der offentliche Auftraggeber teilt dort seine Ab-
sicht mit, seine Aufgaben in dem jeweiligen Bereich in Zukunft mit ei-
nem privaten Partner gemeinsam erbringen zu wollen. In der Bekannt-
machung ist grob zu umreif3en, welche Leistungen auf den Privaten
ubertragen bzw. von der noch zu griindenden gemeinsamen Gesell-
schaft ausgefiihrt werden sollen.

Die EG-Vergaberichtlinien sehen fir die Bekanntmachungen im EU-
Amtsblatt  Musterformulare vor, die im NRW-Vergabeportal
(www.vergabe.nrw.de) erhéltlich sind. Gegebenenfalls bietet es sich

an, das Verfahren noch zuvor durch eine sogenannte Vorinformation
bekannt zu geben. Auf diese Weise bekommen interessierte Unter-
nehmen die Moglichkeit, inre Arbeiten flr das Verfahren bereits vorzu-
planen.

5.3.3 Wettbewerb

Am Beispiel des Verhandlungsverfahrens kann der Wettbewerb leicht
erlautert werden; er ist mehrstufig aufgebaut. Das Verfahren startet
zunachst mit mehreren Teilnehmern und ist flr eine grélRere Zahl von
Konzepten offen. Im Laufe des Verfahrens werden sowohl die Anforde-

3 | eitfaden der PPP-Task Force NRW und des BMVBS ,PPP im Hochbau - Vergabe-
rechtsleitfaden” vom August 2007
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rungen an die Angebote préazisiert, als auch der Bieterkreis einge-
schrankt.

e Trichtereffekt

Der Trichtereffekt des Verhandlungsverfahrens lasst sich durch die
folgende Grafik darstellen:
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\ Teilnahmewettbewerb mit Referenzen /

Auswahl der Bewerber nach Eignung

| 1
\ Vergabeunterlagen und indikative Angebote /
[ Auswahl der Bieter-Angebote nach Wirtschaftlichkeit
O = 0 0 g ®
\ Aufklarungsgesprache / Verhandlungen / Uberarbeitete Angebote /

O Einschrankung des Bieterkreises und d.er Modelle

\ Vertragstexte und Anforderungen an letztverbindliche Angebote /

PrUfung‘Wertung der letztverbindlichen Angebote / Aufklarﬁngsgesprache
||

\ Zuschlagsentscheidung /
|

Wegen naherer Einzelheiten zu der Gestaltung und zu dem Ablauf
eines Vergabeverfahrens wird auf den o.g. Vergaberechtsleitfaden
1 verwiesen.

e Einstellung / Aufhebung des Verfahrens

Sollte das Vergabeverfahren zu keinem wirtschaftlichen Ergebnis
fihren, ist der o6ffentliche Auftraggeber berechtigt, das Verfahren
aufzuheben. Die Bieter kbnnen eine Aufhebung nicht verhindern.
Ihnen stehen allenfalls Schadensersatzanspriche zu, wenn der
Auftraggeber keinen besonderen sachlichen Grund, beispielsweise
Im Sinne von 8§ 17 VOBJ/A, fur die Aufhebung vortragen kann. Ein
solcher Grund kann zum Beispiel darin bestehen, dass sich samtli-
che Angebote als nicht wirtschaftlich erweisen. Der Aufhebungs-
vorbehalt fur einen derartigen oder ahnlichen Fall (z.B. Gremien-
vorbehalt) sollte unbedingt in der Bekanntmachung oder in den

Y Leitfaden der PPP-Task Force NRW und des BMVBS ,PPP im Hochbau - Vergabe-
rechtsleitfaden” vom August 2007




Vergabeunterlagen aufgefihrt werden. Mit dem Verfahrensbeginn
geht somit keine Verpflichtung einher, den Auftrag auch tatsachlich
zu erteilen. Die Bieter kbnnen dann keine Schadensersatzanspri-
che geltend machen. Eine Aufhebung ist danach nicht nur formal,
sondern auch materiell wirksam.

5.3.4 Auswahl des Kooperationsmodells im Wettbewerb

Da das Verhandlungsverfahren und der wettbewerbliche Dialog keinen
festen Formvorschriften unterliegen, kann das Modell flr die Koopera-
tion zielfUhrend verhandelt und wahrend des Vergabeverfahrens wei-
terentwickelt und fortwéhrend optimiert werden.

5.3.5 Vertrage

Den Bietern sollten zu Beginn des Verfahrens Eckpunkte oder auch
bereits Entwurfe der spateren Vertrdge an die Hand gegeben werden.
Diese sind mit den Bietern im Rahmen der Verhandlungen zu erértern
und zu konkretisieren. Den Bietern sollte die Gelegenheit gegeben
werden, Aspekte in den Vertradgen zu beziffern, die fr sie wirtschaftlich
unzumutbar sind und die sie an der Abgabe eines Angebotes hindern
wirden. Im Rahmen der Verhandlungen wird auf diese Weise ein aus-
formuliertes Vertragspaket erarbeitet, das allen Bietern in gleicher Wel-
se als Grundlage fur ihre letztverbindlichen Angebote vorgegeben wer-
den kann. Denn andernfalls lauft der 6ffentliche Auftraggeber Gefahr,
Anderungsvorschlage in den Vertragstexten anschlieRend werten zu
mussen. Dies birgt das erhebliche Risiko, dass die Angebote miteinan-
der nicht mehr vergleichbar sind.

Es steht dem offentlichen Auftraggeber frei, wie detailliert er die Ver-
tragstexte den Bietern bereits zu Beginn des Vergabeverfahrens vor-
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geben will. Denn teilweise werden Vertragsinhalte erst durch das noch
im Laufe des Verfahrens zu findende Kooperationsmodell, die Finan-
zierung und die Leistung bestimmit.

5.3.6 Wertung

Die Wertung sowohl der indikativen als auch der letztverbindlichen,
endgultigen Angebote erfolgt nach MalRgabe der bekanntgemachten
Zuschlagskriterien. Mdgliche Zuschlagskriterien sind zum Beispiel - je
nach Aufgabenstellung des privaten Partners:

o Kaufpreis fur die Gesellschaftsanteile

e Qualitat der Leistungen

e Arbeitsplatzsicherung

¢ Risiken und Sicherheiten fur den 6ffentlichen Partner
e zu erwartende Gewinne und Verluste.

Der Auftraggeber ist nicht verpflichtet, die flr die Wertung und den
Vergleich der Angebote mal3geblichen Zuschlagskriterien bereits von
Beginn des Verfahrens an, z. B. durch Unterkriterien, bis ins letzte De-
tail festzulegen.

Der Grundsatz, wonach ein offentlicher Auftraggeber aus Griinden der
Transparenz und der Gleichberechtigung der Bieter verpflichtet ist, die
Zuschlagskriterien und deren Gewichtung bereits in der Auftragsbe-
kanntmachung oder den Ausschreibungsunterlagen abschliel3end an-
zugeben, gilt nach neuerer Rechtsprechung im Verhandlungsverfahren
und im wettbewerblichen Dialog gerade nicht™. Aufgrund der Komple-
xitat der in einem Verhandlungsverfahren oder einem wettbewerblichen

> EuGH, Urteil vom 24.01.2008, Rs. C-532/06; OLG Dusseldorf, Beschluss vom
23.01.2008, Verg 31/07; ebenso Beschluss vom 21.11.2007, Verg 32/07; 1. VK Bund,
Beschluss vom 06.07.2005, VK 1-53/05.
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Dialogs zu vergebenen Leistungen durfen Unterkriterien auch stufen-
weise entwickelt werden. Denn gerade bei komplexen Verfahren ste-
hen die Anforderungen an die Angebote zu Beginn noch nicht genau
fest, da der Leistungsgegenstand selbst noch nicht abschlieRend be-
schrieben werden kann.

Entscheidend ist aber, dass der offentliche Auftraggeber spatestens
vor der Aufforderung zur Abgabe des letztverbindlichen Angebotes
samtliche Beurteilungskriterien allen Bietern bekannt gibt, um die
Transparenz und die Gleichbehandlung aller Bieter sicherzustellen

Zu der Wertung im Einzelnen wird auf den o0.g. Vergaberechts-
leitfaden™, Ziffer 10, verwiesen.

5.3.7 Beteiligung der Kommunalaufsicht

Bei gemischtwirtschaftlichen Kooperationen bestehen flr die Kommu-
nen Anzeige- und Genehmigungspflichten gegentiber der Kommunal-
aufsicht. Deren Hauptaufgabe ist es, die Erfullung der Pflichten durch
die Gemeinden zu sichern und die Kommunen in ihren Rechten zu
schitzen (8 11 GO NRW).

Wie auch bei ,klassischen* OPP-Projekten, verpflichtet sich eine Kom-
mune auch bei einer gemischtwirtschaftlichen Kooperation in der Da-
seinsvorsorge gegentber dem privaten Partner zur Leistung von Zah-
lungen oder einer Gewinnausschittung der gemeinsamen Gesell-
schaft. Sofern im Rahmen der vertraglichen Gestaltungen Vorfinanzie-
rungen vereinbart werden, kann es sich um ein anzeigepflichtiges kre-

'° | eitfaden der PPP-Task Force NRW und des BMVBS ,PPP im Hochbau - Vergabe-
rechtsleitfaden” vom August 2007
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ditahnliches Rechtsgeschaft im Sinne des § 86 Abs. 4 GO NRW'' han-
deln.

Der offentliche Auftraggeber hat daher noch vor Zuschlagserteilung die
speziellen, das kreditdhnliche Geschéaft charakterisierenden Merkmale,
gegenuber der Kommunalaufsicht darzustellen und zu erldutern. Die
Anzeige soll die Aufsichtsbehorde in die Lage versetzen, ggfs. ihre
Aufsichtstatigkeit rechtzeitig vor Eintritt der Wirksamkeit nach Fristab-
lauf durchftihren zu kdnnen.

