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Geleitwort

Die von Nicolas Gatzke vorgelegte Untersuchung beschéftigt sich mit der nicht
neuen aber zunehmenden Bedeutung der Mobilisierung von Effizienzreserven in
der offentlichen Verwaltung durch den Einsatz von privatem Kapital wie von
privatwirtschaftlichem Fachwissen. Der wachsende Verbreitungsgrad von Pub-
lic-Private-Partnership-Modellen dokumentiert insoweit eine neue Rollenauftei-
lung - ndmlich die eines kooperativen Zusammenwirkens - zwischen oOffentli-
chem und privatwirtschaftlichem Bereich.

So wenig strittig die Vorteile von PPPs bei der Leistungserstellung sind, so
handfest ist die an diesen Modellen geiibte Kritik insbesondere unter den Aspek-
ten der Klarheit, Wahrheit und Vollstindigkeit der haushaltswirtschaftlichen
Rechnungslegung. Denn wenn die aus dem Einsatz von PPP-Modellen erwach-
senden langfristigen Verbindlichkeiten fiir die 6ffentlichen Hénde haushalts-
rechtlich nur unzureichend abgebildet werden, dann laufen Verschuldungsregeln
und -bremsen und damit das Bemiihen, steigende Belastungen zukiinftiger Ge-
nerationen zu verhindern, ins Leere. Dieses Problem steht im Fokus der Ana-
lyse. Bemerkenswerte Ergebnisse sind, dass durch den Einsatz von PPP-Mo-
dellen der ,,alte” Artikel 115 GG (die objektbezogene Verschuldung) zwar ge-
dehnt aber nicht ausgehebelt wird und auch die Verschuldungsgrenzen des euro-
paischen Stabilitdts- und Wachstumspaktes nicht unterlaufen werden. Bemer-
kenswert ist allerdings die Einschitzung des Verfassers hinsichtlich des Verhilt-
nisses von PPP und dem ,,neuen® Artikel 115 GG, der Schuldenbremse. Da die-
se ab 2016 fiir den Bund und 2020 fiir die Lander in Kraft tretende Regelung am
kameralistischen Kreditbegriff festhélt, hat dies zur Folge, dass aus der Anwen-
dung von PPP-Modellen neue Moglichkeiten einer kreditdhnlichen, aber nicht
der Schuldensbegrenzungsregelung unterliegenden Verschuldung erwachsen.
Daher kommt Herr Gatzke zu dem Befund, dass diese neue Schuldenregel zu
einem Verbreitungsschub von PPP-Modellen fithren wird.

Die klar gegliederte und fliissig geschriebene Arbeit ist ohne Zweifel fiir alle
Haushaltspraktiker eine sehr niitzliche Quelle, sich mit den Konsequenzen der
zunehmend an Bedeutung gewinnenden PPPs auseinanderzusetzen. Da aber be-
kanntlicherweise die Kritik an einem Buch eine Funktion der Anzahl der Leser
ist, hat der Wunsch, dass dieses Buch moglichst viele Leser haben mdge, die
Konsequenz, dass sich Herr Gatzke auch mit einer gegebenenfalls grolen Zahl
an kritischen Argumenten gegen seine Thesen wird auseinandersetzen miissen.
Und das ist gut so.

Professor Dr. Dr. h.c. Bert Riirup
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Vorwort

Die vorliegende Arbeit entstand im Zeitraum zwischen April 2007 und Mai
2009. Sie wurde im Juli 2009 als Dissertation im Fachbereich Rechts- und Wirt-
schaftswissenschaften der Technischen Universitit Darmstadt angenommen. In
diesem Zeitraum war ich zunichst als hilfswissenschaftlicher Mitarbeiter mit
Abschluss sowie als freiberuflicher Mitarbeiter am Lehrstuhl Finanz- und
Wirtschaftspolitik bei Prof. Dr. Dr. h.c. Bert Riirup tdtig. SchlieBlich war ich ab
Oktober 2008 wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Empirische Wirt-
schaftsforschung an der TU Darmstadt bei Herrn Prof. Dr. Jens Kriiger.

Mein besonderer Dank gilt meinem Doktorvater, Herrn Prof. Dr. Dr. h.c. Bert
Riirup, der mir die Promotion an seinem Lehrstuhl ermdglichte und mich wéh-
rend dieser Zeit stets unterstiitzte und forderte. Insbesondere danke ich ihm fiir
die wissenschaftlichen Diskussionen iiber den Inhalt der Arbeit. Gleichzeitig
danke ich Herrn Prof. Dr. Werner Sesselmeier, der sich als Korreferent zur Ver-
fligung gestellt hat, sowie Herrn Prof. Dr. Jens Kriiger flir seine Unterstiitzung
und die mir eingerdumten Freiheiten. Weiterhin bedanke ich mich ausdriicklich
bei Herrn Dr. Karsten Nowak, Mitarbeiter des Hessischen Rechnungshofes, fiir
die zahlreichen Diskussionen und Anregungen zum Inhalt. SchlieBlich gilt mein
Dank auch Herrn Dr. Torsten Schaumann, der neben seiner gewihrten aka-
demischen Unterstiitzung - insbesondere im juristischen Bereich - auch als Kor-
rektor zur Verfiigung stand.

Weiterhin danke ich den zahlreichen Personen in meinem beruflichen und pri-
vaten Umfeld, die mich wihrend der oftmals nicht einfachen Zeit meiner Pro-
motion begleitet haben. Zu nennen sind hier meine langjahrigen Kolleginnen
und Kollegen am Lehrstuhl von Prof. Riirup, namentlich Frau Dr. Anja Ranscht,
Herr Dr. Dennis Ostwald, Frau Dr. Anabell Kohlmeier sowie Frau Elvira Daub-
ner und Frau Gerda Gurgul, aber auch Frau Brigitte Riirup. Mein Dank gilt da-
neben denen, die mich im privaten Umfeld wéhrend meiner Promotionszeit am
nahesten begleitet haben. Exemplarisch nenne ich hier Herrn Christian Weber,
Herrn Mathias Pfeiffer, Frau Marlene Uhrig, Frau Sandra Krdmer und Herrn Dr.
Karsten Schaumann. Die Auflistung kann nur unvollstindig bleiben.

Vor allem aber danke ich meiner Familie aus tiefstem Herzen, welche mir durch
ihre finanzielle Unterstiitzung und Ermunterung iiberhaupt erst erméglichte,
mein Studium des Wirtschaftsingenieurwesens und auch meine anschlieBende
Promotion durchzufiihren. Meinen Eltern, Marta und Edgar Gatzke, sowie mei-
nem Bruder, Tobias Gatzke, ist diese Arbeit gewidmet.

Nicolas Gatzke
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1. Einleitung

Public Private Partnerships (PPPs), zu Deutsch Offentlich Private Partner-
schaften (OPP),' sind in Deutschland auf dem Vormarsch. Ihre Verbreitung,
insbesondere zur Bereitstellung von Infrastrukturleistungen, nimmt bei Bund,
Landern und Kommunen stetig zu, auch wenn die Anzahl von PPP-Projekten in
jingster Zeit aufgrund der Finanzkrise und den daraus resultierenden Finanzie-
rungsschwierigkeiten riicklaufig ist. Die partnerschaftliche Zusammenarbeit
zwischen der o6ffentlichen Hand und privaten Unternehmen ist Ausdruck eines
neuen Rollenverstindnisses des Staates, welcher sich zunehmend als Dienst-
leister sieht, der sich auf seine Kernkompetenzen konzentriert. Die Bereit-
stellung offentlicher Infrastruktur riickt dabei in den Hintergrund, sie wird von
offentlicher Seite vermehrt als Produktionsfaktor aufgefasst, der durchaus auch
durch die Privatwirtschaft erbracht werden kann. Die klassische Dichotomie
zwischen dem o6ffentlichen Sektor einerseits und dem privaten Sektor anderer-
seits weicht damit mehr und mehr kooperativen Formen der Zusammenarbeit
der beiden Sektoren.

Die Verlagerung 6ffentlicher Aufgaben auf den privaten Sektor wird dabei nicht
von allen Seiten als wiinschenswert angesehen. Einhergehend mit einer Aufga-
beniibertragung wird die Gefahr eines entsprechenden Kompetenzverlustes auf
offentlicher Seite moniert. Bedenken hegen sich vor allem auch beziiglich einer
Abhingigkeit der offentlichen Hand von Unternehmen der Privatwirtschaft.
Insbesondere im Hinblick auf die unterschiedlichen Zielsetzungen der staat-
lichen Institutionen einerseits, ndmlich die Forderung des Allgemeinwohls, und
den privaten Wirtschaftssubjekten andererseits, die Gewinnmaximierung, und
eine mogliche Vereinbarkeit dieser beiden Ziele, herrscht bei staatlichen Institu-
tionen Skepsis. Bei der Privatwirtschaft herrscht indes (naturgemaf) ein Bestre-
ben, diese Bedenken auszurdumen. Einer der groBten Kritikpunkte ist aber der
Vorwurf, der Staat hohle durch PPP-Projekte und die damit einhergehende
private Vorfinanzierung haushaltsrechtliche und verschuldungsrechtliche Re-
striktionen aus. Im Fokus der Kritik stehen die Intransparenz der aus den PPP-
Modellen resultierenden Verbindlichkeiten in den 6ffentlichen Haushalten und
Schuldenstatistiken sowie die Mdoglichkeit der Umgehung und Ausweitung

Die Bezeichnungen ,,Public Private Partnership® und ,,Offentlich Private Partnerschaft®
werden in Deutschland i.d.R. als Synonyme verwendet. Die deutsche Bezeichnung OPP
findet meist in Zusammenhang mit Gesetzen Anwendung, da dort Anglizismen vermie-
den werden sollen. In dieser Arbeit wird aufgrund seiner groferen Verbreitung aus-
schlieBlich der Begriff PPP verwendet, welcher gleichzeitig als Synonym fiir OPP ver-
standen wird.
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staatsrechtlicher Schuldenbegrenzungsregeln. Diese haushalts- und verschul-
dungsrechtlichen Vorwiirfe stehen im Mittelpunkt dieser Arbeit.

1.1 Frage- und Problemstellung

Das Aufkommen von PPPs wird vor allem auf die anhaltende finanzielle Lage
der offentlichen Haushalte zuriickgefiihrt. Die chronische Knappheit an dispo-
niblen Einkommen zur Deckung von Ausgaben und das Erreichen von Ober-
grenzen fiir die offentliche Verschuldung fiihre dazu, dass die 6ffentliche Hand
zunehmend auf alternative Finanzierungsformen als die klassische Kredit-
aufnahme zuriickgreift: Der Staat finanziert seine InfrastrukturmafBnahmen nicht
mehr klassisch iiber eine entsprechende Kreditaufnahme, sondern tritt nur noch
als Abnehmer, als , Kunde* der Privatwirtschaft auf. Im Fokus stehen also
private Vorfinanzierungsmodelle. Zwar wird oft betont, dass PPPs mehr dar-
stellen als eine reine private Vorfinanzierung offentlicher Leistungen, jedoch
kann nicht bestritten werden, dass dieser Effekt zweifelsfrei Teil einer PPP ist.

Solche privaten Vorfinanzierungsmodelle stehen hiufig in der Kritik. Denn das
bestehende Haushaltsrecht sei wenig geeignet, die aus den PPP-Modellen resul-
tierenden langfristigen Verbindlichkeiten ausreichend transparent darzustellen.
Da sich das Haushaltsrecht stark an der klassischen Kreditfinanzierung orien-
tiert, flihren PPPs als alternative Finanzierungsformen unter Umstidnden zudem
dazu, dass der parlamentarische Genehmigungsvorbehalt iiber die Ausgaben
umgangen wird. Es wird daher die Gefahr gewittert, dass 6ffentliche Aufgaben-
triager ihren finanziellen Spielraum zunehmend durch auflerhalb von Haushalten
begriindete finanzielle Verpflichtungen zu Kosten ihrer eigenen Handlungs-
fahigkeit und zu Kosten zukiinftiger Generationen einengen.

Zudem wird als moglich erachtet, dass die 6ffentlichen Aufgabentriager durch
die intransparente Darstellung von PPPs in den Haushalten in der Lage sind, die
bestehenden Regelungen zur Eingrenzung der Verschuldung zu umgehen, da die
Schuldenstatistik als Teil der Finanzstatistik auf den Haushalt Bezug nimmt. Da
das Haushaltsrecht eine eigene Definition des Kreditbegriffes kennt, der von
einer 6konomischen und privatrechtlichen Definition durchaus abweicht, kann
die private Vorfinanzierung - die bei einer PPP zwar nicht als Hauptziel ange-
sehen wird, aber dennoch erfolgt - dazu fiihren, dass die aus der PPP resultieren-
den Verbindlichkeiten im Haushalt und damit auch schuldenstatistisch nicht
adaquat erfasst werden. Hinsichtlich ihrer Wirkung auf die 6ffentliche Verschul-
dung werden die privaten Vorfinanzierungsmodelle und somit auch die PPP-
Modelle daher auch als ,.graue Verschuldung® * tituliert. Wenn die PPP-Modelle

2 Bayerischer Oberster Rechnungshof (1994), Anm. 17.3.1, S. 57.
2
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im Haushalt und in der Schuldenstatistik selbst aber nicht addquat abgebildet
werden, laufen auch die Verschuldungsregeln ins Leere.