5.3.8 Zuschlag

Nach Prufung und Wertung der letztverbindlichen Angebote und dem
Vorliegen der entsprechenden Wirtschaftlichkeit, der erforderlichen
Gremienbeschlisse und sonstigen etwa erforderlichen Zustimmungen
wird das Ausschreibungsverfahren mit dem Zuschlag an den privaten
Partner beendet. Mit dem Zuschlag bzw. der notariellen Beurkundung
des Gesellschaftsvertrages kommt der Auftrag bzw. die (Vor-) Grin-
dung der gemeinsamen Gesellschaft zustande.

5.4 Schritt 4: Vertragsmanagement und -kontrolle

In der Phase des Vertragsmanagements ist es Aufgabe der Offentli-
chen Hand, von einer bislang operativen zu einer funktional steuernden
Tatigkeit zu wechseln. Besonderes Ziel des Vertragsmanagements ist
die kontinuierliche Sicherstellung der beidseitigen vertraglichen Pflich-
ten. Das Vertragsmanagement dient daher vor allem der vertragsge-
malden Kooperation.

" vgl. Leitfaden des Nordrhein-Westfalischen Finanzministeriums ,Public Private Part-
nership im Hochbau - Anleitung zur Prifung der Wirtschaftlichkeitsuntersuchung von
PPP-Projekten im 6ffentlichen Hochbau® (April 2007, Seite 16) und Runderlass des
Nordrhein-Westfalischen Innenministeriums vom 09.10.2006 (34-48.05.01/01) ,Kredite
und kreditahnliche Rechtsgeschafte der Gemeinden (GV)“
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Zu den funktional steuernden Tatigkeiten der Offentlichen Hand geho-

ren inshesondere;

die Bildung eines Vertragsmanagement-Teams auf offentlicher
Seite,

ein kontinuierliches Vertragsmanagement (inklusive Leistungs-
und Erfolgskontrollen) und

das Management von Vertragsanderungen / Anpassungen.

Oftmals bewahrt es sich, das bereits fur die Umsetzung und den Wett-

bewerb des Projekts gebildete und erprobte Projektteam auf Seiten der

Offentlichen Hand auch fiir die Phase des Projektmanagements zu

ubernehmen. Auf diese Weise wird das Know-how des Projektteams

sichergestellt und optimal genutzt. Gegebenenfalls sollte es durch wei-

tere Kompetenzen ergéanzt werden.

Im Rahmen des Vertragsmanagements hat das Projektteam insbeson-

dere folgende Aufgaben zu erflllen:
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Uberwachung der Einhaltung der vertraglich vereinbarten Termi-
ne,

Uberwachung der Einhaltung der vertraglich vereinbarten Quali-
tatsstandards,

Uberwachung der Einhaltung anderer vertraglicher Verpflichtun-
gen, wie zum Beispiel Garantien und Sicherheiten,

Uberwachung der vereinbarten Risikospharen zwischen Offentli-
cher Hand und Privatem,

vertraglich vereinbarte Zahlungsanweisungen fiir erbrachte Leis-
tungen bzw. Zahlungsabziige flr nicht oder schlecht erbrachte
Leistungen.



Die im Rahmen der Vorprifung (siehe Punkt 5.1) vorgenommene Wirt-
schaftlichkeitsuntersuchung sollte auch wahrend der Kooperation wie-
derholt durchgefiihrt werden. Auf diese Weise kann - aufbauend auf
den seinerzeitigen Erkenntnissen - auch im Rahmen der Vertragsaus-
fihrung sowohl die Effektivitat als auch die Effizienz der Kooperation
systematisch analysiert und Uberprift werden.

Von besonderer Bedeutung ist ferner das Vertragsmanagement bei
gewunschten  oder  erforderlichen  Vertragsédnderungen  und
-anpassungen, so zum Beispiel bei neuen gesetzlichen Entsorgungs-
aufgaben im Bereich der Abfallwirtschaft. Vertragsdnderungen haben
- je nach Ausgestaltung der Kooperation - Auswirkungen auf das Ent-
gelt der vom Privaten erbrachten Téatigkeiten bzw. auf die Kostenvertei-
lung innerhalb der Kooperation. Um wirtschaftlich nachteilige Verande-
rungen fir die Offentliche Hand in Grenzen zu halten und weil es ver-
gaberechtlich geboten und zur korrekten Ermittlung der Gesamtwirt-
schaftlichkeit erforderlich ist, sollte der Vertrag mit dem Privaten unbe-
dingt klare Regelungen zur Risikoverteilung und Entgeltanpassung bei
Leistungsanderungen enthalten. Mdoglich ist es zum Beispiel, Leis-
tungsanderungen kostenmal3ig anhand von Marktpreisen zu deckeln.
Das Vertragsmanagement muss vor jeder Vertragsanderung /
-anpassung prufen, ob das geédnderte Entgelt in einem angemessenen
Verhéltnis zu der gednderten Leistung steht und etwaige Entgelterho-
hungen finanziell realisierbar sind. Ferner ist die urspringlich vertrag-
lich vereinbarte Risikoverteilung wahrend der Kooperationszeit zu wah-
ren.

Wesentliche Anderungen des Vertrages, die einem Neuabschluss
gleich kommen oder den Verdacht begriinden, dass ursprtinglich ein
anderer Bieter den Auftrag fir die Kooperation hétte erhalten missen,
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fihren nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes zu
einer erneuten Ausschreibungspflicht. Wann eine Anderung in diesem
Sinne wesentlich ist, hangt vom Einzelfall ab. Der Vertrag sollte daher
bereits im Wettbewerbsverfahren flexibel und offen fiir alle absehbaren
Anderungen ausgerichtet werden.

Zu der Vertragskontrolle gehort letztlich auch die Uberwachung und
Kontrolle des privaten Partners. Gegenstand der Kontrolle kénnen
ferner Untersuchungsrechte und Betretungsrechte des 0&ffentlichen
Partners sowie Unterrichtungspflichten des privaten Partners sein.
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6 Ausblick

Die Kooperation in der Daseinsvorsorge zwischen Offentlicher Hand
und der Privatwirtschaft gewinnt an Bedeutung. Kommunen stehen vor
immer mehr neuen Herausforderungen. Wegen der angespannten
kommunalen Finanzsituation kdnnen die noétigen Investitionen nicht
mehr allein auf klassischem Wege geleistet werden. Die kommunalen
Haushalte kommen an ihre Grenzen. Der Verteilkampf um die Mittel
nimmt stetig zu. Kommunen sehen sich einem steigenden Effizienz-
druck ausgesetzt, dem nur mit wirksamen Kosten-Leistungsstrukturen
begegnet werden kann. Neben finanziellen Aspekten fuhrt auch ein
struktureller Wandel der offentlichen Verwaltung zu einem Handlungs-
druck. Die Offentlich-Private Kooperation, bei dem sich die Offentliche
Hand einen Privaten und dessen Kapital zur Aufgabenerfillung hinzu-
zieht, kann daflr eine sinnvolle Methode bieten. Anders als die inzwi-
schen Ublichen und bewahrten ,Beschaffungs“-OPP, beispielsweise im
Hochbau, handelt es sich bei Kooperationen in der Daseinsvorsorge
vielmehr um eine Art , Aufgabenerfillungs“-OPP.

Offentlich-Private Kooperationen kénnen bei verschiedenen Aufgaben
der Daseinsvorsorge und in unterschiedlichen Formen erfolgen. Das
Spektrum umfasst - neben den im Folgeabschnitt unter Ziffer 7 bei-
spielhaft aufgezeigten Abfallentsorgungs- und Hafenprojekten - die
Wasserversorgung, den Verkehr, die StralRen, die Stadtentwicklung
und viele Aufgaben mehr. Je komplexer die Projektstruktur, umso be-
deutender ist die genaue Vorbereitung und Umsetzung der Kooperati-
on.

Innovative Ideen und Anséatze sind gefordert, um Projekte zukunftsfahig
und nachhaltig mit Hilfe der Privatwirtschaft umsetzen zu kénnen.
Wichtig ist dabei, dass die Verantwortung fur die Aufgabenerflillung bei
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der Offentlichen Hand verbleibt und dass der originare Sinngehalt der
offentlichen Aufgabe nicht aus dem Blick geréat. Bei einer Kooperation
mit einem Privaten sollten daher immer auch die sozialen und kulturel-
len Aspekte beriicksichtigt werden, die mit der offentlichen Aufgabe
verknupft sind.

Fur Offentlich-Private Kooperationen ist ein groRes Entwicklungspoten-
zial vorhanden. Die Kooperationen helfen den Kommunen nicht nur,
Geld zu sparen und ihre Aufgaben wirtschaftlicher zu erfiillen. Koope-
rationen kdnnen auch zur Standortpolitik genutzt werden. Sie dienen
ferner dazu, wirtschaftliche Chancen und Risiken auf den privaten
Partner zu Ubertragen, falls der Private diese besser einschatzen und
steuern kann als der Staat. Wirtschaftliches Handeln ist aber nicht al-
les. Entscheidend ist auch, dass private Investitionen mit eingebunden
und Risiken geteilt werden.
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- ispiel

Die folgenden Beispiele zeigen Kooperationen und Wettbewerbsmodel-
le in den Bereichen Abfall und Hafen auf. Die darin aufgezeigten Mo-
delle und Erfahrungen - siehe auch die Interviews mit den Projektleitern
- sind gleichermal3en auf andere Kooperationsbereiche tbertragbar.
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7.1 Abfall: Entsorgungsbetriebe Essen GmbH (EBE)

Steckbrief:
Firma:
Gesellschafter:

Mitarbeiter:
Gewinnverteilung:
Aufgaben:

Entsorgungsbetriebe Essen GmbH (,EBE GmbH")

Essener Versorgungs- und Verkehrsgesellschaft
mbH (EVV), 51 %

REMONDIS, 49 %

949 Mitarbeiter

nach Geschéftsanteilen (51% / 49%)

Akquisition, Sammlung, Transport, Verwertung
und Beseitigung von Wertstoffen aller Art
Erfassung und Transport von Verkaufsverpa-
ckungen, Altglas, Altpapier und Griinabfallen
Betrieb von Anlagen zur Behandlung, Sortierung,
Verarbeitung und Verwertung von Abfallen
Stral3enreinigung und Winterdienst

Betrieb von Wochenmarkten

Betrieb eines Fuhrparks
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Mitbestimmung:

Organe:

Erlose:
Grindung:
Sitz:

Betriebsstatten:

Betriebsrat
o Gesellschafterversammlung
o Aufsichtsrat
- Arbeitnehmervertreter
- Mitglieder, die die Stadt Essen bzw. die EVV
entsendet
- Mitglieder von REMONDIS
o Geschaftsfiuihrung
Leistungsentgelte fur die Aufgabenwahrnehmung
1998
Essen
4 Recyclinghofe, 2 Recyclingstationen

7.1.1 Interview mit dem OberbUrgermeister

Fotograf: Udo Geisler

Redaktion:

Herr Pal3, als Oberbirgermeister der Stadt Essen
und als langjahriges Aufsichtsratsmitglied der
Entsorgungsbetriebe Essen GmbH (EBE) sind Sie
seit langem mit Kooperationen in der Daseinsvor-
sorge befasst. Welche Vor- und Nachteile sehen
Sie in solchen Kooperationen?
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Pall:

Redaktion:

Pald:

Gemischte Offentlich-Private Kooperationen kon-
nen, mussen aber nicht wirtschaftlicher sein als
rein kommunale Tochterunternehmen. Die Wirt-
schatftlichkeit einer neuen Kooperation hangt von
der bisherigen Struktur, dem Know-how und vor
allem von den handelnden Personen ab. Aul3er-
dem darf eine Kommune nicht nur auf Wirtschaft-
lichkeit achten, Leistungsqualitdt und niedrige
Gebuhren sind fiir ihre Blrger mindestens ebenso
wichtig. Um Struktur und Know-how einer kom-
munalen Tochtergesellschaft zu verbessern, mus-
sen im Ubrigen nicht unbedingt Geschaftsanteile
auf Private Ubertragen werden. Oft ist es sinnvol-
ler, wenn die Offentliche Hand das Know-how
einkauft und selbst Strukturen andert.

Was war der Anlass flr die Teilprivatisierung der
EBE?

Damals versprach man sich von dem Anteilsver-
kauf mehr unternehmerisches Denken, aber auch
Liquiditat fur den Haushalt. Solche Liquiditatsvor-
teile stehen aber flr Kooperationen seit Einflh-
rung des neuen kommunalen Finanzmanage-
ments nicht mehr im Vordergrund. Von entschei-
dender Bedeutung ist vielmehr der Erhalt des
Vermogens.



Redaktion:

Pall:

Redaktion:

Pall:

Wie sind die entscheidenden Kriterien fur den
Erfolg der EBE? Spielt hier der private Partner die
entscheidende Rolle?

Der private Partner hat sicher einiges an Know-
how in das Unternehmen eingebracht. Der Erfolg
hangt aber maRRgeblich von den handelnden Per-
sonen, im konkreten Fall vom Geschaftsfiihrer der
EBE ab. Dies sehen Sie schon daran, dass das
Unternehmen nicht zwei Geschaftsfiihrer - einen
von der privaten Seite und einen von der Stadt
Essen - hat, sondern der kommunale Geschafts-
fuhrer das Unternehmen allein leitet. Weiter ent-
scheidend ist die private Organisationsform. In
einer privaten Gesellschaft kbnnen Anreizsysteme
auch fur die Mitarbeiter geschaffen werden, die in
einem kommunalen Amt nicht mdglich wéaren. Die
Beteiligung eines privaten Unternehmens ist daftr
nicht unbedingt erforderlich.

Haben Sie einen Tipp, wie eine gemischte Koope-
ration bestmaglich gefuhrt werden sollte?

Man kann zwar kompetente Fuhrungskrafte nicht
aus dem Hut zaubern, aber man kann versuchen,
die Verantwortung jeweils auf eine Person zu
zentrieren, wie zum Beispiel bei der EBE auf den
Geschaftsfuhrer, Herrn Kunze. Ich bin tberzeugt,
dass das entscheidend ist fir den Erfolg des Ge-
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Redaktion:

Pall:

schafts. Zwar streben beide Partner einer Koope-
ration regelmallig je einen Geschaftsfihrer als
gleichberechtigtes Fuhrungsteam an. Davon rate
ich aber entschieden ab. Vorzugswirdig sind die
Geschaftsfuhrung in einer Hand und ein Vetorecht
fur den anderen Gesellschafter.

Sind Sie zufrieden mit der Gesellschaftsstruktur?

Wir haben von der gemeinsamen Gesellschaft
und dem unternehmerischen Denken unseres
privaten Partners profitiert. Die Stadt Essen hat
beispielsweise deutliche Vorteile von dem kurzfris-
tigen Berichtswesen, das der Private eingefiuhrt
hat. Auch die kurzen Entscheidungswege und die
schnellen Abstimmungsprozesse erleichtern und
verbessern die Arbeit. Allerdings kann ich nur
empfehlen, bei einer Kooperationsgesellschaft die
Steuerungsrechte der Offentlichen Hand klar fest-
zulegen und vertraglich zu sichern.



7.1.2 Interview mit dem Projektleiter

Redaktion:

Kunze:

Redaktion:

Herr Kunze, was hat die Entsorgungsbetriebe
Essen GmbH dazu bewogen, bei der Abfallent-
sorgung in Essen mit einem Privaten zu kooperie-
ren?

Hierfir gab es mehrere Griinde. Neben dem Ef-
fekt der Erzielung eines Verkaufserloses wollten
wir einerseits den Zugang zu dem Know-how ei-
nes Privaten erlangen, andererseits wollten wir
Effizienzsteigerungen und Kostenoptimierungen
erzielen sowie den Zugang zu Verwertungs- /
Beseitigungsanlagen erschliel3en. Wichtig war uns
dabei aber, die Gebihren stabil zu halten und
keine Nachteile fur Mitarbeiter akzeptieren zu
mussen.

Wurden diese Ziele erreicht?
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Kunze:

Redaktion:

Kunze:

Redaktion:

Kunze:

Im Wesentlichen ja. Allerdings wurde schnell klar,
dass wir bei der Abfallabfuhr, der Stral3enreini-
gung und dem Winterdienst, somit in Bereichen,
die bereits seit Jahrzehnten zu unseren klassi-
schen Aufgaben gehotren, sehr gut aufgestellt
waren.

Ruckblickend war vor allem die Umwandlung in
eine GmbH eine gute Entscheidung. Unsere Ent-
scheidungswege sind seither deutlich ktrzer. Die
Strukturen wurden effizienter.

Welche operativen Veranderungen hat der Betrieb
durch die Kooperation mit einem Privaten erfah-
ren?

Wir haben gemeinsam Arbeitsablaufe optimiert,
was in einigen Bereichen auch zu freien Personal-
kapazitaten gefuhrt hat, die wir zum Teil sozialver-
traglich abgebaut haben bzw. in neuen Geschéfts-
feldern einsetzen konnten.

Sind die ehemals stadtischen Mitarbeiter mit der
Kooperation zufrieden?

Ja. Wir haben keine betrieblichen Kindigungen
aussprechen mussen und bei dem Zusammen-
schluss mit dem Privaten verninftige Lésungen
fur die Mitarbeiter gefunden.



Redaktion: Herr Kunze, was sind zusammengefasst die we-
sentlichen Vorteile einer Kooperation in der Da-
seinsvorsorge?

Kunze: Skaleneffekte, gegenseitiger Wissenstransfer und
damit verbundene Synergien.

Das Projekt im Einzelnen:

7.1.3 Ausgangslage und Ziele der Teilprivatisierung

Die Entsorgungsbetriebe Essen GmbH (EBE) wurde im Jahr 1998 als
eine 100%-ige Tochtergesellschaft der Stadt Essen bzw. der zu 100 %
von der Stadt Essen gehaltenen und im Jahr 1998 gegriindeten Esse-
ner Versorgungs- und Verkehrsgesellschaft mbH (EVV) gegriindet.
Das Kerngeschéaft der EBE besteht in der Sammlung und dem Trans-
port sowie der Verwertung und der Beseitigung von Wertstoffen und
Abféllen aller Art. Dariiber hinaus betreibt die EBE Anlagen zur Be-
handlung, Sortierung, Verarbeitung und Verwertung der von ihr ge-
sammelten Abfalle.

Vor der Verauf3erung des Gesellschaftsanteils der EBE an einen priva-
ten Partner stellte sich die Situation der EBE wie folgt dar:
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- Entsorgung
- Fuhrpark
- Nutzung MHKW

Bestehende Leistungsvertrage
- StraBenreinigung
100%

EBE

Zu schlieBende
Vertrage
-Fuhrpark
-Grundstiicke

100% 51%

EBE _ Recyclingwerk
Vermogens- und Betriebs GmbH Olsberg GmbH i.Gr.

Ziel der Teilprivatisierung der EBE im Jahr 1999 war es, die wirtschaft-
lichste Losung fur die Erfullung der Aufgaben der EBE zu finden. Die
vertraglichen und gesellschaftsrechtlichen Verhéltnisse im Abfallbe-
reich sollten neu geordnet werden und ein privater Partner in die Auf-
gabenerflllung miteinbezogen werde.