1.2 Ziel der Arbeit

Ziel der Arbeit ist darzustellen, welche Wirkung auf die 6ffentliche Verschul-
dung von den einzelnen PPP-Modellen tatséchlich ausgeht. Die Untersuchung
beschrénkt sich auf PPPs im 6ffentlichen Hochbau, die Ergebnisse sind jedoch
auch auf PPPs im &ffentlichen Tiefbau iibertragbar. Neben den Auswirkungen
von unterschiedlichen Realisierungsvarianten der PPPs auf die offentliche
Verschuldung wird weiter dargestellt, inwiefern der Gesetzgeber durch Einsatz
unterschiedlicher Vertragsgestaltungen ein eventuell verfolgtes Ziel hinsichtlich
der Verschuldung verwirklichen kann. Es wird untersucht, wie die Verbindlich-
keiten in den offentlichen Haushalten - nach kameralistischer und doppischer
Haushaltsfiihrung - sowie in der deutschen und europiischen Schuldenstatistik
dargestellt werden, und ob sich durch die unterschiedlichen Modelle einer PPP
tatsdchlich eine verdeckte Form der Verschuldung ergibt. Dabei muss beachtet
werden, dass der Schuldenstand der 6ffentlichen Haushalte heute national und
international - auf Ebene der Europdischen Union und des Stabilitdts- und
Wachstumspaktes - auf z.T. unterschiedliche Weise ausgewiesen wird. Wenn
also der Frage nachzugehen ist, ob die durch PPPs eingegangenen Verbindlich-
keiten als Schulden des Staates transparent dargestellt werden, so ist immer
zusitzlich aufzufiihren, von welchem Schuldenstand die Rede ist. In dieser
Arbeit werden dabei sowohl der Schuldenstand in Ermittlung der Finanzstatistik,
als auch der Schuldenstand nach den Maastricht-Kriterien beriicksichtigt.

Neben ihrer Wirkung auf die 6ffentliche Verschuldung wird auch der Frage
nachgegangen, inwiefern die PPP-Modelle dazu geeignet sind, die vorhandenen
europa-, verfassungs- und einzelgesetzlichen Beschrinkungen hinsichtlich der
offentlichen Verschuldung zu umgehen, und so den Schuldenstand der 6ffent-
lichen Hand - verdeckt oder offen - iiber das gesetzlich zuldssige Mal} hinaus
anwachsen zu lassen. Auch hier ist wieder zu beachten, dass auf bundes-
deutscher Ebene zwei voneinander abweichende Systeme zur Begrenzung der
offentlichen Schuldenaufnahme existieren. Dies ist zum einen seit der Finanz-
verfassungsreform des Jahres 1969 der Art. 115 GG, der anhand einer objekt-
und situationsbezogenen Regelung versucht, die staatliche Verschuldung iiber
die Begrenzung der Nettokreditaufnahme einzuschranken. Das Grundgesetz ver-
sucht in wirtschaftlichen Normalzeiten iiber das Kredit-Investitions-Junktim des
Art. 115 Abs. 1 GG den 6ffentlichen Schuldenstand durch Begrenzung des Zu-
wachses an Verschuldung einzuddmmen. Die dem Kredit-Investitions-Junktim
des Art. 115 GG zu Grunde liegende Norm ist intergenerative Gerechtigkeit, die
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durch eine intertemporale Umverteilung finanzieller Lasten erreicht werden soll.
Um weiter zu beurteilen, ob die PPP-Modelle im Einklang oder in Konflikt mit
Art. 115 GG stehen, ist daher zu priifen, ob mit ihnen eine intertemporale
Umverteilung einhergeht und in welcher Form - insbesondere im Vergleich zur
intertemporalen Umverteilung, die sich im Falle einer Eigenrealisierung ergibt.
Hinsichtlich der Frage, ob die verschiedenen PPP-Modelle die verfassungs-
rechtliche Einschrinkung der Verschuldung ausweiten, ist weiter zu unter-
suchen, ob sie eine Mdoglichkeit darstellen, die Nettokreditaufnahme durch
Umgehung oder Ausnutzung der Junktimklausel des Art. 115 GG weiter als
verfassungsrechtlich vorgesehen auszudehnen. Da die Aufnahme von Krediten
nach Art. 115 GG zusitzlich einer parlamentarischen Erméchtigung bedarf, ist
weiter zu beurteilen, inwiefern sich der Notwendigkeit einer solchen durch eine
alternative Finanzierungsform in Form einer PPP entledigt wird.

Der europédische Ansatz des Stabilitits- und Wachstumspakts geht zur Begren-
zung der staatlichen Verschuldung einen anderen Weg. Er zielt zur Eingrenzung
des offentlichen Schuldenstandes nicht auf die Beschrankung der Nettokredit-
aufnahme einer Haushaltsperiode ab, sondern auf das 6ffentliche Finanzierungs-
defizit - unabhéngig davon, auf welche Art dieses Defizit gedeckt wird. Zudem
wird auf europdischer Ebene der absolute Schuldenstand durch die Begrenzung
des zuldssigen Verhéltnisses von Schuldenstand zum BIP i.H.v. 60 % einge-
grenzt. Die der europdischen Verschuldungsregel zu Grunde liegende Norm ist
die Wahrung haushaltspolitischen Spielraumes. Hinsichtlich der PPP-Modelle
ist daher zu beurteilen, inwiefern sie sich auf ein mdgliches haushaltsrechtliches
Defizit auswirken und inwiefern die PPP-Modelle die Schuldenstandsquote
tangieren.

Da Art. 115 GG in seiner heutigen Fassung auch in Verbindung mit der
europdischen Verschuldungsbegrenzung im Stabilitdts- und Wachstumspakt
offensichtlich nicht in der Lage war, einen stindig anwachsenden Schuldenstand
zu vereiteln, steht er seit langerem in der Kritik. Als Resultat dessen wurde im
Rahmen der Foderalismusreform von der Foderalismuskommission II, welche
die Finanzbeziehungen zwischen Bund und Lindern reformieren soll, eine zu
Art. 115 GG alternative Regelung zur Eingrenzung der Staatsverschuldung
konstruiert, die sog. ,,Schuldenbremse®. Diese verabschiedet sich von der
objektbezogenen Verschuldungsregel des Grundgesetzes in Form des Kredit-
Investitions-Junktims zugunsten eines dem europdischen Ansatz dhnlichen
Konzeptes der Eingrenzung der staatlichen Verschuldung iiber die Hohe des
zuldssigen 6ffentlichen Defizits. Demnach soll in konjunkturellen Normalzeiten
keine strukturelle Verschuldung mehr moglich sein. Daneben soll eine Verschul-
dung nur aufgrund konjunktureller Schwankungen gestattet sein, die sich aller-
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dings im Konjunkturzyklus tiber Hoch- und Tiefphasen hinweg ausgleichen soll.
Eine davon abweichende weitere Verschuldung ist nur im Falle von Not-
situationen vorgesehen. Ob dieser Ansatz dazu geeignet ist, die wachsende
Verschuldung des Staates zu stoppen oder gar zuriickzufithren, muss nach
Einfiihrung der neuen Regelung ab dem Jahre 2011 beobachtet werden. Aller-
dings konnen schon heute Aussagen dariiber getroffen werden, inwiefern unter
diesem neuen System der Schuldeneingrenzung PPPs dazu geeignet sind, den
Verschuldungsspielraum zu erweitern und den Schuldenstand somit -verdeckt
oder offen - zu erhéhen. Da auch erklértes Ziel der neuen Schuldenbremse inter-
generative Gerechtigkeit ist, die durch intertemporale Umverteilung finanzieller
Lasten erreicht werden soll, wird ebenso betrachtet, zu welcher intertemporalen
Umverteilung die unterschiedlichen PPP-Modelle - gerade auch gegeniiber einer
Eigenrealisierung - fiihren.

Ziel der Arbeit ist jedoch nicht nur, eine Aussage dariiber zu treffen, inwiefern
die einzelnen PPP-Modelle geeignet sind, die Beschrinkungen der unter-
schiedlichen Verschuldungsbegrenzungsmethoden zu umgehen, ob die aus den
PPPs resultierenden finanziellen Verpflichtungen im Rahmen der 6ffentlichen
Haushaltsfiihrung und Verschuldung transparent oder intransparent dargestellt
werden und welche intertemporale Umverteilung die PPP-Modelle bewirken.
Vielmehr sollen die gewonnenen Erkenntnisse aus den PPP-Modellen als eine
Variante der privaten Vorfinanzierung offentlicher Leistungen genutzt werden,
um die Schwachstellen von Haushaltsrecht und Verschuldungsregeln zu zeigen.
Insbesondere wird dabei auch die geplante neue Schuldenbremse einbezogen
und am Beispiel der PPP-Modelle kritisch iberpriift.

Diese Ergebnisse sollen dazu dienen, Optionen zu erarbeiten, wie die vor-
handenen Verfahren und Regelungen zur Haushaltsfithrung und Begrenzung der
staatlichen Verschuldung problemadiquat reformiert werden konnen. Denn
schlieBflich kann als Konsequenz einer eventuell gegebenen Umgehungs-
moglichkeit staatsschuldenrechtlicher Einschrankungen durch PPPs und einer
intransparenten Darstellung in Haushalten und Schuldenstatistiken nicht aus-
schlieBlich gefordert werden, dass PPP-Modelle deshalb - und vor allem trotz
einer ggf. moglichen effizienteren Bereitstellung einer 6ffentlichen Leistung -
abzulehnen sind. Stattdessen kann ebenso die Forderung erhoben werden, das
bestechende Haushalts- und Verschuldungsrecht problemaddquat auf neue
Varianten 6ffentlicher Finanzierung anzupassen. Insbesondere wird dabei auch
der Frage nachgegangen, inwiefern eine doppische Haushaltsfiihrung geeignet
ist, eine transparentere Darstellung der finanziellen Verbindlichkeiten aus den
PPP-Modellen zu gewéhrleisten.
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1.3 Aufbau der Arbeit

Die Arbeit beginnt in Kapitel 2 mit einer Beschreibung der Entwicklung von
PPPs in Deutschland. AnschlieBend werden zwecks einer eigenen Definition im
Sinne dieser Arbeit die charakteristischen Merkmale einer PPP dargestellt.
Hieran schliefit sich eine Analyse der Griinde fiir das Aufkommen von PPPs in
Deutschland an. Als wesentliche Ursachen fiir PPPs werden das New Public
Management sowie die zunehmende finanzielle Einschridnkung o&ffentlicher
Haushalte gesehen. Es folgt eine Darstellung, welche Ziele mit einer PPP von
Seiten der 6ffentlichen Hand verfolgt werden. Das Hauptziel, die effizientere
Bereitstellung einer 6ffentlichen Leistung, welches letztlich auch Legitimation
fiir eine PPP ist, wird anhand der Neuen Institutionendkonomik analysiert.
SchlieBlich folgen eine detaillierte Vorstellung der verschiedene PPP-Modelle,
welche heute im 6ffentlichen Hochbau hauptséchlich zur Anwendung kommen,
sowie die Darstellung der beiden vornehmlich anzutreffenden Finanzierungsva-
rianten. Dies ist notwendig, da die PPP-Modelle je nach Vertragsgestaltung und
Finanzierungsart zu unterschiedlichen Ergebnissen hinsichtlich Veranschlagung
im Haushalt und Wirkung auf die Staatsverschuldung fithren, wie im weiteren
Verlauf der Arbeit verdeutlicht wird.

Um eine Aussage dariiber treffen zu konnen, inwiefern PPPs und die aus ihnen
resultierenden finanziellen Lasten transparent in der Haushaltswirtschaft des
staatlichen Sektors dargestellt werden, gibt Kapitel 3 eine Ubersicht iiber das
Haushaltsrecht. Es werden sowohl die kameralistische als auch die doppische
Haushaltsfiihrung vorgestellt.

Kapitel 4 widmet sich dem Thema der Staatsverschuldung. Zunéchst werden die
fiir die Arbeit wesentlichen Kennzahlen der Staatsverschuldung vorgestellt und
anschlieend aufgezeigt, wie die Staatsverschuldung anhand dieser Kennzahlen
in Deutschland und Europa gemessen wird. Dies erscheint zwingend notwendig,
um zu beurteilen, inwiefern die Verpflichtungen aus den PPP-Modellen addquat
erfasst werden. Dem folgend werden der deutsche und der europdische Ansatz
zur Begrenzung der staatlichen Verschuldung vorgestellt. Dabei wird vor allem
auch auf die offensichtlich vorhandenen Schwachstellen der beiden Regelungen
eingegangen, um im weiteren Verlauf der Arbeit beurteilen zu kdnnen, ob diese
durch die unterschiedlichen PPP-Modelle genutzt werden kénnen, um die Schul-
denbegrenzungsregelungen zu umgehen. SchlieBlich folgt eine Vorstellung der
geplanten neuen Schuldenbremse.