Das Neuordnungsmodell der Stadt Essen sah dabei nicht nur vor, dass
ein 49%-iger Gesellschaftsanteil der EBE an einen privaten Partner
veraul3ert wird. Zugleich sollten in die Teilprivatisierung der EBE auch
die Beteiligungsgesellschaften TREBE Recycling GmbH (TREBE) und
Verwertung und Entsorgung Karnap-Stadte Holding GmbH (VEKS)
sowie die EBE Vermdgens- und Betriebs GmbH (EBE VB) einbezogen
werden. Ferner sollten hierdurch die vertraglichen Verhaltnisse im Ab-
fallbereich grundlegend neu geordnet werden. Darlber hinaus bestand
die Option, die Verwertung der kompostierbaren Abfalle auf den zu-
kinftigen privaten Partner der EBE zu Ubertragen.

Das von der Stadt angestrebte Neuordnungsmodell stellte sich wie
folgt dar:
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Uberleitungs-
tarifvertrag

Anteilskaufvertrag

privater Partner

Garantievertrag

Gesellschaftsvertrag

Leistungsvertrage,
insbesondere Ent-

sorgungs- und Bioabfall

Stralenreinigungs-

vertrage 51 % 49 %

Fahrzeug-
management-
vertrag

24,68 %

EKS)I
VEKS
GmbH

EBE TREBE
Vermdgens- Recycling

und Betriebs
GmbH GmbH

49 %

DEKS
GmbH

Neben der vertraglichen und gesellschaftlichen Umstrukturierung ver-

folgte die Stadt Essen mit der Teilprivatisierung auch die nachfolgen-
den Ziele:

e Vorteile flr den allgemeinen Haushalt:

Eines der wesentlichen Ziele der Teilprivatisierung war es, einen
Beitrag zur Sanierung des stadtischen Haushaltes zu leisten. Fr
den 49%-igen Gesellschaftsanteil wurde daher ein Mindestkauf-
preis von 65 Mio. DM festgelegt. Fur den Fall, dass kein Angebot

evtl. Vertrag tiber
Verwertung von

97



98

diesen Mindestpreis erreichte, behielt sich die Stadt Essen vor, den
Gesellschaftsanteil nicht zu verkaufen.

Gebuhren- und Entgeltstabilitat:

Die Gebuhren durften aus privatisierungsbedingten Griunden kei-
nesfalls steigen. Diese zwingende Vorgabe galt fur alle Angebote
fir den Gesellschaftsanteil. Ferner musste auf der Grundlage der
vorgegebenen Leistungsvertrdge und ihrer entsprechend anzupas-
senden Entgeltregelungen ein stabiler Entgeltverlauf erreicht wer-
den.

Sicherheit der Arbeitsplatze:

Weiteres Ziel war die Sicherheit der Arbeitsplatze auf der Grundla-
ge des bestehenden Uberleitungstarifvertrages, der im Vergabe-
verfahren vorgegeben wurde, und vom privaten Partner garantiert
werden musste. Die Teilprivatisierung musste so ausgestaltet wer-
den, dass samtliche Mitarbeiter der EBE keine Nachteile erlitten.
Dies galt nicht nur fur deren Vergutung, sondern auch fur die
Altersversorgung, die Mitbestimmung und den Kindigungsschutz.

Weisungs- und Kontrollrechte:

Schliel3lich musste der Stadt Essen die gesellschaftsrechtlich star-
kere Position der Mehrheitsgesellschafterin eingeraumt werden. Bei
ihr verblieben auch ihre o6ffentlich-rechtlichen Befugnisse, insbe-
sondere die Gebihren- und Satzungshoheit sowie die Zustandig-
keit fir das Abfallwirtschaftskonzept. Darliber hinaus war der Stadt
Essen eine besondere Uberwachungs- und Kontrollposition einzu-
raumen. Sie sollte den privaten Partner jederzeit Uberwachen kon-
nen und bei Vertragsverletzungen durch diesen entsprechende
MalRnahmen ergreifen drfen.



7.1.4 Gesellschaftsmodell und Aufgaben

den nachfolgenden Aufgaben befasst:

Die EBE st eine
klassische 51/49
GmbH. Die Gesell-
schaftsanteile werden
von der Stadt Essen
zu 51% und der
privaten REMONDIS
zu 49% gehalten.

Seit ihrer Grindung ist die EBE von der Stadt Essen in erster Linie mit

e Akquisition, Sammlung und Transport, Verwertung und Beseitigung

von Wertstoffen und Abféallen aller Art,

e Erfassung und Transport von Verkaufsverpackungen, Altglas und

Altpapier/Kartonage im Sinne der Verpackungsverordnung,

e Erfassung und Transport von Grinabfallen insbesondere aus pri-

vaten Haushalten, Gewerbebetrieben und von Friedhofen,

e Betrieb von Anlagen zur Behandlung, Sortierung, Verarbeitung und

Verwertung von Abfallen (insbesondere Kompostierungsanlagen),

e StralRenreinigung und Winterdienst sowie Sonderreinigungen.

7.1.5 Arbeitnehmer

Auch fur die Mitarbeiter der EBE konnte eine ausgewogene und inte-

ressengerechte Losung durch einen Uberleitungsvertrag gefunden

werden.

Der bereits im Vorfeld des Vergabeverfahrens zwischen der Gewerk-
schaft Offentliche Dienste, Transport und Verkehr (OTV - heute ver.di)
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und der EBE und der Stadt Essen ausgehandelte Uberleitungstarifver-

trag sieht insbesondere folgende Kernregelungen zugunsten der Mitar-

beiter vor:
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Mitgliedschaft der Entsorgungsbetriebe Essen GmbH im kommu-
nalen Arbeitgeberverband Nordrhein-Westfalen und damit An-
wendbarkeit des TV6D,

Mitgliedschaft der Entsorgungsbetriebe Essen GmbH in der Zu-
satzversorgungskasse der Stadt Essen,

Verpflichtung zur Anwendung der bislang bestehenden Dienst-,
Betriebs- und sonstigen Vereinbarungen sowie die Verpflichtung,
diese unverandert dem neuen Betriebsrat zum Abschluss anzubie-
ten,

Weitergewahrung der bisherigen freiwilligen Sozialleistungen,
Ausschluss betriebsbedingter Beendigungskiindigungen,
Verpflichtung, den bisherige Lohn bzw. die bisherige Vergltung
den Beschaftigten weiter zu bezahlen,

Verpflichtung zum Beitritt der Vereinbarung zum internen Stellen-
markt der Stadt Essen und ihrer Gesellschaften und Beteiligungen,
Verpflichtung zur Gewahrleistung der bisherigen Bedingungen fir
den vorgezogenen Ruhestand,

Weiterbezahlung des Zuschusses zu den Vermogenswirksamen
Leistungen,

Ruckkehroption im Insolvenzfall.




7.2 Hafen: Hafen Krefeld GmbH & Co. KG

Steckbrief:
Firma:
Gesellschafter:

Mitarbeiter:

Aufgaben:

Mitbestimmung:
Organe:

Gewinnverteilung:

Hafen Krefeld GmbH & Co. KG
. Stadt Krefeld, 51 %
o Neuss-Dusseldorfer Hafen GmbH & Co. KG,
49 %
39 Angestellte
nach Geschéftsanteilen, aber abweichende Verlust-
tragungspflichten und Garantien
Hafendienstleistungen, Bereitstellung Hafeninfra- und
-suprastrukturen, Grundsticksvermarktung, Hilfs-
dienste fur Hafenordnungsbehérde
Betriebsrat
e Gesellschafterversammiung
e Aufsichtsrat

- 4 Mitglieder, die Krefeld entsendet

101



- 4 Mitglieder, die NDH entsendet
- 2 beratende Mitglieder aus dem Betriebsrat
e Geschaftsfihrung
- 1 hauptamtlicher Geschéftsfiihrer (Vorschlag
Stadt Krefeld)
- 1 hauptamtlicher Geschaftsfiihrer (Vorschlag

NDH)
Erlose: Hafenentgelte, Pacht fir Grundstiicke, Leistungsent-
gelte
Grindung: 2007
Sitz: Krefeld

7.2.1 Interview mit dem Projektleiter
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Redaktion:

Abrahams:

Herr Abrahams, welche Ziele hat die Stadt Kre-
feld mit der Umstrukturierung des Krefelder
Hafens verfolgt?

Oberstes Ziel unseres Projekts war es, die Ha-
fen- und Bahnbetriebe in der Stadt Krefeld zu-
kunftsfahig zu machen und langfristig aus dem
defizitaren Bereich herauszufiihren. Neben wirt-
schaftlichen Zielen des Unternehmens sowie
Standort- und Wirtschaftsférderung spielte auch




Redaktion:

Abrahams:

Redaktion:

die Arbeitsplatzsicherung eine grof3e Rolle. Die
Arbeitnehmerrechte sollten im Wege der Koope-
ration mit einem privaten Partner in jedem Fall
gewahrt werden. Wichtig waren ferner die Wei-
sungs- und Kontrollrechte flr die Stadt Krefeld.
Der private Partner musste zudem diverse Risi-
ken Ubernehmen und Sicherheiten fiir die Stadt
Krefeld stellen.

Warum wurde der private Partner in einem
Wettbewerb ermittelt?

Wir wollten zuné&chst eine Marktubersicht erhal-
ten und selbstverstandlich die insgesamt beste
LOsung fur die Stadt finden. Durch den Wettbe-
werb hat das Projekt eine positive Eigendyna-
mik entwickelt. Dadurch kamen wir an zuséatzli-
che Ideen fur das Projekt und an deutlich besse-
re finanzielle Ergebnisse. Rechtlich waren wir
auch verpflichtet, die Leistungen im Wettbewerb
auszuschreiben. Aber selbst wenn dies nicht der
Fall gewesen ware, hatten wir uns flr einen
Wettbewerb entschieden.

Wurden Ihre Erwartungen an die gemeinsame
Gesellschaft mit dem Privaten erfullt, enttauscht
oder sogar ubertroffen?
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Abrahams:

Definitiv Ubertroffen. Der Hafen wird jetzt viel
starker als kompetenter Partner wahrgenom-
men. Die Verluste sind dank der Ideen der
Neuss-Dusseldorfer Hafen GmbH & Co. KG
zwischenzeitlich bereits halbiert, trotz der Wirt-
schaftskrise. Wir als Stadt haben nur die Ziele
vorgegeben, an deren Erreichung sich die Bieter
messen lassen mussten. Die Anséatze und Im-
pulse, wie diese Ziele erreicht werden, haben
wir ihnen Uberlassen. So ist es in kirzester Zeit
gelungen, das brachliegende Container-
Terminal zu reaktivieren und den Eisenbahnver-
kehr durch die Generierung neuer Verbindun-
gen quer durch Europa zu starken. Alle weiteren
Erwartungen an die gemeinsame Gesellschaft
werden zu unserer vollsten Zufriedenheit und
auch zur Zufriedenheit der Arbeitnehmer erfllt.

Das Projekt Hafen Krefeld sollte kein Einzel-
ganger bleiben. Die Kooperation mit Privaten ist
nicht nur im Bereich von Hafen, sondern auch in
vielen anderen Bereichen, bei denen die Offent-
liche Hand als Dienstleister auftritt, zu empfeh-
len. Es ist erstaunlich, dass nicht bereits viel
mehr Kommunen das Know-how und die wirt-
schaftliche Effizienz eines privaten Partners
nutzen.



Das Projekt im Einzelnen:

Die Hafen Krefeld GmbH & Co. KG wurde 2007 gegriindet und Uber-
nahm die Geschéafte des bisherigen Eigenbetriebs ,Hafen- und Bahn-
betriebe der Stadt Krefeld“. Das Projekt wurde von der PPP-Task
Force des Landes Nordrhein-Westfalen als erstes Pilotprojekt im Ha-
fenbereich ausgewdahlt und unterstitzt. Bereits im ersten Jahr ihres
Bestehens konnte die gemischtwirtschaftliche Gesellschaft Erfolge bei
der Weiterentwicklung des Hafengeschafts und der Grundstlicksver-
marktung verzeichnen.

7.2.2 Ausgangslage

Der 1906 gegriindete Krefelder Rheinhafen wurde bis 2007 als stadti-
scher Eigenbetrieb gefiihrt. Der Eigenbetrieb war Eigentimer der Ha-
fen- und Bahninfrastruktur sowie von Lokomotiven, Anh&ngern und
Umschlagseinrichtungen wie Kranen. Stadtisches Personal war flr den
Hafen- und Bahnbetrieb verantwortlich. Kontrolliert wurde der Eigenbe-
trieb vom Hafenausschuss des Krefelder Stadtrates.

In den letzten Jahren vor der Teilprivatisierung und Grindung einer
gemischtwirtschaftlichen Gesellschaft hatte der Hafen- und Bahnbe-
trieb jahrlich Verluste von knapp € 1 Mio. erwirtschaftet, die die Stadt
Krefeld ausgleichen musste. Anders als seine Konkurrenten Duisburg,
Neuss-Dusseldorf oder Koln konnte der Krefelder Hafen von dem
Boom in der Logistikbranche nicht profitieren. Im Jahr 2004 stellte ein
wirtschaftliches Gutachten zur Hafenentwicklung in Nordrhein-
Westfalen fest, dass auch der Krefelder Rheinhafen gute Aussichten
habe, von dem Wachstum in der Logistikbranche zu profitieren. Das
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Gutachten empfahl allerdings, den Hafen konzeptionell neu auszurich-
ten und mit einem strategischen Partner zu fuhren.

Strukturell hatten die Hafen- und Bahnbetriebe der Stadt Krefeld das
Problem, nicht auf alle hafennahen Grundstiicke zugreifen zu kénnen.
Diese Grundsticke, die einen wesentlichen Geschaftsbereich im Ha-
fengeschéft darstellen, gehorten der Stadt Krefeld und waren nicht dem
Vermogen des Eigenbetriebs zugeordnet. Daher fehlte es an einer
einheitlichen Vermarktungsstrategie, die insbesondere eine Ansiedlung
hafenaffiner Unternehmen mit hohem Transportumschlag ermoglicht.

7.2.3 Gesellschaftsmodell

Dem Gesellschaftsmodell liegt der Wunsch der Stadt Krefeld zugrunde,
eine Partnerschaft auf gleicher Augenhdhe einzugehen. Daher wurde
eine 51/49 %-LOosung gewahlt, wobei beiden Partnern im Aufsichtsrat
ein Vetorecht zusteht und in der Gesellschafterversammlung Beschlis-
se einstimmig gefasst werden mussen.

Neuss-

— Rahmenvertrag .
Disseldorfer

Stadt Krefeld Hafen GmbH &

Abtretungsvertrag Co. KG

I Anteilskauf- und

51 % 49 %

51% . . « ) 49 %
Kommandit- Geschéftsanteil Geschéftsanteil Kommandit-

anteil | anteil
Einbringungs-

vertrag uber Leistungsvertrag . Service-
Grundstucke Hafenbehorde Komplementérin dienstleistungen

_ Personal-
Ausgliederungs- Uiberleitungs-
vertrag vertrag

Hafen- und Bahnbetriebe Krefeld I
Rechtstrager: Stadt Krefeld
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In der Geschéftsfiihrung ist hingegen vorgesehen, dass bei Uneinigkeit
zwischen den Geschaftsfihrern dem von dem privaten Partner vorge-
schlagenen Geschaftsflihrer das Letztentscheidungsrecht zusteht.

Anders als bei gemischtwirtschaftlichen Gesellschaften, die flur die
Gemeinde selbst entgeltliche Leistungen, wie etwa die Mullabfuhr oder
die Betriebsfiihrung von Abwasseranlagen tbernehmen, spielen Leis-
tungsvertrage in der gemischtwirtschaftlichen Hafen Krefeld GmbH &
Co. KG nur eine sehr untergeordnete Rolle. Entscheidend sind die
Infrastrukturleistungen fir Dritte.

Um Synergien im Verwaltungsbereich zwischen der Hafen Krefeld
GmbH & Co. KG und der Neuss-Dusseldorfer Hafen GmbH & Co. KG
zu erzielen, beauftragte die Hafen Krefeld KG die Neuss-Dusseldorfer
Gesellschaft allerdings mit einigen Servicedienstleistungen. Hierzu
gehdren insbesondere:

e Kaufmannische Leistungen,

e Juristische Beratung,

e Personalservicedienstleistungen,

e Leistungen im Bereich Arbeits- und Gesundheitsschutz,

e Leistungen im Bereich Umweltschutz und Gefahrenabwehr,
¢ Kommunikationsdienstleistungen,

e Immobilienverwaltung.

Aufgaben, die der kleine Krefelder Eigenbetrieb zuvor selbst wahrneh-
men musste, werden nun beim strategischen Partner in Neuss gebun-
delt. Fur diese Leistungen bezahlt die Hafen Krefeld GmbH & Co. KG
marktibliche Entgelte. Zudem beauftragte die Stadt Krefeld die Hafen
Krefeld GmbH & Co. KG mit Dienstleistungen flr behdrdliche Aufgaben
im Hafenbereich. Bislang waren die Hafen- und Bahnbetriebe Sonder-
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ordnungsbehdrde fur das Hafengebiet auf Grundlage des Landeswas-
sergesetzes NRW und der Allgemeinen Hafenverordnung NRW. Da
diese hoheitlichen Aufgaben weiterhin von der Stadt Krefeld wahrge-
nommen werden mussen, ihr aber die besondere Ortsnéhe dafir fehlt,
muss die Hafen Krefeld GmbH & Co. KG bestimmte ortsnahe Dienst-
leistungen fur die Stadt Krefeld in diesem Bereich erbringen. Hierfir
erhalt sie ebenfalls ein marktgerechtes Entgelt.

7.2.4 Arbeitnehmer

Redaktion: Herr Backes, im Jahr 2007 wurde die Hafen
Krefeld GmbH & Co. KG gegriindet. Sie haben
den Prozess der Kooperation als ehemaliges
Personalratsmitglied des stadtischen Eigenbe-
triebes Hafen- und Bahnbetriebe der Stadt Kre-
feld und jetzt im Betriebsrat der neuen Gesell-
schaft live mitbestimmt. Haben sich fir die Ar-
beitnehmer Veranderungen durch die Koopera-
tion mit einem privaten Partner ergeben?

Backes: Im Grunde hat sich nichts gedndert. Der Betrieb
lauft weiter wie zuvor. An den Arbeitszeiten hat
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Redaktion:

Backes:

Redaktion:

Backes:

sich kaum etwas geéandert. Die Tarifbestimmun-
gen und die Abrechnung wurden beibehalten.
Hohergruppierungen sind jetzt aber leichter
durchzusetzen als zuvor mit der Stadtverwal-
tung.

Die Kooperation fand also Zustimmung bei den
Personal- und Betriebsraten?

Zu Beginn war schon viel Uberzeugungskraft
erforderlich. Da spielte es keine Rolle, ob sich
fur die Arbeitnehmer tatséchlich wenig andern
wurde. Die typischen Angste waren zunachst
einmal da. Vorteil bei dieser Kooperation war
aber, dass wir die Neuss-Dusseldorfer Hafen
bereits kannten. Der Betriebsleiter war bereits
seit langerer Zeit vor Ort. Da auch die Uberlei-
tungsvertrage in Ordnung waren, haben wir uns
letzten Endes kollektiv fir den Ubergang ent-
schieden.

Hat sich der Betriebsrat bei der Kooperation
beraten lassen?

Ja, wir haben die Vertrage auf Kosten der Stadt
prufen lassen und uns bei der Entscheidung fur
und wider eine Kooperation externen Rat einge-
holt. Das ist nur zu empfehlen. Es gab den Ar-
beitnehmern Sicherheit. So konnten die Angste
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vor einer Kooperation sicherlich deutlich schnel-
ler eingefangen werden.