Kapitel 5 zeigt auf, wie die finanziellen Verpflichtungen resultierend aus den
PPP-Projekten in den 6ffentlichen Haushalten zu veranschlagen sind und darge-
stellt werden. Dies dient zur Beurteilung, inwiefern sich aus PPP-Modelle er-
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gebende Verbindlichkeiten im Haushalt auftauchen und damit, ob sie transparent
dargestellt sind oder tatséchlich zu einer Verschleierung der Darstellung der
offentlichen Finanzen fithren. Beriicksichtigt werden dabei sowohl die kamera-
listische als auch die doppische Haushaltsfiihrung.

In Kapitel 6 wird schlieBlich untersucht, welche Konsequenzen sich aus den
PPP-Modellen und ihrer Veranschlagung und Verbuchung in den &ffentlichen
Haushalten hinsichtlich der nationalen und europdischen Verschuldung ergeben.
Es wird im Einzelnen betrachtet, ob bzw. unter welchen Umstdnden die Ver-
bindlichkeiten aus den PPP-Modellen von der deutschen und europiischen
Schuldenstatistik erfasst werden. Weiterhin, ob sich durch PPP-Modelle Mog-
lichkeiten einer gegeniiber der klassischen, kreditfinanzierten Eigenerstellung
des Investitionsobjektes hoheren Verschuldung ergeben. Anhand dessen kann
eine Beurteilung dariiber getroffen werden, ob durch PPPs der 6ffentliche Schul-
denstand offen oder verdeckt bzw. iiberhaupt anwéchst. Anschliefend wird eine
Beurteilung dariiber abgegeben, wie sich PPPs unter der geplanten neuen Ver-
schuldungsregelung auswirken. SchlieBlich wird betrachtet, ob die PPP-Modelle
mit den den Verschuldungsregeln zu Grunde liegenden Normen - also der inter-
generativen Gerechtigkeit durch intertemporale Umverteilung und dem Erhalt
haushaltspolitischen Spielraums - im Konflikt oder im Einklang stehen.

Kapitel 7 fasst die Ergebnisse der Arbeit zusammen.
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2. Public Private Partnerships

Nachfolgend wird die aktuelle Verbreitung von PPPs in Deutschland und die
Entwicklung ihrer Bedeutung im Bereich der 6ffentlichen Infrastruktur skizziert.
Dem schlieBt sich eine Ubersicht {iber die Problematik einer trennscharfen Defi-
nition der PPP an, der eine notwendige Definition der PPP im Sinne dieser Ar-
beit folgt. Weiter wird auf die Griinde fiir PPPs eingegangen, also weshalb ihre
Bedeutung stetig zunimmt. Diese sind vornehmlich die finanzielle Lage der
offentlichen Haushalte sowie das New Public Management. Anschlieend wird
betrachtet, welche Ziele mit der Durchfithrung einer PPP verbunden sind. Da sie
nach dem Gebot der Wirtschaftlichkeit tiberhaupt nur gestattet sind, sofern sie
zu einer effizienteren Bereitstellung einer 6ffentlichen Leistung fithren, wird auf
diesen Punkt ndher eingegangen und dargestellt, weshalb PPPs iiber das Poten-
zial durch Steigerung der Wirtschaftlichkeit im 6ffentlichen Sektor verfiigen. Es
folgt eine Ubersicht iiber die fiir diese Arbeit relevanten Modelle zur Durch-
filhrung einer PPP, in deren Rahmen auch detailliert auf die rechtliche Einord-
nung der vertraglichen Beziehungen eingegangen wird. Dies erscheint fiir die
weiter zu betrachtende Frage der haushaltsrechtlichen Veranschlagung der PPP-
Projekte erforderlich. Damit eng verbunden ist auch die Ausgestaltung der
Finanzierung, so dass anschliefend eine Vorstellung der beiden wesentlichen
Finanzierungsmodelle erfolgt. SchlieBlich endet das Kapitel mit einer Darstel-
lung der wesentlichen Kritikpunkte an PPPs, wobei insbesondere die Kritik hin-
sichtlich der 6ffentlichen Verschuldung herausgearbeitet wird.

2.1 Historie, Stand und Perspektive der Public Private Partnerships
2.1.1 Die Entwicklung von PPPs in Deutschland

Erste Grundlagen fiir PPPs im heutigen Begriffsverstdndnis wurden in Deutsch-
land 1994 mit Einfithrung des ,,Gesetz[es] liber den Bau und die Finanzierung
von Bundesfernstrafen durch Private® (FStrPrivFinG) geschaffen.’ Das Gesetz
war auch eine Reaktion auf den offentlichen Investitionsdruck, der sich durch
die Wiedervereinigung Deutschlands ergab. Es ermoglichte in Deutschland erst-
mals einem privaten Unternehmen, den Bau, die Erhaltung und den Betrieb von
BundesfernstraBen zu iibertragen.’

Auf Bundesebene kam es 2002 nach der Entscheidung zugunsten eines PPP-
Kompetenzzentrums zunichst zur Griindung eines ,,Lenkungsausschuss[es] PPP
im 6ffentlichen Hochbau®.” Im Jahr 2004 einigte sich die damalige Bundesregie-

> Vgl. BGBL. 11994, S. 49.
Vel. Keppel (2003), S. 154.
Vgl. hierzu und zum Folgenden BMVBS (2007), S. 8 ff.
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rung dann auf eine Initiative zum Aufbau eines foderalen PPP-Kompetenznetz-
werkes sowie zur Erfiillung bundeseigener PPP-Ziele auf Griindung einer PPP
Task Force auf Bundesebene.® Die PPP Task Force griff die Forderungen aus
dem Gutachten ,,PPP im o6ffentlichen Hochbau* auf und setzte sie im Entwurf
fir ein ,,Gesetz zur Beschleunigung der Umsetzung von Offentlich Privaten
Partnerschaften und zur Verbesserung gesetzlicher Rahmenbedingungen fiir
Offentlich Private Partnerschaften* (OPP-Beschleunigungsgesetz) um, welches
2005 in Kraft trat.” Ziel des Gesetzes war der Abbau von Benachteiligungen in
Bezug auf PPP-Projekte.® Wesentliche Punkte waren die Anerkennung von
PPPs als Beschaffungsvariante, die Beriicksichtigung der Risikoallokation im
Zuge der Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen nach § 7 Abs. 2 BHO, die
Lockerung des VerduBerungsverbotes nach § 63 BHO sowie unter bestimmten
Voraussetzungen die Befreiung von Grundsteuer und Grunderwerbsteuer fiir den
privaten PPP-Partner.” Das OPP-Beschleunigungsgesetz wurde insbesondere als
ein Zeichen der Politik pro PPP gewertet. '’

2.1.2 PPP in Zahlen

Von 2002 bis Ende 2009 wurden auf Bundes- und Landesebene insgesamt 136
PPP-Projekte im Hoch- und Verkehrswegebau mit einem Investitionsvolumen
von iiber 5,5 Mrd. Euro vergeben oder realisiert.'' Die durchschnittlichen
Einsparungen der 6ffentlichen Hand werden mit 16 % angegeben.'> Im Jahr
2008 wurden Vertrdge fiir 26 PPP-Projekte im 6ffentlichen Hoch- und Tiefbau
mit einem Investitionsvolumen von insgesamt 1,4 Mrd. Euro abgeschlossen.'
Bereits im Jahr 2007 wurden 35 PPP-Projekte mit einem Investitionsvolumen
von ca. 1,5 Mrd. Euro vergeben, was einer Steigerung von 150 % gegeniiber
dem Jahr 2006 entspricht. Der Anteil an den offentlichen Investitionen liegt

Nationale Kompetenzzentren wie die PPP Task Force des Bundes sind iibrigens kein Ein-

zelphdnomen, sondern existieren in vielen Industrielédndern; fiir eine Ubersicht der ver-
schiedenen internationalen PPP-Kompetenzzentren vgl. BMWA (2004), S. 10. Insbeson-
dere in der Européischen Union wurden zahlreiche nationale PPP Task Forces gegriindet,
um aus Erfahrung heraus 6ffentlichen Stellen beratend zur Seite zu stehen; vgl. Euro-
paische Kommission (2004a), S. 4.

7 BGBL 12005, S. 2676.

8 vgl. BMVBS (2007), S. 10.

? Vgl. Biirsch/Funken (2007), Art. 1, Rn. 19; Kleinlein/Stein (2007), Art. 4, Rn. 36;

Drosdzol/Schmitz (2007), Art. 6, Rn. 7; Littwin/Schéne, Rn. 223.

Vgl. Uechtritz/Otting (2005), S. 1111; Littwin/Schéone (2006), Rn 223.

Vgl. www.ppp-projektdatenbank.de sowie www.ppp-plattform.de, Stand Dezember 2009.

Vgl. Christen (2008), S. 22. Dabei ist allerdings zu beachten, dass zwischen den einzel-

nen Projekten starke Schwankungen bestehen. So liegen laut einer Studie des Deutschen

Instituts fiir Urbanistik (DIFU) die Effizienzvorteile von 30 ausgewdhlten PPP-Projekten

im Korridor zwischen 3 % bis 19 %; vgl. DIFU (2008b), S. 11.

3 vgl. Knop (2009), S. 3.
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damit bei ca. 4,5 %."* Der iiberwiegende Teil der PPP-Projekte (im offentlichen
Hochbau) wird dabei auf kommunaler Ebene realisiert."

E Vergebene Projekte
Projekte in Vorbereitung
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Abbildung 2-1: In Deutschland vergebene PPP-Projekte und PPP-Projekte in
Vorbereitung
[Quelle: Die Deutsche Bauindustrie (2009); Stand: Dezember 2009]

Schitzungen zufolge sind derzeit weitere PPP-Projekte mit einem Investi-
tionsvolumen von hochgerechnet iiber 8§ Milliarden Euro in der Vorbereitung
bzw. 21 Projekte befinden sich schon in der Ausschreibung.'® Somit kann
festgestellt werden, dass PPPs in Deutschland dem internationalen Trend fol-
gend auf dem Vormarsch sind."’

Trotz dieser Zahlen muss festgehalten werden, dass auch die PPP-Projekte von
der weltweiten Finanzkrise erfasst wurden. Dafiir scheinen vor allem Probleme

" vgl. Christen (2008), S. 21.

' vgl. Gatzer (2007), S. 4.

16 vgl. Knop (2009), S. 3; www.ppp-projektdatenbank.de, Stand Dezember 2009.
17" Vgl. bspw. die Studie des BMWA (2004).
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der Finanzierung in Form von Liquiditdtsknappheit am Kapitalmarkt verant-
wortlich zu sein.'® Zudem haben sich die Finanzierungskonditionen der privaten
Auftragnehmer trotz niedriger Zinssétze verschlechtert, zusétzlich wird von den
Kreditinstituten eine tendenziell hohe Eigenkapitaldecke von Projektgesellschaf-
ten erwartet. Lediglich die Forfaitierung mit Einredeverzicht als Finanzierungs-
variante bietet sich nach wie vor an. Auch der Investitionsschub, der von den
beiden Konjunkturpaketen erwartet wird, scheint am PPP-Markt vorbeizugehen.
Als Grund hierfiir sind vor allem die im Vergleich zur Eigenrealisierung langere
Vorlaufzeit von PPPs sowie Unsicherheiten {iber Eignung und Einbindungen der
Mittel aus dem Konjunkturpaket II in PPP-Projekte zu nennen. Die Auswirkun-
gen der Finanzkrise auf den PPP-Markt werden jedoch als nur temporér erwar-
tet."” Zudem verdffentlichte das BMF jiingst ein Schreiben, das darstellt, wie die
aus dem Konjunkturpaket II bereitgestellten Mittel auch fiir PPP-Projekte einge-
setzt werden kénnen.”

2.1.3 PPP-Perspektiven in Deutschland

Im Vergleich zu anderen europdischen Staaten hat die Zahl der PPP-Projekte in
Deutschland nach Ansicht ihrer Beflirworter noch erhebliches Steigerungspoten-
zial.?! Deutschland wird im internationalen Kontext in Bezug auf PPP als ,,Spit-
entwickler angesehen.”” Soll daher der Anteil der PPP-Projekte an den &ffent-
lichen Investitionen auf ein international erreichtes Niveau von 10 % bis 15 %
ansteigen, so erscheinen weitere Anstrengungen nétig.”> Der Durchbruch der
PPP-Projekte wird daher noch nicht gesehen, vielmehr befindet sich Deutsch-
land erst an der Schwelle zum Ubergang in einen dynamisch wachsenden PPP
Markt, in dem PPP eine gleichberechtigte Alternative zu einer konventionellen
offentlichen Beschaffung in dafiir geeigneten Markten darstellt. Daher soll der
bundeseinheitliche Rechtsrahmen fiir PPP-Projekte weiter entwickelt werden,
um einer Zersplitterung untergesetzlicher Rahmenbedingungen entgegenzuwir-
ken. Ziel ist, eine moglichst vertragsmodellneutrale und lebenszyklusorientierte
Ausgestaltung von PPPs zu ermdglichen und somit einen echten Wettbewerb der
Beschaffungsvarianten zu gestatten.>*

Zur Umsetzung soll eine zweite Auflage des OPP-Beschleunigungsgesetzes er-
folgen, das sog. ,,OPP-Vereinfachungsgesetz*. Dieses soll verschiedene Aspekte

' vgl. Jakobs (2009), S. 1.
" vgl. Jakobs (2009), S. 1.
2 vgl. BMF (2009).
2L vgl. Kloppenburg (2008), S. 9.
22 vgl. Alfen/Fischer (2006), S. 6.
2 So auch BMVBS (2007), S. 31 f.
2 Vgl. BMVBS (2007), S. 23.
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aufgreifen, so bspw. die im Zusammenhang mit PPP-Projekten bestehende Um-
satzsteuerproblematik, die in einem Modellversuch ausgeglichen werden soll.
Daneben soll auch eine Anderung der Bundeshaushaltsordnung (BHO) erfolgen.
So wird vorgeschlagen, § 7 Abs. 1 BHO insofern zu dndern, als dass dort PPP
als gleichwertige Beschaffungsalternative etabliert wird, womit zukiinftig PPP
als Realisierungsvariante der 6ffentlichen Leistung viel 6fter zu priifen wére, als
dies heute der Fall ist. Sofern die nach § 7 Abs. 2 BHO durchzufiihrende Wirt-
schaftlichkeitsuntersuchung ergibt, dass ein privater Anbieter staatliche Aufga-
ben oder Tétigkeiten ebenso gut oder besser als die 6ffentliche Hand erbringen
kann, soll er entsprechend damit beauftragt werden.”

Von der Bauindustrie deutlich kritisiert wurde die Verabschiedung des Gesetzes
zur Modernisierung des Vergaberechts. Dieses sieht zur Forderung des Mittel-
standes vor, dass PPP-Projekte zukiinftig dem Zwang zur Vergabe in Fach- und
Teillosen unterstehen. Durch die Aufspaltung wird die Gefahr gesehen, dass die
zu erzielenden Effizienzgewinne gegeniiber einer Einzelvergabe schrumpfen.?

Der am meisten diskutierte Schritt zur weiteren Verbreitung und Forderung der
PPPs in Deutschland war allerdings die Griindung der Gesellschaft ,,OPP
Deutschland AG*. Diese auch ,,Partnerschaften Deutschland* genannte Institu-
tion soll zum einen Offentlichen Auftraggebern Beratungsleistungen bieten und
ihnen zeigen, wie private Unternehmen bei 6ffentlichen Beschaffungen einzu-
beziehen sind.”” Zum anderen soll sie aus den gesammelten Projekterfahrungen
Standards fiir die Beteiligung Privater an lebenszyklusorientierten Projekten zur
Errichtung und zum Betrieb offentlicher Infrastruktur entwickeln und somit
Grundlagenarbeit auf dem Gebiet PPP leisten. Sie soll dabei auf allen fiir PPP
relevanten und in Frage kommenden Sektoren aktiv werden.

An der Partnerschaften Deutschland - jetzt OPP Deutschland AG - gab es bereits
friih zum Teil deutliche Kritik.” So wird aufgrund der Eigenschaft eines ge-
mischtwirtschaftlichen Unternehmens unter Beteiligung der privaten PPP Inte-
ressensgruppen die Neutralitidt der Gesellschaft in Frage gestellt. Kritisch wird
dies insbesondere im Hinblick auf Ausschreibungen gesehen, an denen sich pri-
vate Unternechmen beteiligen, die auch an der OPP Deutschland AG Anteile tra-
gen und diese vorher bei betreffendem Projekt Beratungsleistungen erbracht hat.
Weitere Kritikpunkte sind daneben die Einbindung der Privaten in die zu leis-
tenden legislativen Gestaltungsaufgaben, eine Bevormundung offentlicher In-

2 Vgl. BT-Drucks. 16/12283.
26 Vgl. Die Deutsche Bauindustrie (2008).
27 Vgl. BMF (2008b), S. 53.
2 Vgl. zum Folgenden Schdfer (2008), S. 15.
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stanzen sowie ein erhdhter Biirokratieaufwand. Die Privatwirtschaft befiirchtet
dariiber hinaus Verdrangungseffekte durch die Partnerschaften Deutschland, ins-
besondere im Bereich der Beratungsleistungen.”

2.2 Charakteristik einer PPP und Definition im Sinne dieser Arbeit

Zum Zwecke der Definition einer PPP im Sinne dieser Arbeit erfolgt nachfol-
gend eine Darstellung der wesentlichen Merkmale einer PPP.

Erfiillung einer offentlichen Aufgabe

PPPs finden Anwendung bei der Erfiillung einer 6ffentlichen Aufgabe. Dazu ge-
horen vor allem die Bereitstellung &ffentlicher Infrastruktur wie im Verwal-
tungs- und Verkehrswesen, aber auch im Erziehungs- und Bildungswesen.”
Gingige Anwendungsfelder fiir PPPs sind vor allem der infrastrukturelle Be-
reich des Hochbaus und Tiefbaus. Beim Hochbau sind als PPP-taugliche und
PPP-erprobte Bereiche Schulen, Verwaltungsgebédude, Justizgebdude, Polizeista-
tionen, Gefdngnisse, Sportstitten und Finanzémter zu nennen. Zudem wird ge-
rade im Zuge eines Pilotprojektes die PPP-Tauglichkeit im Bereich des Verteidi-
gungswesens iiberpriift.”' Im Bereich des 6ffentlichen Tiefbaus finden sich PPP-
Projekte vor allem im Bereich Straen und Briicken, weniger im Schienenbau.
Aber auch im Bereich der Kommunikationstechnik und der neuen Medien in
den offentlichen Verwaltungen, also dem sog. ,,E-Government“, werden An-
wendungsfelder fiir PPP gesehen.’” Insgesamt ist somit nur ein Teil der 6ffent-
lichen Leistungen fiir eine PPP geeignet, der iiberwiegende Teil ist nach wie vor
in konventioneller Eigenregie zu realisieren.*

Mindestens ein privater und ein offentlicher Partner

An einer PPP sind mindestens ein 6ffentlicher und ein privater Partner betei-
ligt.** Dariiber hinaus kénnen sowohl mehrere offentliche Partner und/oder
mehrere private Unternehmen in ein PPP-Projekt eingebunden sein. Der 6ffent-
liche Partner wird bei PPP-Projekten i.d.R. als ,,6ffentliche Hand* bezeichnet,
was symbolisiert, dass er Teil der Verwaltung ist. Nicht als 6ffentlicher Partner
angesehen wird hingegen ein o6ffentliches Unternehmen der Privatwirtschaft,

2 Vgl. Stiepelmann (2008), S. 42 f.

3% Eine genaue Abgrenzung dessen, was unter den Mantel der 6ffentlichen Aufgabe fillt, ist
Mittelpunkt langer Diskussionen und auch eine politische Entscheidung. Eine trenn-
scharfe Definition offentlicher Aufgaben existiert daher nicht; vgl. Naschold/Bogumil
(1998), S. 55.

31 Vgl. zu den Anwendungsfeldern auch Littwin (2007), Rn. 5.

32 vgl. bspw. Hart/Welzel (2004).

3 Vgl. BMVBS (2007), S. 18.

3 Vgl. hierzu und zum Folgenden Bolz (2005), S. 18.
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also bspw. eine GmbH, deren Anteile zu 100 % eine staatliche Institution trigt.
Eine Kooperation zwischen solchen ausgegliederten bzw. privatisierten 6ffent-
lichen Unternehmen wird nicht als PPP angesehen. Gleichzeitig wird vorausge-
setzt, dass die Identitit der beteiligten Partner intakt bleibt.*®

Wirtschaftliche Bereitstellung einer dffentlichen Leistung

Im Mittelpunkt einer PPP steht immer die wirtschaftliche(re) Bereitstellung
einer offentlichen Leistung. Dies ist fiir die 6ffentliche Hand das Motiv {iber-
haupt, die Zusammenarbeit mit einem privaten Unternehmen anzustreben.*
Durch die Effizienzvorteile des Privaten gegeniiber der 6ffentlichen Hand sollte
dieser trotz Erwirtschaftung eines Gewinnes, den die 6ffentliche Hand bei einer
Eigenrealisierung nicht im Fokus hat, die 6ffentliche Leistung fiir sie wirtschaft-
licher bereitstellen, als sie dies in Eigenregie zu leisten vermag.

Liingerfristige, vertrauensbasierte Zusammenarbeit (Partnerschaft)

Bei PPP-Projekten liegt i.d.R. eine schlecht strukturierte Ausgangssituation vor.
Diese fiihrt dazu, dass bei Vertragsabschluss die zu erbringenden Leistungen so-
wie die entsprechenden Gegenleistungen der beiden Vertragsparteien 6ffentliche
Hand und privates Unternehmen nicht abschlieend definiert werden bzw. gar
nicht abschlieBend definiert werden konnen.”” Weiterhin tibernimmt der private
Partner im Rahmen einer PPP die Verantwortung fiir eine einzelwirtschaftlich
effiziente Erstellung der Leistung, der 6ffentliche Partner iibernimmt die Verant-
wortung fiir die Einhaltung gemeinwohlorientierter Ziele.*® In Folge ist ein kon-
tinuierlicher Abstimmungsbedarf zwischen den Partnern wesentliches Merkmal
einer PPP, eine langfristige, vertrauensbasierte Zusammenarbeit daher zum Vor-
liegen einer PPP zwingend notwendig.*® Daher verfiigen PPP-Projekte i.d.R. ex-
plizit iiber Konfliktvermeidungs- bzw. Konfliktlssungsstrategien.*’ Bei Projek-
ten, in denen alle Leistungen und Gegenleistungen der beteiligten Partner der
Offentlichen Hand und der Privatwirtschaft vorab abschlieBend definiert werden,
handelt es sich nicht um eine PPP.*' Hieraus folgt, dass beispiclsweise das klas-
sische Contracting Out bzw. Outsourcing nicht den PPPs zuzuordnen ist.

35 Vgl. auch Budiius (2004), S. 314. Dies bedeutet nicht, dass die beteiligten Partner im Rah-
men der PPP kein gemischtwirtschaftliches Unternehmen griinden kénnen.

3 Vgl. auch Abschnitt 2.4.1.

37 Vgl. Budiius (2003), S. 219.

38 Vgl. Kirsch (1997), S. 35.

3 Vgl. Budiius (2004), S. 313; auch Albrecht (2004), Fach 29, S. 1638.

40 vagl. Littwin/Schéne (2006), Rn. 3. Die Wichtigkeit einer vertrauensvollen Zusammenar-
beit beschreiben zutreffend Buddus/Griib (2007a), S. 21 ff. sowie Buddus/Griib (2007b),
S.13 f.

' Vgl. Budiius (2006), S. 15.
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Biindelung von Ressourcen (Aufgabenteilung)

Merkmal jeder PPP ist auch eine Biindelung von Ressourcen der dffentlichen
Hand und der Privatwirtschaft. So gehen bei einer PPP die beteiligten Partner
davon aus, dass sich ihre individuellen Interessen durch Kooperation und Biin-
delung ihrer Ressourcen besser verwirklichen lassen, als dies bei einer indivi-
duellen Aktivitit der Fall wire.*” Diese Biindelung der Ressourcen kann sich so-
wohl bei einer PPP aus Basis eines Leistungsaustausches beziehen, als auch auf
einen gemeinsamen Pool in Form eines gemischtwirtschaftlichen Unternehmens,
in der beide Partner ihre Ressourcen einbringen.