Redaktion: Wirden Sie sich heute noch einmal fir eine
Kooperation entscheiden? Oder wirden Sie gar
eine Vollprivatisierung bevorzugen?

Backes: Bei dem Hafen Krefeld wirde ich mich noch
einmal flr eine Kooperation entscheiden. Sie ist
eine super Sache. Die Belegschatft ist zufrieden.
Wir kdnnen einen Aufwartstrend verbuchen. Die
Arbeitsplatze sind sicher. Das mag aber von Fall
zu Fall anders sein. Ich kbnnte eine Kooperation
nicht pauschal empfehlen. Jedenfalls ist sie aber
iIm Vergleich zu einer Vollprivatisierung zu be-
vorzugen. Bei einer Kooperation gibt es viel
mehr Balance zwischen den Partnern als bel
einer Vollprivatisierung, wo nur einer das Wort
hat.

Eine ausgewogene und interessengerechte Losung wurde flr die bis-
herigen Mitarbeiter der Hafen- und Bahnbetriebe gefunden.

Die Sorgen der Mitarbeiter um ihren sicheren Arbeitsplatz konnten im
Fall des Krefelder Hafens durch einen sehr ausgewogenen Personal-
uberleitungsvertrag aufgefangen werden. Die Folgen des Betriebs-
Ubergangs nach § 613a BGB durch die Ubertragung des Vermogens
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der Hafen- und Bahnbetriebe auf die neu grindete Hafen Krefeld
GmbH & Co. KG wurden dadurch zusatzlich abgemildert.

Der mit dem Personalrat der Stadt Krefeld ausgehandelte Personal-
uberleitungsvertrag sieht insbesondere folgende Regelungen zuguns-
ten der Mitarbeiter vor:

e Mitgliedschaft der Hafen Krefeld GmbH & Co. KG im kommunalen
Arbeitgeberverband und damit Anwendbarkeit des TV6D,

e Aufrechterhaltung der bislang bestehenden Dienstvereinbarungen,

e Mitgliedschaft der Hafen Krefeld GmbH & Co. KG bei der Rheini-
schen Zusatzversorgungskasse,

e Weiterbezahlung des Zuschusses zu den Vermodgenswirksamen
Leistungen,

e Ausschluss betriebsbedingter Beendigungskiindigungen bis zum
31.12.2017,

e Berlcksichtigung bei internen und externen Stellenausschreibun-
gen der Stadt Krefeld und der Neuss-Dusseldorfer Hafen GmbH &
Co. KG und

e Rickkehroption im Insolvenzfall.

Beim Aushandeln des Personaliiberleitungsvertrages wurde der Per-
sonalrat der Stadt Krefeld durch einen von der Stadt Krefeld bezahlten
externen Rechtsberater unterstitzt. Im Ergebnis wechselten alle Mitar-
beiter freiwillig vom Eigenbetrieb zu der neu gegrindeten Hafen Kre-
feld GmbH & Co. KG. Kein Mitarbeiter widersprach dem Betriebstber-
gang. Mal3geblich waren hierfiir zwei Aspekte: Zum Einen der ausge-
wogene Personaltiberleitungsvertrag, der den Arbeithehmern weitge-
hende Rechte sicherte, und zum Anderen die durch den strategischen
Partner ausgeldste Aufbruchstimmung, den Hafenbetrieb mit neuen
Konzepten und zahlreichen Investitionsmaflinahmen wieder konkur-
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renzfahig und profitabel zu machen. Die Geschaftsfihrung berichtet
von einem Motivationsschub, der durch die Grindung der gemischt-
wirtschaftlichen Gesellschaft bei den Beschéftigten ausgelost wurde.

7.2.5 Verfahren

Fur die Auswahl des strategischen Partners gab die Stadt Krefeld ein
vergaberechtliches Verhandlungsverfahren mit vorgeschaltetem euro-
paweitem Teilnahmewettbewerb bekannt. Ein transparentes und dis-
kriminierungsfreies Wettbewerbsverfahren ohne Vergaberecht ware zur
Umsetzung des Zielmodells nicht zuldssig gewesen. Denn zum einen
strebte die Stadt Krefeld zur Hebung von Synergien an, Leistungsver-
trdge abzuschlieRen, die die Beteiligung eines strategischen Partners
zu einem ausschreibungspflichtigen Vorgang machten. Zum anderen
sollten stadtische Grundstiicke der KG ubertragen werden. Im Hinblick
auf die Rechtsprechung des OLG Disseldorf zu Grundsttickverkaufen
der Offentlichen Hand handelte es sich auch insoweit um einen verga-
bepflichtigen Vorgang.

Das Verfahren begann offen und wurde sodann in mehreren Stufen
(Teilnahmewettbewerb, indikative Angebote, Verhandlungen mit den
Bietern, letztverbindliche Angebote) bis zur Auswahl des bevorzugten
Bieters konkretisiert.

Die abzuschlieRenden Vertrage wurden anhand der Konzepte der Bie-
ter fur die Neuausrichtung des Geschaftsbetriebes und die Vorschlage
zur Ausgestaltung der Partnerschaft verhandelt und einheitlich ftr alle
Bieter in dem Verfahren vorgegeben.

Die Politik - also der Hafenausschuss und der Rat der Stadt Krefeld -
wurden uber den Fortschritt der Verhandlungen laufend informiert. An
den Verhandlungen selbst wurden sie allerdings aus Geheimhaltungs-
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griunden nicht beteiligt. Die politische Steuerung des Projektes war
uber konkrete Ziele flr die Ausgestaltung des Projektes durch die Poli-
tik vorgegeben. Insbesondere hatte die Politik folgende Ziele im Ver-
fahren mit auf den Weg gegeben, die vollstandig erreicht werden konn-
ten:

e Ermittlung der wirtschaftlich insgesamt besten L&sung,

e Weiterentwicklung des Hafens, so dass er als Wirtschaftsfaktor in
der Stadt und als Standort flr Unternehmensansiedlung gut positi-
oniert ist,

e Profitable Entwicklung der neu zu griindenden Gesellschatft,

e Erhaltung des Eisenbahn- und des Hafenbetriebs als Einheit,

e Betrieb mindestens eines Containerterminals,

e Steigerung der Auslastung der vorhandenen Kapazitaten im Ei-
senbahnbereich und Akquisition von Neuverkehren,

e Verstarkte Leistungserbringung mit hafeneigenen, zum Teil neuen
Krananlagen,

e Entwicklung, Errichtung und Betrieb zukunftsweisender Infrastruk-
turen,

e Keine Nachteile fur die Beschaftigten,

e Einstandspflicht des privaten Partners fir Zusagen im Wettbewerb.

Schlussendlich mussten die Bieter zum Ende des Verfahrens neben
den Konzepten zur Weiterentwicklung des Krefelder Rheinhafens an-
bieten:

o Kaufpreis fur 49 % der Geschéaftsanteile,

e Wirtschaftsplan, der die zukiinftigen Ertrage der Gesellschaft aus-
wies,

e Garantien fur die Einhaltung des Wirtschaftsplans (Erfolgszusagen,
Verlustibernahme und Insolvenzabwendungspflichten),
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e Konzepte zur Entwicklung des Wirtschaftsstandortes.

Auf Grundlage der angebotenen Leistungen wurde sodann nach kon-
kretisierten Wertungskriterien das insgesamt wirtschaftlichste Angebot
ermittelt. Insofern wurden die Vergabekriterien - wie im Verhandlungs-
verfahren zulassig - fur die Aufforderung zur Abgabe der letztverbindli-
chen Angebote konkretisiert und an die Verfahrenssituation angepasst.
Belastbare Aussagen - wie etwa der vertragliche vereinbarte Kaufpreis
oder die Hohe von Garantieibernahmen der Bieter - wurden dabei
hoher bewertet als vage Erfolgsaussichten - wie etwa lediglich prog-
nostizierte Gewinne nach den angebotenen Wirtschaftsplanen. Fir den
Aspekt der Wirtschaftsforderung wurde ein eigenes Wertungskriterium
gebildet.

Wie in komplexen Vergabeverfahren zu erwarten, griff der unterlegene
Bieter die Vergabeentscheidung der Stadt Krefeld an. Der Nachpri-
fungsantrag, der sich im Wesentlichen gegen die Wertung von Neben-
angeboten und die nachtragliche Konkretisierung der Wertungskriterien
richtete, wurde letztinstanzlich vom OLG Disseldorf zuriickgewiesen.
In der miundlichen Verhandlung bestéatigte das Oberlandesgericht der
Stadt Krefeld, ein ,vorbildliches Verfahren* durchgeftihrt zu haben.