Zielkongruenz

Ein weiteres charakteristisches Merkmal einer PPP ist, dass unterschiedliche
Handlungslogiken zu einer gemeinsamen Zielperspektive vereint werden. Pri-
méres Ziel der 6ffentlichen Hand ist das Gemeinwohl im Allgemeinen und die
Bereitstellung der offentlichen Leistung im Speziellen, wobei diese moglichst
wirtschaftlich erbracht werden soll.** Nur wenn sich die Ziele des Privaten und
der offentlichen Hand vereinigen lassen, also eine effizientere Bereitstellung der
offentlichen Aufgabe erfolgt, bei der der Private gleichzeitig einen Gewinn er-
zielen kann, sind die Ziele kongruent. Eine Kooperation ohne Zielkongruenz,
also mit konfliktiondren Zielen des 6ffentlichen und privaten Sektors, kann da-
gegen nicht als PPP klassifiziert werden.*

Risikoallokation

Ein wesentliches Effizienzpotenzial einer PPP ergibt sich durch eine projektspe-
zifische Risikoverteilung auf die beteiligten Parteien des 6ffentlichen und priv-
aten Sektors.*® Eine effiziente Risikoverteilung ist dabei so zu verstehen, dass
derjenige Partner, der ein Risiko am ehesten beeinflussen kann, dieses auch
tragt. Insbesondere bedeutet dies nicht, dass ein maximaler Risikotransfer vom
offentlichen Partner hin zum privaten Partner erfolgt.*” Somit sind im Rahmen
eines PPP-Projektes die Risikoidentifikation, Risikobewertung und Risikovertei-
lung enorm wichtig.*® Die Risikoverteilung stellt damit ein charakteristisches
Merkmal einer PPP dar; findet keine Risikoverteilung statt, so ist die Zusam-

2 vgl. Budiius (2003), S. 221.
4 Vgl. Budius/Griib (2007a), S. 8.
4 vgl. BMVBW (2003a), S. 4.
43 So auch Eggers (2004), S. 31 f.
4 vgl. Littwin/Schéne (2006), Rn. 3.
47 Vagl. Kulle (2003), S. 129.
8 vgl. BMVBW (2003a), S. 5 f.
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menarbeit der o6ffentlichen Hand mit dem Privaten nicht als PPP zu klassifi-
. 49
zieren.

Lebenszyklusansatz

Als weiteres wesentliches Merkmal einer PPP wird der Lebenszyklusansatz ge-
sehen: Im Gegensatz zu einer herkdmmlichen Beschaffung der offentlichen
Hand werden nicht einzelne Teilleistungen bezogen, sondern vielmehr ein Leis-
tungsbiindel. Wichtig ist dabei, dass nicht nur eine oder mehrere Phasen der
Leistung vom Privaten erbracht werden. Vielmehr ist es erforderlich, dass min-
destens die Phasen Planung, Bau, Betrieb und Finanzierung aus einer privaten
Hand erfolgen.” Insbesondere die Finanzierungs- und die Betriebsphase sind
dabei vom Privaten zu leisten. Wesentliches Merkmal einer PPP ist ndmlich die
Einbindung privaten Kapitals, also die Vorfinanzierung der bereitgestellten
Leistung durch das private Unternehmen. Ist die Betriebsphase daneben nicht
Teil der vom Auftragnehmer erbrachten Leistung, so findet zum einen keine
langfristige Zusammenarbeit statt, zum anderen liegt der Schwerpunkt dann auf
der privaten Vorfinanzierung einer 6ffentlichen Leistung.”' Dies alleine reicht
aber nicht aus - und soll auch gerade nicht ausreichen - um die Zusammenarbeit
der beiden beteiligten Parteien als PPP zu klassifizieren.’* Die Vergiitung fiir die
Bereitstellung der 6ffentlichen Leistung erfolgt bei PPP iiber den Betrieb und
dabei iiber die Unterhaltungskosten, eine origindre Vergiitung fiir die Bauleis-
tung oder die sonstige Vorleistung selbst fehlt, vielmehr erfolgt ihre Bezahlung
erst im Rahmen der Vergiitung der nachgelagerten Dienstleistung. Dies erklart
auch die MaBgeblichkeit des Lebenszyklusansatzes.> Im 6ffentlichen Hochbau
stellen dariiber hinaus empirischen Studien zufolge die Betreiberleistungen rund
zwei Drittel der Gesamtkosten eines PPP-Projektes und belegen damit, wie
essentiell der Einschluss der Betriebsphase fiir das Vorliegen einer PPP ist.”
Der Ansatz des Lebenszyklus bedeutet auch, dass alle im Rahmen des Projektes
entstehenden Kosten - also insbesondere auch die der Betriebsphase - zu be-
riicksichtigen sind, was oft ein Umdenken des kameralistisch gepriagten Kosten-
denkens der 6ffentlichen Hand erfordert.”

49 So auch Albrecht (2004), Fach 29, S. 1638.
%" Dies schlieBt nicht aus, dass mehrere private Unternehmen eine gemeinsame Projektge-
sellschaft griinden, die als Partner der 6ffentlichen Hand auftritt.
51 So auch BdB (2004), S. 10.
52 vgl. auch Littwin/Schéne (2006), Rn. 40 f.
3 vgl. Leinemann/Kirch (2006), S. 36.
3 Vgl. BMVBS (2007), S. 5.
55 vgl. BMVBW (2003a), S. 5.
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Definition der PPP im Sinne dieser Arbeit

In Deutschland liegt keine eindeutige Definition fiir PPP vor. Der Begriff PPP
ist aber nicht nur in Deutschland, sondern auch international nicht einheitlich
definiert, wobei die Zahl der Begriffsdefinitionen mit der wachsenden Zahl der
Veroffentlichungen zum Thema PPP zunimmt.*® Dies resultiert vor allem da-
raus, dass der Begriff PPP in der Vergangenheit fiir unterschiedliche Systeme
der Kooperation Anwendung findet, was zu einer allgemeinen Verwirrung um
den Begriff fiihrte, die bis heute anhilt.”” PPP ist ein Programmbegriff, der ver-
schiedene Varianten der Zusammenarbeit zwischen Privaten und der offent-
lichen Hand umfasst.”

Unter einer PPP soll im Weiteren eine auf vertraglicher Grundlage begriindete
langfristige partnerschaftliche Zusammenarbeit zwischen der 6ffentlichen Hand
und mindestens einem privaten Partner mit dem Ziel der effizienteren Bereitstel-
lung einer offentlichen Leistung verstanden werden, die wenigstens die Phasen
der Planung, der Erschaffung, der Finanzierung und des Betriebes durch den pri-
vaten Partner umfasst, und bei der die entstehenden Risiken zwischen der 6ffent-
lichen Hand und dem privaten Partner sachgerecht verteilt werden.

56 Vel. Budius/Griib (2007a), S. 8; fiir eine Ubersicht iiber die Definitionsversuche in Eng-
land Allan (1999); Savas (2000), S. 106.

ST Krucewicz (1993), S. 7 f. moniert 1993 bereits, dass der Begriff PPP im Sprachgebrauch
der BRD eine undifferenzierte Verwendung als Synonym fiir jede offentlich-private
Zusammenarbeit findet. Kestermann (1993), S. 205 driickt es wie folgt aus: ,,Es herrscht
Verwirrung um den Modebegriff [PPP]*. Buddus/Griining/Steenbock (1997a), S. 15 f.
sehen PPP zunichst nur als Synonym fiir Privatisierung, da Privatisierung ein Reizwort
darstelle. Kirsch (1997), S. 23 redet von der ,,inflationdren Verwendung® des Begriffs
PPP, Heinz (1998), S. 210 ff. dagegen von Verwirrung um den Begriff PPP, Schoch
(1999), S. 103 nennt die PPP Modernitit suggerierend, aber rechtlich Unverbindliches
transportierend als schillernden Sammelbegriff unterschiedlichster Erscheinungsformen
der Kooperation zwischen Verwaltungstragern und Privaten. Einen ganzen Katalog zur
Frage, was eine PPP eigentlich darstellt, liefert Buddus: innovative Beschaffungsvariante
(Buddus (2006), S. 14); eigenstiandiges Organisationskonzept (Buddus/Griining/Steenbock
(1997a), S. 6); spezifische Form der Steuerung und Aufgabenerfiillung von Verwaltungen
(Buddus/Griining (1996), S. 278); soziodkonomisches System (Buddus/Griib (2007b),
S.21 f) und Marketingstrategie (Buddus (2003), S. 217). Die Jurisprudenz redet mit
Kdmmerer (2001), S. 66 daher von Polyvalenz des Begriffs PPP; mit Nickel/Kopf (2004),
S. 9 vom dunklen Begriff PPP, was Schuppert (2001), S. 5 dazu veranlasst zu fordern, der
Begriff PPP diirfe nicht als rechtsdogmatischer Begriff verwendet werden; dhnlich Theo-
bald/Michaels (2004), 3. Kapitel, Rn. 6, so dass Tettinger (2005), S. 2 ein Ende der (juris-
tischen) Definitionsversuche fordert.

8 vgl. BMVBS (2007), S. 3; so zuletzt auch Finanzministerium NRW (2007), S. 10.
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2.3 Griinde fiir Public Private Partnerships

Bei der Frage nach den Griinden fiir PPPs treten vor allem zwei Aspekte in den
Vordergrund: Die Lage der offentlichen Haushalte sowie die Maflnahmen der
Verwaltungsreform, die unter dem Begriff ,,New Public Management* (NPM)
zusammengefasst werden. Offentliche Haushalte stoBen einerseits immer &fter
an ihre finanziellen Grenzen, andererseits dndert die d6ffentliche Hand ihr grund-
satzliches Rollenverstidndnis und richtet ihre Aktivititen zunehmend nach Effek-
tivitdt und Effizienz aus, also unternehmerisch-6konomischen Aspekten, und
muss sich an diesen messen lassen.>

Daneben werden aber auch weitere Einflussgrofen fiir PPPs aufgefiihrt: Die
Europiische Union, die Ineffizienzhypothese offentlicher Verwaltung,” Lob-
byismus, Value for Money und die ,,Flucht aus dem Verwaltungsrecht®.

Im Folgenden wird auf die genannten Griinde fiir PPPs genauer eingegangen.
Als Ergebnis kann bereits festgehalten werden, dass aus der Vielfalt der ange-
sprochenen Griinde die Finanzierungsnot der dffentlichen Haushalte als das Mo-
tiv fiir PPPs erscheint, noch vor dem NPM.®' PPPs sind also nicht das Ergebnis
vorausschauender, gestaltender Politik, sondern wurden bzw. werden vielmehr
aus der Not heraus geboren.®

Allerdings konnen die beiden Hauptgriinde fiir die Initiierung von PPPs - also
die Lage der offentlichen Haushalte und das NPM - nicht komplett getrennt von-
einander betrachtet werden, da aufgrund des vorhandenen Investitionsstaus bei
gleichzeitigem Knappwerden 6ffentlicher Mittel die 6ffentliche Hand mehr denn
je vorhandene Investitionsspielrdume effizient nutzen muss. Um dies zu errei-
chen, sind Kooperationen mit privaten Partnern u.U. vorteilhaft, da so deren
Know-How und Arbeitsmethodik genutzt und somit ggf. eine giinstigere Leis-
tungserbringung erreicht werden kann.”® Eine solche Form der Kooperation
zwischen offentlichem und privatem Sektor und wiederum ist als Teil des NPMs
aufzufassen.**

¥ Vgl. Kouwenhoven (1993), S. 119.

0 vgl. Budiius/Griib (2007b), S. 22.

1 So auch Eggers (2004), S. 77; anderer Auffassung ist die Bundesregierung, die das NPM
als auslosendes Moment fiir PPPs an erster Stelle listet, die Finanzlage der 6ffentlichen
Haushalte aber immerhin auch als Grund auflistet; vgl. BT-Drucks.15/5668, S. 1.

2 vgl. Sack (2006).

63 Vgl. Finanzministerium NRW (2005), S. 9.

% Das NPM wird dabei aber eher Mittel zum Zweck als Grund: Die Finanznot stellt den
Grund fiir das Eingehen einer PPP, das Mittel zur Kosteneinsparung ist die Kooperation
mit dem Privaten.
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2.3.1 Haushaltslage der Gebietskorperschaften

Als Ausloser fir PPPs wird in Deutschland vor allem die prekdre 6ffentliche
Haushaltslage identifiziert.”” Die Finanzkrise® der o6ffentlichen Haushalte,
Strukturwandelprozesse und auch eine Furcht vor hohen Folgekosten bei unter-
lassenen Investitionen in bereits bestehende Infrastruktur forciert vor allem
Kommunen, nach neuen Wegen zu suchen, um die ihnen obliegenden Aufgaben
erfiillen zu konnen.?’ Dies fiihrte bis heute dazu, dass die klassische Dichotomie
zwischen Staat und Privaten (wieder) zunehmend in Frage gestellt wurde, und
im Gegenzug die Frage aufkam, ob nicht geeignete Kooperationsstrategien
zwischen den beiden Sektoren entwickelt werden konnten:® Angesichts eines
geringen Umverteilungsspielraums bei den 6ffentlichen Finanzen und der bereits
hohen Staatsverschuldung ist der Staat gefordert, eine effiziente Nutzung der zur
Verfligung stehenden finanziellen Mittel zu gewéhrleisten. Dies bedeutet auch
zu priifen, in wieweit privates Know-How und privates Kapital genutzt werden
konnen, um die Beschaffung bzw. die Bereitstellung 6ffentlicher Infrastruktur
effizienter zu gestalten.”