7.2.6 Besonderheiten

Das als Pilotprojekt geforderte Projekt wies im Wesentlichen zwei her-
ausragende Besonderheiten auf. Zum einen handelt es sich um das
erste OPP-Modell fur Hafen- und Bahninfrastruktur, die zukinftig mit
einem privaten Partner betrieben werden. Zum anderen wurden erst-
mals Wirtschaftsforderungsaspekte als qualitative Wertungskriterien in
ein Vergabeverfahren eingeftihrt. So waren nicht allein die nackten
Zahlen, wie etwa Kaufpreis, Gewinnaussichten und die H6he der an-
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gebotenen Garantien ausschlaggebend, sondern auch die zuktinftige
konzeptionelle Ausrichtung des Hafens. Die Neuss-Disseldorfer Hafen
GmbH & Co. KG hat sich im Wettbewerb als obsiegender Bieter durch-
gesetzt. Sie bot insbesondere konkrete Investitionsprojekte an, die
teilweise bereits umgesetzt sind. ThyssenKrupp konnte z.B. mit einem
neuen Stahl Service Center im Hafen angesiedelt werden. Ferner wur-
de auf der Hafenspitze im letzten Jahr ein neuer Containerterminal in
Betrieb genommen. Zusatzlich sind weitere Investitionen in die Schie-
neninfrastruktur und zum Ausbau der Anlegeflachen im Hafen vorge-
sehen.
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7.3 Abfall: Gesellschaft fur Abfallentsorgung Lippe mbH

Steckbrief:
Firma:
Gesellschafter:

Mitarbeiter:

Gewinnverteilung:

Aufgaben:

Organe:

Erlose:
Grindung:

Sitz:
Betriebsstéatten:

Gesellschaft fur Abfallentsorgung Lippe mbH (,GAL")

o Kommunale Gebietskérperschaften (Gemein-
den, Stadte, Kreis Lippe), 51 %

o Millverbrennungsanlage Bielefeld-Herford
GmbH und Ténsmeier Entsorgung GmbH & Co.
KG, 49 %

27

nach Geschéftsanteilen (51 % / 49 %)

e  Sammlung und Transport von Restmudill, Bioab-
fallen und Altpapier

e  Schadstoffsammlung

e  Thermische Behandlung

e  Bioabfallbehandlung

o Gesellschafterversammiung

o Aufsichtsrat
- 6 Mitglieder, die die Kommunen entsenden,
- 5 Mitglieder, die der private Partner ent-

sendet

o Geschaftsfuhrung

- 1 Geschaftsfuhrer (Vorschlag privater Part-
ner)

- 1 Geschaftsfiihrer (Vorschlag Kommunen)

Leistungsentgelte

2004

Alte Hansestadt Lemgo

1 Kompostwerk (einschl. Photovoltaikanlage, Block-
heizkraftwerk und vertragliche Regelungen zur Nut-
zung weiterer Abfallbehandlungsanlagen)
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Redaktion:

Heuwinkel:

Herr Heuwinkel, Sie sind bereits sehr erfahren
mit Kooperationen in der Daseinsvorsorge. Die
Gesellschaft fur Abfallentsorgung Lippe mbH
(GAL) ist nicht das einzige von Ilhnen angetrie-
bene Projekt. Der Kreis Lippe fluhrt auch Koope-
rationen bei Krankenhdusern und Stral3en.
Wann sind Kooperationen mit einem Privaten
der richtige Weg?

Kooperationen mit einem privaten Partner in
Form einer gemeinsamen Gesellschaft eignen
sich fast in allen Bereichen der Offentlichen
Hand, in denen es um betriebliche Leistungen
mit Personaltransfer geht. Bei unserem Stra-
Renprojekt, bei dem der Bau und die Erhaltung
der Stral3en auf einen Privaten tbertragen wur-
den, haben wir hingegen ganz bewusst auf eine
gemeinsame Gesellschaft mit dem Privaten
verzichtet. Dort hatte eine Kooperation nur Sinn
gemacht, wenn auch unser Betriebshof mit ein-
gebunden worden ware. Diese Leistungen soll-
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Redaktion:

Heuwinkel:

Redaktion:

Heuwinkel:

ten aber gerade bei uns verbleiben. Eine Ko-
operation hatte eher zu Schwierigkeiten bei den
Aufgabenzuweisungen und mit den Angestellten
gefuhrt.

Gab es denn bei der GAL Schwierigkeiten mit
den Mitarbeitern bzw. mit den beteiligten Perso-
nal- und Betriebsraten?

Anfangs wurden allseits Bedenken laut. Man
fuhlte sich mit etwas Unbekanntem, etwas Be-
drohlichem konfrontiert. Durch unseren Perso-
naltiberleitungsvertrag, den Kuindigungsschutz
und die Ruckkehrrechte der Mitarbeiter, konnten
wir die Bedenken aber schnell beseitigen. In-
zwischen sind alle Mitarbeiter und auch der
Personalrat zufrieden. Entscheidend ist, die
Interessen der Mitarbeiter anzuerkennen und
ihre Rechte zu schitzen. Dies ist uns bei der
GAL offenbar gut gelungen.

Welchen Tipp kdnnen Sie Kommunen und Krei-
sen geben, um eine sinnvolle Kooperation zu
gestalten?

Ganz wichtig ist es, die Steuerungsfunktion der
Offentlichen Hand zu erhalten. Leistungen kon-
nen und sollen zwar an den Privaten abgegeben
werden. Die Offentliche Hand muss aber die



Kontrolle bewahren. Das ist nicht nur aus politi-
schen Grinden sinnvoll und notwendig, sondern
die Kommune ist ihren Blrgern gegenuber zu
Qualitat und Effizienz in der Daseinsvorsorge
verpflichtet. Dazu muss sie nicht alles operativ
selbst machen, aber immer funktional steuern.

Uber allem muss der Gedanke ,gemeinsam
wirtschaftlich handeln“ stehen, sonst erhalt die
Kooperation keine Daseinsberechtigung. Dafir
kann ich nur empfehlen, den optimalen Zu-
schnitt der Aufgabe nicht schon vorzugeben,
sondern erst in dem Projekt, d.h. in dem Wett-
bewerb, zu ermitteln und zu finden. Auf diese
Weise konnen die Privaten zusatzliche innovati-
ve Ideen kreieren, Qualitdten steigern und Effi-
zienzvorteile und -gewinne aufzeigen, von de-
nen vorher oftmals nicht einmal getraumt wird.
In unserem Abfallprojekt sind sowohl wéahrend
des Bieterverfahrens als auch im Anschluss aus
dem Projekt heraus Innovationen entstanden,
die wir nicht gefordert haben.

Das Projekt im Einzelnen:
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7.3.1 Neuordnung der Abfallwirtschaft und Verfahren

Die Grindung der Gesellschaft fir Abfallentsorgung Lippe mbH und die
Aufnahme eines privaten Partners waren die letzten Schritte einer
grundlegenden Neuordnung und -strukturierung der Abfallwirtschaft im
Kreis Lippe.

Vor dieser Neuordnung im Jahr 2002 nahm jede Stadt und jede Ge-
meinde fur ihr Gebiet die Aufgabe der Abfallsammlung und -verwertung
selbst wahr.

Bereits in einer kommunalen Neugliederung in den siebziger Jahren,
aus der der Kreis Lippe hervorging, wurde die Abfallbeseitigung in den
Gemeinden und Stadten besser geregelt. Auf diese kommunale Neu-
gliederung folgte im Jahr 2002 sodann die grundlegende Neuordnung
der Abfallwirtschaft im Kreis Lippe. Ziel dieser Neuordnung war es, die
wirtschaftlichste Losung fur die Aufgabe der Abfallentsorgung und -
verwertung zu finden und umzusetzen. Die zuvor im Abfallbereich be-
stehende hoch komplizierte und extrem dezentralisierte Aufgabenerful-
lungsstruktur sollte endlich der Vergangenheit angehdren.

Um dieses Projekt zu realisieren, grindeten der Kreis Lippe und die
kreisangehodrigen Stadte und Gemeinden in einem ersten Schritt den
Zweckverband ,Abfallwirtschaftsverband Lippe“. Dem Zweckverband
~Abfallwirtschaftsverband Lippe“ wurden die Entsorgungsaufgaben der
Stadte, Gemeinden und des Kreises Lippe Ubertragen. Die Biindelung
der Aufgaben im Zweckverband stellte die Grundlage fir eine organisa-
torisch optimierte und wirtschaftlichere Aufgabendurchfiihrung im Ab-
fallbereich dar.

Nach der Grindung des Zweckverbands ,Abfallwirtschaftsverband
Lippe*“ und dessen Beauftragung mit der Aufgabe der Abfallentsorgung,

120



griundeten der Kreis Lippe und die funfzehn kreisangehérigen Stadte
und Gemeinden in einem zweiten Schritt eine 100 %-ige Tochterge-
sellschaft in der Rechtsform einer GmbH. Dieser wurde zum
01.07.2004 vom ,Abfallwirtschaftsverband Lippe“ die Aufgabe der
Sammlung und des Transports von Abfall im Kreis Lippe und den
kreisangehdrigen Stadten und Gemeinden sowie der Betrieb und die
Behandlung der tberlassungspflichtigen Bioabfélle in einem Kompost-
werk Ubertragen.

In einem letzten rechtlich separaten, aber im Zusammenhang mit der
Grindung der Tochtergesellschaft stehenden Schritt, schrieben der
Kreis Lippe und die finfzehn Stadte und Gemeinden einen 49%-igen
Gesellschaftsanteil an der Gesellschaft flr Abfallentsorgung Lippe mbH
zum Erwerb durch einen privaten Partner sowie die Leistungen der
Abfallentsorgung aus. Die Ausschreibung erfolgte in einem europawei-
ten Vergabeverfahren, in dem schliel3lich die Bietergemeinschaft be-
stehend aus der Miillverbrennungsanlage Bielefeld-Herford GmbH und
der Tonsmeier Entsorgung GmbH & Co. KG den Zuschlag erhielt.

— Beteiligung Abfallentsorgung in Lippe 2010

> Auftragsverhaltnis

Anteilsverkauf 51%
Garantievertrag *)

*) Anteilsverkauf und Beteiligung
an GAL: nur 15 Gemeinden

16 Stadte Privater

und Partner
Gemeinden®)

Kreis Lippe

Abfallwirtschaftsverband

Leistungsvertrage:

Logistik / Klarschlamm / Verbrennung / Bioabfall

Pachtvertrag

ABG Lippe Gesellschaft fur
(Kompo;twerkl Abfa”entsorgung Llppe mbH
SERONEN GAL mbH

Pers ge-
stellungsvertrag
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7.3.2 Ziele der Neuordnung

Grundlegendes Ziel der Neuordnung war die Realisierung der wirt-

schaftlichsten Losung fir die Aufgaben der Abfallentsorgung und

-beseitigung.