PPP-Modelle werden dabei als Instrumente eingesetzt, um genau diese privaten
(Kapital-)Ressourcen und privates Know-how fiir die 6ffentliche Hand nutzbar
zu machen und so oOffentliche Infrastruktur effizienter, schneller und damit
kostengiinstiger bereitzustellen.”” PPPs erscheinen als probates Mittel, nicht-
staatliche Ressourcen zu mobilisieren und unter ihrem Einsatz die 6ffentliche
Gewihrleistungsfunktion aufrecht zu erhalten.”' Sie scheinen geeignet, die Grat-
wanderung zwischen 6ffentlicher Haushaltssanierung und dringend notwendiger
Investitionen zu beschreiten.

Ob dieser Weg allerdings dazu geeignet ist, den kommunalen Finanzierungsstau
zu beseitigen, wie Riemenschneider/Nitzsche dies sehen, mag bezweifelt wer-
den.” Auch Nickel/Kopf behaupten, die 6ffentliche Hand konne durch PPP

5 Vgl. Weber/Alfen/Maser (2006), S. 44.
Kirchhof ist der Ansicht, dass der Begriff der Finanzkrise in Bezug auf die 6ffentlichen
Haushalte aus der 6ffentlichen Diskussion verbannt werden sollte, da der Staat auf stetig
steigende Einnahmen blicken kann. Das Problem sei vielmehr, dass er den materiellen
Ausgleich zwischen Einnahmen und Ausgaben dauerhaft nicht herstellen kénne und da-
her kontinuierlich auf Kredite zuriickgreife; vgl. Kirchhof (1997), S. 750.
7 vgl. DStGB (2002), S. 4.
8 Vgl. Budiius/Griib (2007a), S. 5.
% vgl. BdB (2004), S. 7.
" vgl. DStGB (2002), S. 4.
" Vgl. Sack (2003), S. 356.
72 Vgl. Riemenschneider/Nitzsche (2007), S. 18.
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ihrem Versorgungsauftrag trotz knapper Mittel nachkommen.” Eine solche Ar-
gumentationslinie, wie auch Lippold sie verfolgt, die aussagt, der Staat habe
einen Instandhaltungsstau produziert und kdnne es sich angesichts der Misere
der offentlichen Haushalte nicht erlauben, diesen durch weitere Steuern, Abga-
ben oder sonstige Belastungen zu beanspruchen und deshalb auf privates Kapital
und somit auf PPP zuriickgreifen miisse, scheint verfehlt.”* Dies schiirt den Ein-
druck, mit einer PPP konne der Staat Maflnahmen realisieren, ohne fiir sie zah-
len zu miissen. Mit PPP geht jedoch zweifelsohne eine (zukiinftige) Belastung
der offentlichen Haushalte einher.

Sicher aber kann durch einen effizienteren Umgang mit 6ffentlichen Mitteln ein
Beitrag zur generellen Konsolidierung offentlicher Haushalte beigesteuert wer-
den.” Hopfellshorst weisen daneben zu Recht darauf hin, dass PPP nicht nur in
Zeiten knapper Haushaltskassen eine wirtschaftliche Beschaffungsvariante fiir
offentliche Leistungen darstellt, sondern auch bei Zeiten voller 6ffentlicher Kas-
sen.’®

2.3.2 New Public Management

PPPs sind als Element der Verwaltungsreform anzusehen.’” Nach Buddius lassen
sich die staatlichen Modernisierungsstrategien im Rahmen des New Public
Managements (NPM) drei interdependenten Ebenen zuordnen, von denen hier
zwei relevant erscheinen:”® Ein neues Rollenverstindnis von Staat und Verwal-
tung sowie die interne Modernisierung von Verwaltung (Binnenreform).

Mit dem Import der Grundsatzidee von PPP zur Losung anstehender gesell-
schaftlicher Probleme nahm das Konzept Einzug in die deutsche Verwaltungs-
reform:” PPPs stehen fiir effizientes und modernes Verwaltungsdenken mit dem
Ziel, die Strukturen des o6ffentlichen Sektors mit der Dynamik und dem Know-

" Vgl. Nickel/Kopf (2004), S. 15.

" Vgl. Lippold (2006), S. 54 f.

> So auch Biirsch/Funken (2007), Rn. 8.

" Vgl. HopfelIshorst (2008), S. 159.

""" Alfen/Fischer konstatieren, dass PPPs explizit nicht zum Instrumentenkatalog des NPM
zu zéhlen seien, da diese darauf abzielten, die internen Leistungsprozesse der Verwaltung
zu optimieren. Dazu zihle aber nicht die Ubertragung der Aufgaben auf den Privaten; vgl.
Alfen/Fischer (2006), S. 4. Folgt man der Definition des NPMs nach Buddus/Finger
(1999), S. 313 ff., so ist dieser Argumentation entgegenzuhalten, dass die Optimierung
der internen Leistungsprozesse der Verwaltung nur einen Baustein des NPMs darstellt,
niamlich den der Binnenmodernisierung. PPPs fallen zwar nicht unter diesen Baustein, je-
doch auf jeden Fall unter das Neue Rollenversténdnis von Staat und Verwaltung und sind
somit definitiv als Teil des NPMs anzusehen.

8 Vgl. Budiius/Finger (1999), S. 319.

" Vgl. Kruzewicz (1993), S. 7.
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How der privaten Wirtschaft zum gemeinsamen, beidseitigen Nutzen zu ver-
binden.*

Vor allem aber sind PPPs Ausdruck des neuen Rollenverstéindnisses von Staat
und Verwaltung: Sie sind ein Auswuchs des aktivierenden Staates, welcher sein
Aufgabenspektrum zunehmend zu reduzieren versucht.®' PPPs spiegeln den
Riickzug des Staates als direkter Akteur aus der Wirtschaft und seinen Ubergang
zu Organisation, Regulierung und Controlling:* Staat und Verwaltung als Pro-
duzenten offentlicher Leistungen werden mit PPPs in Frage gestellt. Die 6ffent-
liche Hand bleibt bei der PPP Aufgabentriger, bedient sich jedoch eines Aufga-
benerfiillers.” Der Private iibernimmt i.d.R. nicht unmittelbar selbst eine 6ffent-
liche Aufgabe, sondern erbringt lediglich eine Leistung, durch die die 6ffent-
liche Hand ihre 6ffentliche Aufgabe erfiillen kann.** Europa-, verfassungs- und
einzelgesetzlich steht der Erledigung einer 6ffentlichen Aufgabe durch eine PPP
bis auf einige Hindernisse grundsitzlich nichts im Wege.® Je weiter die 6ffent-
liche Aufgabe dabei vom Kernbereich der staatlichen Verantwortung entfernt
ist, desto einfacher und unbedenklicher erscheint die Einbindung des Privaten.*

Eine PPP ist eine Beschaffungsvariante zwischen konventioneller Beschaffung
durch den Staat und materieller Privatisierung."’ Das BMVBS nennt sie als
dritten Weg zur Realisierung Offentlicher Daseinsvorsorge zwischen Eigener-
stellung und materieller Privatisierung.® Die PPP ist der funktionalen Privatisie-
rung zuzurechnen, siedelt sich an im Spektrum zwischen einer formellen und
einer materiellen Privatisierung:® Der Hoheitstriger behilt die Aufgabener-

80 Vgl. Finanzministerium NRW (2007), S. 8.

81 vgl. Damkowski/Résener (2003), S. 172; Roentgen (2001), S. 38.

82 vgl. Europiische Kommission (2004a), S. 3.

8 vgl. Bonk (2000), S. 437.

8 vgl. Becker (2002), S. 306; Schdfer/Thiersch (2006), S. 90.

8 Vgl Tettinger (2005), S. 4 f.; Schifer/Thiersch (2006), S. 85 ff.; Littwin/Schéne (2006),
Rn. 45 f.

8 Vgl. Tettinger (1996), S. 768.

87 vgl. Bertelsmann/Piinder/D21 (2003), S. 11; Littwin/Schéne (2006), Rn. 2; International
Financial Services London (2003), S. 3.

8 vgl. BMVBS (2007), S. 3.

8 Vgl. Tettinger (1996), S. 764 f.; Tettinger weist allerdings auch darauf hin, dass eine Zu-
ordnung von PPP zur funktionalen Privatisierung zur Folge habe, dass gemischt-
wirtschaftliche Unternehmen darunter nicht erfasst wiirden, da bei einer Ubertragung der
Erfiillungsverantwortung auf das gemischtwirtschaftliche Unternehmen der Private in die
Erfiilllungsverantwortung mit einbezogen wiirde. Bliebe zur Heilung dessen der Hoheits-
trager alleiniger Verantwortlicher fiir die Aufgabenerfiillung, so lage dennoch keine funk-
tionale Privatisierung vor, da die offentliche Hand iiber seine Beteiligung am Unter-
nehmen auch an der Erledigung der Aufgabe beteiligt wire. Eine Ausgliederung eines
gemischtwirtschaftlichen Unternehmens aus dem Begriffsfeld der PPP konne allerdings
kaum gewiinscht sein, da dieses oftmals als der Prototyp einer PPP gelte; vgl. Tettinger
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fiillungsverantwortung, bedient sich zur Aufgabenerledigung allerdings der Hil-
fe Privater. Der private Auftragnehmer wird Erfiillungsgehilfe der 6ffentlichen
Hand.” Sie ist gewissermalfen ein ,,Zwitter* zwischen einer formellen und einer
materiellen Privatisierung. Eine PPP vereint beide Vorteile, zum einen bindet sie
den privaten Sektor und seine Ressourcen in den 6ffentlichen Sektor ein und
behilt zum anderen gleichzeitig die Moglichkeit der Einflussnahme.”’ PPPs sind
somit auch nicht nur als Finanzierungsalternative, sondern vielmehr als eine
alternative Beschaffungsvariante anzuschen.”

2.3.3 Weitere Griinde fiir PPPs

Neben den zwei Hauptgriinden, die fiir das Zustandekommen von PPPs identifi-
ziert wurden, werden diverse andere Griinde fiir PPPs vorgebracht, die nachfol-
gend kurz skizziert werden.

Als Motivation fiir PPP wird neben der Finanzlage der 6ffentlichen Haushalte
und dem NPM die ,,Flucht aus dem Verwaltungsrecht* angefiihrt.”” Demnach
empfindet die Verwaltung ihre eigenen strukturellen Vorgaben aus dem 6ffent-
lichen Recht, insbesondere des Haushaltsrechts, des Dienstrechts sowie des Be-
soldungsrechts als Fesseln. Dies veranlasst sie zur Flucht aus ihrem eigenen
Rechtsrahmen, insbesondere der Flucht aus dem Budget, aus den Besoldungs-
vorgaben, Stellenkegel und Laufbahnverordnungen: Als Hauptmotivation fiir di-
verse Formen der Privatisierung wird die Entbindung von Kameralistik, Tarif-
recht und Verwaltungsvorschriften gesehen, um so Dienstleistungen schneller
und effizienter zu erbringen.”* Auch unter den Restriktionen des Verwaltungs-
rechts nehmen die ,,Fesseln* des Haushalts und des Budgets wieder eine fiihren-
de Rolle ein.” Schuppert konstatiert, dass auch PPPs als eine Form der Privati-
sierung den ,,vermeidungsstrategischen Privatisierungen“”® zuzuordnen seien.”’
Wenig iiberraschend erscheint, dass auch die private Bauwirtschaft diese An-
sicht unterstiitzt und die Auffassung vertritt, nur eine Gesellschaft auB3erhalb von

(2005), S. 2. Auf diese (formal-juristische) Problematik soll allerdings im Rahmen dieser
Arbeit nicht weiter eingegangen werden, vielmehr wird suggeriert, dass auch die Griin-
dung eines gemischtwirtschaftlichen Unternehmens unter den Mantel der funktionalen
Privatisierung féllt und damit der géngigen Praxis gefolgt.
% Vgl. Schede/Pohlmann (2006), S. 102.
1 SoT. ettinger (2005), S. 2. Buddus beschreibt die PPP wiederum als ,,Durchgangsstadium
zur vollstdndigen Privatisierung®; vgl. Buddus (2003), S. 216.
%2 Vgl. Schifer (2008), S. 15; BMVBS (2007), S. 4.
% So Schuppert (2001), S. 87.
% Vgl. Weber/Alfen/Maser (2006), S. 58.
% vgl. Puhl (1996).
% So Loeser (1988).
7 Vgl. Schuppert (2001), S. 87.
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Verwaltungsstrukturen in einer Form des Privatrechts sei in der Lage, sich gegen
Verwaltungswiderstinde zu behaupten und privatwirtschaftliches Know-How
durch die Akquise qualifizierten PPP-Personals vom privaten auf den o6ffent-
lichen Sektor zu transferieren.”

Daneben wird als weiterer Grund fiir PPPs das fehlende Know-How des offent-
lichen Personals genannt.”” Durch die Zusammenarbeit mit dem Privaten soll
dessen Know-How und Arbeitsmethodik verwendet und langfristig sogar auf
den offentlichen Sektor iibertragen werden. Weiterhin wird die Europiische
Union als Treiber der PPPs gesehen. Thre allgemeine Wettbewerbsorientierung,
die Kerniiberzeugung nach ,,mehr Markt* auch im 6ffentlichen Sektor und die
Liberalisierung auf unterschiedlichen Sektoren hitten die Verbreitung von PPPs
gefordert.'” SchlieBlich wird darauf hingewiesen, dass auch die Lobbyarbeit der
durch PPP vornehmlich betroffenen Branchen des Hoch- und Tiefbaus fiir das
Zustandekommen von PPPs nicht zu unterschétzen sei.'""

2.4 Ziele von Public Private Partnerships

Die offentliche Hand verfolgt mit einer PPP verschiedene Ziele. Eine sehr breit
gefasste Ubersicht beinhaltet im Einzelnen eine schnellere Projektrealisierung,
eine effizientere Aufgabenerledigung, grofere finanzielle Planungssicherheit
insbesondere durch Ubertragung von Risiken auf den Privaten, ferner Kosten-
optimierung, Nutzung privatwirtschaftlichen Know-Hows, Verschlankung der
Verwaltungsstrukturen sowie die Implementierung privatwirtschaftlicher Steue-
rungs- und Managementmethoden.'”” Zusammenfassend wird als Ziel die um-
fassende Optimierung 6ffentlicher Leistungen genannt.'” Es besteht die Auffas-
sung, ein hoheres Niveau 6ffentlicher Leistungen erreichen zu kénnen, das auch
das Niveau der Eigenerstellung anhebt.'**

Werden die in der Literatur angegebenen Ziele von PPPs genauer analysiert, so
ist festzustellen, dass letztlich fast immer eine effizientere Bereitstellung einer
offentlichen Leistung im Fokus steht. Effizienzsteigerung heiflt dabei Einspa-

% So der stellvertretende Hauptgeschiftsfiihrer des Hauptverbandes der Deutschen Bau-

industrie Stiepelmann (2008), S. 18.

Vgl. Roentgen (2001), S. 134; allerdings ist zu beachten, dass die 6ffentliche Hand v.a.
Personalkapazitdten ggf. nur schwer abbauen kann, was im Extremfall dazu fithren kann,
dass eine starkere Auslastung des vorhandenen o6ffentlichen Personalstocks in der Ver-
waltung sogar wiinschenswert erscheint; vgl. dazu auch Derlien (1974), S. 12.

100 vol. Sack (2003), S. 353 u. S. 368.

% vgl. Budius (2003), S. 214.

1920 Littwin (2007), Rn. 9; BMVBW (2003a), S. 7.

19 vgl. Leinemann/Kirch (2006), S. 35.

1% vgl. Biirsch/Funken (2007), Rn. 5.

99
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rung von Kosten: Der Einbezug des Know-Hows des Privaten, die Ubertragung
von Risiken, die Beschleunigung des Planungs- und Realisationsprozesses etc.
dienen schlieBlich allesamt dem Ziel der Kostenreduzierung auf Seiten der
offentlichen Hand. Dieses 6konomische Ziel iibt im Rahmen von PPP die stirks-
te Dominanz aus.'”> PPPs sind bezeichnend fiir die zunechmende Okonomisie-
rung des 6ffentlichen Sektors.'” Die angestrebten Einsparungen sollen dazu die-
nen, die Leistungsfdhigkeit der 6ffentlichen Hand mittel- bis langfristig zu er-
hohen.'”” Gleichzeitig soll damit eine Verbesserung der kommunalen Haushalts-
situation erreicht werden.'” Dies soll neben Einsparungen vor allem auch durch
die Mobilisierung privaten Kapitals erreicht werden.'” Das zentrale Ziel der
Effizienzsteigerung wird im Folgenden genauer betrachtet. AnschlieBend wer-
den noch weitere, den Effizienzgewinnen untergeordnete Ziele kurz beschrie-
ben.

2.4.1 Hauptziel: Effizientere Bereitstellung 6ffentlicher Leistungen

In der Vergangenheit war es iiblich, Immobilien als Betriebsmittel anzusehen
und damit als Fixkostenbestandteil des offentlichen Haushaltes.''® Diese Be-
trachtungsweise weicht einem neuen Immobilienverstdndnis, welches die Renta-
bilitit in den Mittelpunkt stellt.""" Eine Immobilie wird demnach nicht weiter als
reiner Kostenfaktor im Haushalt betrachtet, sondern als eine strategische
Ressource, die unter 6konomischen Aspekten effizient zu bewirtschaften ist.'"
Insbesondere beherbergt sie Kostensenkungspotenziale, welche zu identifizieren
und zu heben sind.'"® Ein solches 6konomisches Denken im 6ffentlichen Sektor
ist dabei kein frommer Wunsch: Die 6ffentliche Hand ist gem. § 6 HGrG sowie
§ 7 BHO zum effizienten Handeln verpflichtet. Nach § 6 Abs. 1 S. 1 HGrG bzw.
§ 7 Abs. 1 S. 1 BHO sind sowohl bei Aufstellung als auch bei Ausfithrung des
Haushaltsplanes die Grundsétze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit zu be-
achten.'"*

195 ygl. Kirsch (1997), S. 102.

106 vgl. Léffler (2003), S. 22; Buddus (2003), S. 215.

7 Vgl Weber/Alfen/Maser (2006), S. 40.

198 vgl. Roentgen (2001), S. 102.

199 vel. Kirsch (1997), S. 102.

10 vel. Krummacker (1994), S. 728.

" vgl. Kruse (2001), S. 79.

"2 Vol Altmannshofer (2006), S. 40.

3 vel. Krummacker (1994), S. 728.

4 ygl. zur Wirtschaftlichkeit nach § 7 BHO, insbesondere zum Effizienzbegriff, zum 6ko-
nomischen Prinzip sowie zum Maximal-, Minimal- und Sparsamkeitsprinzip ausfiihrlich
Eibelshduser/Nowak, 11, § 7 BHO, Teil 2. Zusétzlich finden sich die Prinzipien der Wirt-
schaftlichkeit und Sparsamkeit noch einmal in § 34 Abs. 2 Satz | BHO u. § 90 Nr. 3 BHO
wieder. Analoge Formulierungen bestehen daneben in allen LHOs, auf die hier nicht
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Die entscheidende Legitimation fiir das Eingehen einer PPP ist daher das Er-
zielen von Effizienzgewinnen im Vergleich zu einer traditionellen Beschaf-
fungsmethode der 6ffentlichen Hand.'"” Das Potenzial dazu scheint durchaus
vorhanden. So werden die Effizienzvorteile einer Aufgabenerledigung durch
PPPs mit 5 % bis 15 % beziffert.''® Es stellt sich die Frage, weshalb durch eine
Zusammenarbeit mit dem privaten Sektor die Kosten schrumpfen bzw. schrump-
fen sollten, also warum eine Kooperation zwischen 6ffentlicher Hand und Pri-
vatwirtschaft effizienteres Wirtschaften zur Folge hat, denn nur mit diesem Er-
gebnis sind PPP-Modelle iiberhaupt zuldssig. Wire im Gegenzug das Ergebnis
einer PPP unwirtschaftlicher als bei einer Eigenrealisierung, so wiirde sie gegen
das Wirtschaftlichkeitsgebot nach § 6 Abs. 1 HGrG bzw. § 7 Abs. 1 BHO ver-
stoBen."'” Zur Beantwortung der Frage, weshalb durch eine PPP eine effizientere
Bereitstellung 6ffentlicher Leistungen moglich sein kann als im Falle einer
Eigenrealisierung, wird im Folgenden auf die Neue Institutionenékonomik zu-
riickgegriffen.

2.4.1.1 PPP aus Sicht der Theorie der Verfiigungsrechte

In Verbindung mit der Annahme der individuellen Nutzenmaximierung sind die
Verfiligungsrechte dann optimal zugeordnet, wenn sie mdglichst konzentriert
- d.h. unverdiinnt - an ein Individuum gebunden sind."'"® Im Idealfall bilden sie
seine Existenzgrundlage. Sind die Verfligungsrechte iibertragbar, existieren also
Mirkte fiir sie und herrscht auf diesen Mérkten Wettbewerb, so ist sichergestellt,
dass jede Ressource in das Eigentum genau desjenigen iibergeht, der aus ihr den
héchsten Ertrag erzielen kann.'"

Zur Beurteilung eines optimalen institutionellen Arrangements zur kostengiins-
tigen Bereitstellung einer 6ffentlichen Leistung mit Option zur PPP wird im Fol-
genden analysiert, welche Anreizwirkungen von verschiedenen Allokationen der
Verfligungsrechte ausgehen. Bei einer Eigenrealisierung sind zunichst sdmtliche
Verfligungsrechte im Eigentum der 6ffentlichen Hand. Mittelbar jedoch ist nicht

weiter eingegangen wird. Die Bindungswirkung entfaltet sich nicht nur auf die 6ffentliche
Hand, sondern auch auf den Gesetzgeber, da das Gebot der Wirtschaftlichkeit Verfas-
sungsrang besitzt; vgl. von Arnim (1988), S. 121 unter Verweis auf Art. 114 Abs. 2 GG.

115 ygl. auch SPD (2005), S. 22; Biirsch/Funken (2007), Rn. 14.

16 Vgl. Finanzministerium NRW (2005), S. 10 f.; vgl. auch die PPP-Projektdatenbank der
BMVBS unter www.ppp-projektdatenbank.de. Teilweise seien gar Effizienzvorteile bis
zu 25 % zu erzielen; vgl. Griibler (2005), S. 299 u. 301.

"7 vgl. Nickel/Kopf (2004), S. 12.

"8 Vgl. Demesetz (1967), S. 347 ff.

1o Vgl. Richter/Furubotn (2003), S. 93 u. 94. Herrscht kein Wettbewerb, wird also der
Tausch von Verfiigungsrechten behindert, so besteht die Gefahr der Monopolbildung und
damit einhergehend aus gesamtwirtschaftlicher Sicht ein Wohlfahrtsverlust.
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die Verwaltung Eigentiimer der Verfiigungsrechte, sondern vielmehr die Offent-
lichkeit, also der Biirger. Damit liegt eine sehr breite Streuung der Verfligungs-
rechte vor. Fiir den einzelnen Biirger bedeutet dies, dass es sich prinzipiell fiir
ihn nicht lohnt, Ineffizienzen aufzuspiiren, da ihm aufgrund der breiten Streuung
fast kein Nutzen daraus erwéchst. Der Nutzen wiirde vielmehr auf die Allge-
meinheit verteilt. Zusétzlich stellt sich die Frage, iiber welche Priifungs-, Ein-
wirkungs- und Sanktionsmoglichkeiten der Biirger iiberhaupt verfiigt. Insbeson-
dere bei den Einwirkungs- und Sanktionsmoglichkeiten bleiben ihm letztendlich
fast nur Wahlen als Mittel, sein Interesse durchzusetzen, sofern Optionen wie
Abwanderung oder Offentlichkeitsarbeit nicht beriicksichtigt werden, welche
beide mit enormem Aufwand bzw. enormen Kosten verbunden sind.'*’

Die offentliche Hand selbst verfolgt keine Gewinnmaximierung. Insbesondere
verfiigen die involvierten Individuen der 6ffentlichen Verwaltung nicht iiber das
(Verfiigungs-)Recht, sich die Ertrige aus der Leistungserstellung anzueignen,
diese flieen vielmehr an die Allgemeinheit, werden also anonymisiert. Die Zu-
ordnung von Kompetenzen erscheint zersplittert, sie liegt oft bei verschiedenen
staatlichen Institutionen und Gebietskorperschaften verteilt.'”' Dies fiihrt zu
Koordinationsproblemen, es ergibt sich oftmals eine Situation des ,,Aneinander-
vorbei-Planens“.'”* Da nach dem Anciennitiitsprinzip in der 6ffentlichen Ver-
waltung auch keine erfolgsabhingige Vergiitung stattfindet,'”® besteht fiir die
beteiligten staatlichen Individuen unmittelbar keinerlei Anreiz fiir eine effiziente
Bereitstellung einer offentlichen Leistung. Der ,,Anreiz* zum wirtschaftlichen
Handeln ergibt sich vielmehr aus dem Zwang dazu nach § 6 HGrG bzw. § 7
BHO/LHO. Die Tatsache, dass die staatlichen Individuen keinen finanziellen
Vorteil aus dem kostenminimalen Einsatz der Ressourcen erzielen kénnen, be-
deutet allerdings nicht, dass sie gemeinwohlorientiert handeln; vielmehr definie-
ren und maximieren sie ihren personlichen Nutzen auf alternative Art, bspw.
durch Ausdehnung ihres Budgets oder Ausweitung ihres Verantwortungsbe-
reiches.'”* Dies bietet allerdings Anreiz zum ineffizienten Handeln.'*