Im Einzelnen verfolgten der Kreis und die kreisangehérigen Stadte und

Gemeinden die nachfolgenden Ziele:
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Gebihrenstabilitat:

Die Einbindung eines Privaten in die Abfallentsorgung durfte nicht
zu Gebuhrensteigerungen fuhren. Daher war es unabdingbares
Ziel der Neuordnung, dass die Gebuhren nicht aus privatisierungs-
bedingten Grinden steigen durften. Dies musste vom privaten
Partner garantiert werden.

Entsorgungssicherheit und Gewahrleistung der Leistungsqualitat:

Die angestrebten Optimierungen in der Abfallwirtschaft im Kreis
Lippe durften nicht dazu flihren, dass technische und Okologische
Standards beeintrachtigt werden. Daher mussten die bestehenden
technischen und 6kologischen Standards sowie die jeweils gelten-
den Vorschriften und Regeln der Technik auch nach dem Anteils-
verkauf mindestens eingehalten werden.

Vorteile fur die allgemeinen Haushalte:

Ein weiteres wesentliches Ziel der Neuordnung der Abfallwirtschaft
im Kreis Lippe war die Erlangung eines Beitrags fur die allgemei-
nen Haushalte des Kreises und der beteiligten Gemeinden und
Stadte durch die Erzielung eines mdglichst hohen Kaufpreises
durch den Verkauf der Gesellschaftsanteile an der ,GAL". Den Bie-




tern des Vergabeverfahrens um den Gesellschaftsanteil wurde da-
her ein bestimmter Mindestkaufpreis vorgegeben.

Weisungs- und Kontrollrecht:

Weiterhin musste dem Kreis Lippe und den finfzehn Gemeinden
und Stadten in der ,GAL“ vom privaten Partner wesentliche gesell-
schaftsrechtliche Weisungs- und Kontrollrechte eingeraumt wer-
den. Es erfolgte keine Ubertragung der offentlich-rechtlichen Be-
fugnisse. Diese verblieben uneingeschrankt beim Kreis und den
Gemeinden und Stadten.

Risikoausschluss:

Die Neuordnung musste ferner gewahrleisten, dass der Kreis Lippe
und die beteiligten Gemeinden und Stadte keine zuséatzlichen Risi-
ken Ubernehmen. Der private Partner musste daher insbesondere
garantieren, dass die Gesellschaft ihren vertraglichen Verpflichtun-
gen uneingeschrankt nachkommt und die Leistungen zu den ver-
traglich vereinbarten Entgelten erbringt. Eventuelle Mehrkosten hat
der Private zu tragen. Aul3erdem musste der private Partner garan-
tieren, dass die gemeinsame Gesellschaft finanziell dauerhaft in
der Lage ist, ihre Aufgaben zu erflillen. Eine drohende Insolvenz
oder llliquiditat der Gesellschaft hat daher der private Partner durch
geeignete MalRnahmen abzuwenden. Eine Nachhaftungs- und
Nachschusspflicht des Kreises und der Gemeinden wurde ausge-
schlossen, so dass die finanzielle Verantwortung allein beim Priva-
ten liegt.

Keine Nachteile fur die derzeit Beschatftigten:

Schlief3lich musste die Neuordnung sicherstellen, dass bestehende
Arbeitsplatze nicht gefahrdet werden.
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7.3.3 Gesellschaftsmodell und Aufgaben

Die Gesellschaft flir Abfallentsorgung Lippe mbH ist eine klassische
51/49 Kooperation von mehreren kommunalen Gesellschaftern. 49 %
der Gesellschaftsanteile werden von der privaten Bietergemeinschaft
bestehend aus der Miullverbrennungsanlage Bielefeld-Herford GmbH
und der Ténsmeier Entsorgung GmbH & Co. KG gehalten. Die restli-
chen 51 % sind beim Kreis Lippe und den flinfzehn kreisangehdrigen
Stadten und Gemeinden verblieben.

Zum 01.07.2004 wurden der Gesellschaft fur Abfallentsorgung Lippe
mbH vom Zweckverband ,Abfallwirtschaftsverband Lippe“ die Aufga-
ben der operativen Umsetzung der Abfallentsorgung tbertragen. Hier-
zu gehoren:

e Sammlung und Transport von Restabfallen - Graue Tonne -, von
Bioabféallen - Griine Tonne - und Schadstoffkleinmengen zu den
Entsorgungsanlagen,

e Sammlung, Transport, Sortierung und Pressen von Altpapier -
Blaue Tonne - und die Zufiihrung zu einer Verwertungsanlage,

e Durchfiihrung der Schadstoffsammlung,

e kommunale Klarschlammentsorgung fir die Mengen Klarschlamm,
die die finfzehn kreisangehorigen Stadte und Gemeinden nicht
selbst entsorgen kénnen,

e thermische Verwertung und Beseitigung von Restabfallen (seit
2009),

e Behandlung lberlassungspflichtiger Bioabfalle,

e Betrieb eines Kompostwerkes.

Der Erfolg des gewahlten Modells hat dazu geflhrt, dass sich die ur-
sprunglich nicht an der Kooperation beteiligte Kreisstadt Detmold seit
Beginn des Jahres 2010 der Kooperation angeschlossen hat.
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7.4 Weitere Erfahrungen mit Kooperationen in der Daseinsvorsorge

'A

Redaktion:

Buttler:

Herr Buttler, Sie kennen sich hervorragend mit
Kooperationen in der Daseinsvorsorge aus. Sie
sind unter anderem Geschaftsfihrer der Wirt-
schaftsbetriebe Oberhausen GmbH. Sind Ko-
operationen mit einem Privaten zukunftstrach-
tig?

Ich denke ja. Ich kenne nur Kooperationspro-
jekte, in denen bislang gute Erfahrungen mit
Privaten gemacht wurden. Diese Erfahrungen
sind leider noch nicht zur Geniige publik ge-
macht. Daher fehlt der Offentlichen Hand oft-
mals noch der Blick fiir diese Alternative in der
Daseinsvorsorge. Und das obwohl sich das
beiderseitige Verstdndnis zu Kooperationen
spirbar wandelt. Die Privaten haben zwischen-
zeitlich verstanden, dass eine Kooperation
nicht ohne kommunalen Bezug umgesetzt wer-
den kann. Sie sind zunehmend bereit, auch
soziale und kulturelle Aspekte des o6ffentlichen
Partners zu berlcksichtigen. Einige Kommunen
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Redaktion:

Buttler:

haben erkannt, dass eine Gewinnerzielungsab-
sicht nicht immer schadlich sein muss. Diese
~Win-win-Situation®* muss sich einfach noch
mehr herumsprechen. Dann werden Kommu-
nen zukinftig 6fter eine Kooperation mit einem
Privaten als eine weitere Moglichkeit in ihre
Uberlegungen einbeziehen.

Was ist entscheidend fir den Erfolg einer Ko-
operation in der Daseinsvorsorge?

Eine Kooperation macht nur Sinn, wenn der
entsprechende Markt funktioniert. Im Wettbe-
werb kann das wirtschaftlichste Kooperations-
modell gefunden, der Risikotransfer auf den
Privaten verhandelt und die Gewinnverteilung
bestmoglich fir die Kommune und die Blrger
geregelt werden. Der Risikotransfer spielt dabei
eine ganz entscheidende Rolle fir den Erfolg
der Kooperation. GebUhrenstabilitat, Weisungs-
und Kontrollrechte des o6ffentlichen Partners
und gedeckelte Gewinnausschittung sind nur
einige wenige Schlagwdarter, die zu bertcksich-
tigen sind.

Wichtig ist auch, dass die Kommune ihre Ziele
und Intentionen, also insbesondere die erwarte-
ten Leistungen des privaten Partners, bereits
iIm Vorfeld des Projekts ermittelt.



Redaktion:

Buttler:

Redaktion:

Kdnnen Sie auch von Konflikten und Proble-
men berichten?

Ich begegne immer wieder dem Problem der
Kommunen, wie sie die Ziele der Haushalts-
wirksamkeit und der Gebuhrenstabilitdt mitein-
ander vereinbaren konnen. Das grofiere Ge-
wicht wird oft auf die Haushaltsvorteile gelegt.
Das ist aber meines Erachtens eine Milchmad-
chenrechnung. Die Zustimmung zu einer Ko-
operation in der Bevdlkerung reicht nur soweit,
wie deren Lebensqualitit gemessen an den
Steuern, Gebihren und Beitragen verbessert
wird. Also sollte ein Ziel einer strategischen
Partnerschaft zum Beispiel beim Abfall auch
dauerhaft niedrige Gebulhren sein.

Wie hat die Wirtschaftbetriebe Oberhausen
GmbH durch den Privaten profitiert?
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Buttler:

Wir haben den Privaten erst einmal machen
lassen. Er hat die volle Verantwortung flr das
operative Geschéft der Mill- und Abwasserent-
sorgung in der Gesamtheit Ubernommen.
Durch diese Freiheit - trotz der selbstverstand-
lich bestehen bleibenden o6ffentlichen Steue-
rung - entwickelte der Private eine deutlich
hohere Innovationskraft, als es uns allein mog-
lich gewesen ware. Der Private optimierte vor
allem die Leistungen im Detail und setzte
nachhaltige Ideen um. Meines Erachtens stellt
solch ein Modell zwar nicht immer den einzig
goldenen Weg dar, ist aber in jedem Falle eine
Alternative zur klassischen Aufgabenerfillung.
Die sich daraus ergebenden Chancen kann
man aber nur wahrnehmen und erkennen,
wenn man sich auf den Prozess einer Koopera-
tion einlasst. Mut ist gefragt. Zu verlieren hat
man nichts. Denn auch wenn man sich letzen
Endes gegen eine Kooperation entscheidet,
konnen sich allein aus dem Prozess bereits
Effizienzgewinne fur die Offentliche Hand erge-
ben.
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