120" vgl. Kruse (2001), S. 138.
121 vol. Kruse (2001), S. 115.
12 ygl. Kirsch (1997), S. 103.
123 Von einer Eigengesellschaft sei abgesehen.
124 Vgl. zu dieser ,,Okonomischen Theorie der Biirokratie* Warner (2001); Niskanen (1971).
125 Ein grotesker Auswuchs ist das sog. ,,Dezemberfieber*; vgl. dazu auch Abschnitt 3.1.2.
Allerdings ist zu beachten, dass auch bei einer Eigenrealisierung einer 6ffentlichen Leis-
tung Teile davon durchaus ausgeschrieben und damit dem privaten Markt zugénglich ge-
macht werden. Wird bspw. der Bau eines Gebédudes ausgeschrieben, so wird das Recht
auf materielle Anderung des zu bebauenden Grundstiicks auf einen privaten Bauunter-
nehmer iibertragen. Ebenso erhilt er das Recht, sich Friichte aus dem Bau eines Gebaudes
- seinen Gewinn - anzueignen. Da die Entlohnung der Individuen der privaten Gesell-
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Bei einer PPP wird ein Biindel aus Verfiigungsrechten auf ein privates Unter-
nehmen iibertragen.'*® Sind die Verfligungsrechte wie bei einer PPP in der Hand
eines privaten Unternehmens, so werden die darin eingebundenen Individuen
ihren Nutzen maximieren, indem sie den Gewinn des Unternehmens maxi-
mieren, da damit ihre Entlohnung steigt. Somit besteht fiir sie ein hoher Anreiz
zu wirtschaftlichem Handeln.'”” Gleichzeitig werden die Eigentiimer von ihrer
Kontrollfunktion Gebrauch machen: Im Gegensatz zur Eigenrealisierung, bei
der der Biirger diese Aufgabe wahrnehmen sollte, aber aufgrund der breiten
Streuung des Eigentums faktisch kaum eine Mdoglichkeit dazu hat, besteht diese
Moglichkeit bei einer PPP-Projektgesellschaft sehr wohl. Diese hat i.d.R. als
GmbH gefiihrt eine sehr begrenzte Anzahl von Gesellschaftern. Zusitzlich ver-
fiigen diese als Inhaber iiber ein hohes Maf} an Sanktions- und Einwirkungs-
mdglichkeiten.

Die Ubertragung der beschriebenen Verfligungsrechte fiihrt unter der Voraus-
setzung, dass die Zahlungen des 6ffentlichen Auftraggebers erst mit Beginn der
Nutzungsphase flieen, beim privaten Auftragnehmer zu einem hohen Anreiz
zur schnellstméglichen Fertigstellung der Leistung. Eine verzogerte Fertig-
stellung fiihrt zu spéteren Zahlungseingéngen und damit zu einem finanziellen
Nachteil der beteiligten Akteure. In Konsequenz dessen ist zu beobachten, dass
PPP-Projekte i.d.R. wesentlich schneller zum Ziel fiihren, als dies in einer
Eigenrealisierung der 6ffentlichen Hand der Fall ist.'*®

Der wesentliche Unterschied zu einer Eigenrealisierung, bei der durchaus auch
Einzelleistungen ausgeschrieben werden, ist, dass bei einer PPP keine Einzel-
bausteine, sondern eine Gesamtleistung auf den Privaten iibertragen wird.'* Da-

schaft i.d.R. vom wirtschaftlichen Erfolg des Unternechmens abhéngt, besteht ein hoher
Anreiz, das Gebdude konomisch moglichst effizient und daher zu minimalen Kosten zu
errichten. Der Private realisiert unter diesen Gegebenheiten seinen Gewinn nach Fertig-
stellung des Gebédudes. Somit besteht fiir ihn keinerlei Anreiz, hdhere Aufwendungen im
Bau zu investieren, welche dazu geeignet wéren, im Betrieb des Gebdudes weitere
Ressourcen wie Strom oder Gas zu sparen. Der Ressourcenverbrauch des Gebéudes stellt
fiir ihn einen externen Effekt dar, die entstehenden Kosten werden in seiner Planung nicht
beriicksichtigt. Hohere Investitionen in das Gebdude wiirden seinen Gewinn nur schma-
lern. Aus einer nicht ganzheitlichen Betrachtung des Gebaudes und seiner Nutzungsphase
besteht somit trotz Einbindung des privaten Sektors ein Anreiz zu ineffizientem Handeln.
Das geschilderte Problem tritt umso stérker auf, je weniger exakt die Investitionsleistung
zu spezifizieren ist, da dies dem Auftragnehmer zunehmend mehr Spielraum verschafft;
vgl. Hart (2003), C74.

An dieser Stelle wird ausschlieflich eine PPP-Gesellschaft beriicksichtigt, die sich zu
100 % im privaten Eigentum befindet, also keine gemischtwirtschaftlichen Unternehmen.
127 ygl. BMVBS (2007), S. 17.

128 ygl. nur BMVBS (2007), S. 17.

129 ygl. BMVBW (2003a), S. 8; Littwin/Schéne (2006), Rn. 14.

126
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durch wird ein im Gegensatz zu einer losweisen Ausschreibung abweichender
Anreiz gesetzt: Verfligt der private Partner iiber die Verfiigungsrechte an allen
Gliedern der Wertschopfungskette, so wird er diese zur Nutzenmaximierung
optimal aufeinander abstimmen. '*’

Da privatwirtschaftliche Unternehmen iiber Markt und Wettbewerb faktisch zu
effizientem Arbeiten forciert sind, verfiigen sie oftmals iiber einen aufgaben-
spezifischen Know-How-Vorteil gegeniiber der 6ffentlichen Hand, wobei dieser
je nach Spezifititsgrad der Leistung variiert. Andererseits bietet die Koordi-
nation der verschiedenen Wertschopfungskettenglieder weitere Kostenoptimie-
rungspotenziale: Der private Auftragnehmer strebt nach einer Minimierung der
Transaktionskosten innerhalb der Wertschopfungskette, was sich bei einer
Eigenrealisierung so nicht unmittelbar ergibt."*' Allerdings existieren auf priva-
ter Seite auch Kostennachteile bzgl. der Wertschopfungskette, hier insbesondere
im Bereich der Finanzierung. So ist ein privates Unternechmen unabhingig von
seinen Fahigkeiten und Kompetenzen nicht in der Lage, die gleichen Finan-
zierungskonditionen fiir Fremdkapital zu erhalten, wie sie der 6ffentlichen Hand
aufgrund ihrer de facto unbegrenzten Liquiditit zur Verfligung stehen.'*> Daher
entstehen einem privaten Unternehmen stets hohere Finanzierungskosten. Zu-
sétzlich treten verschiedene steuerliche Nachteile auf, wie bspw. die Belastung
verschiedener Leistungen des Privaten an den 6ffentlichen Auftraggeber mit der
Umsatzsteuer. >

Durch die Kenntnisse, iiber die ein privater Anbieter verfiigt, ist dieser in der
Lage, von ihm beeinflussbare Risiken besser zu handhaben, als dies auf 6ffent-
licher Seite moglich ist. Da Risiken die Effizienz und damit die Nutzenmaxi-
mierung des Privaten bedrohen, entsteht bei diesem ein hoher Anreiz zur grof3t-

130 ygl. Beckers (2005), S. 75 ff. Der oben beschriebene, bei einer reinen Ausschreibung der
Bauleistung auftretende externe Effekt - die Kosten der anschlieBenden Bewirtschaftung
des Gebédudes tangieren den Gebaudeersteller und seinen Gewinn nicht - wird damit inter-
nalisiert. Diese Anreizwirkung dehnt sich auch auf die Planungs- und Verwertungsphase
aus: Insbesondere, wenn die Ubertragung der Verfiigungsrechte beinhaltet, dass der pri-
vate Investor das Risiko der Verwertung des Gebdudes trigt, wird er in der Nutzungs-
phase darauf bedacht sein, einen Werterhalt der Immobilie sicherzustellen; vgl. BMVBS
(2007), S. 17.

Vgl. zur Theorie der Transaktionskosten auch Abschnitt 2.4.1.2.

Vgl. Buddius/Griib (2007b), S. 16. Im Gegensatz zu einem privaten Unternehmen wird der
Zinssatz, zu dem sich die 6ffentliche Hand bei Kreditgebern verschuldet, unabhingig von
den Anlagerisiken betrachtet. Ein solcher risikoloser Zinssatz driickt allerdings nicht aus,
dass die offentliche Hand keine Risiken trdgt bzw. bei ihr kein Schaden auftritt, sondern
einzig, dass das Ausfallrisiko aus Sicht der Bank gegen Null strebt. Im Falle von auftre-
tenden Schidden werden diese nicht an die Bank, sondern an den Steuerzahler weiterge-
reicht: Es entsteht ein volkswirtschaftlicher Schaden bzw. Wohlfahrtsverlust.

133 vgl. dazu ausfithrlich BMVBW (2005); Kaiser (2007).
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moglichen Risikoeinddimmung. Werden die Risiken quantifiziert - also monetar
bewertet -, so werden bei einer Ubertragung der betreffenden Verfiigungsrechte
die entsprechenden Risikokosten bei einer PPP daher kleiner eingeschitzt, als
dies bei einer Eigenrealisierung der Fall ist. Einschriankend trifft dies allerdings
nur fiir diejenigen Risiken zu, auf die der private Auftragnehmer Einfluss neh-
men kann. Ein optimaler Risikotransfer ist daher mafigeblich fiir die Realisie-
rung von Effizienzvorteilen.'**

Insgesamt 1ésst sich also feststellen, dass eine PPP dazu beitragt, die Verwisse-
rung der Verfligungsrechte iiber die betroffenen Ressourcen zu beseitigen. Die
Anreize zur effizienten Bereitstellung einer 6ffentlichen Aufgabe erscheinen bei
einer Realisierung in Form einer PPP somit giinstiger als im Falle einer Eigen-
realisierung. Allerdings muss weiter beriicksichtigt werden, dass eine Uber-
tragung von Verfiigungsrechten stets mit Kosten verbunden ist. Selbst wenn aus
Sicht der Theorie der Verfligungsrechte daher eine solche Ubertragung hin zu
einer privaten Organisation giinstig erscheint, ist weiterhin zu priifen, ob der
Saldo der Kosten der Ubertragung und der beschriebenen Effizienzvorteile in
Summe zu einem Effizienznachteil fithren. Dieser Frage wird im folgenden Ab-
schnitt nachgegangen.

2.4.1.2 PPP aus Sicht der Transaktionskostentheorie

Um die Frage nach der optimalen Organisationsform im Falle der Bereitstellung
einer Offentlichen Leistung zu beantworten, werden nachfolgend die Trans-
aktionskosten einer typischen, 6ffentlichen Leistung am Beispiel des Gebaude-
baus betrachtet. Dabei riicken die Spezifitit, die Haufigkeit und die Unsicherheit
der Leistung in den Vordergrund.'* Ziel der Analyse ist es, das giinstigere insti-
tutionelle Arrangement - in diesem Fall also Eigenerstellung oder PPP - zu iden-
tifizieren.

Die Spezifitit des Gebédudes selbst hingt stark von dessen Verwendungszweck
ab. So weisen bspw. Verwaltungsgebdude keinen hohen Spezifititsgrad aus, da
sie durchaus mit tiblichen Biirogebduden verglichen werden konnen und i.d.R.
auch einer anderen Verwendung als der durch die 6ffentliche Hand zugefiihrt
werden konnen. Justizvollzugsanstalten bspw. weisen dagegen einen hohen Spe-
zifitdtsgrad aus, da sie einerseits speziellere Baukenntnisse erfordern und somit
auch die Zahl der potenziellen Anbieter sinkt, andererseits (fast) keiner alter-
nativen Verwendung zuginglich sind. Die Bewirtschaftungsleistungen wie
Gebéudereinigung, Hausmeisterdienste, Catering etc. besitzen in allen Féllen

134 vgl. Kleinlein/Stein (2007), Art. 4, Rn. 15 f.; Jacob/Kochenddrfer (2002), S. 20.
135 vgl. Gébel (2002), S. 137 ff.
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keinen hohen Spezifititsgrad und stellen vielmehr Standarddienstleistungen dar.
Die Hohe der Transaktionskosten bedingt durch die Spezifitdt hingt somit mafi3-
geblich vom Gebéudetyp ab.

Auch die Haufigkeit der Leistung variiert stark mit der Art der Immobilie:
Schul- oder Verwaltungsgebaude existieren prinzipiell in jeder Kommune, wih-
rend die Zahl der Justizvollzugsanstalten wesentlich geringer ist. Bei Schul- und
Verwaltungsgebiuden ist das Potenzial zu Lern- und Skaleneffekten daher hoher
als bei Gefdngnisbauten. Die Bewirtschaftungsleistungen wiederum treten gene-
rell sehr hiufig auf.

Die Umweltunsicherheit sollte bei jeglicher Art von Gebéduden der o6ffentlichen
Hand einigermaflen gut abschétzbar sein. Als Indikatoren dienen bei Schulen
und Gefangnissen bspw. die demographische Entwicklung sowie die Krimi-
nalititsrate. Die Unsicherheit iiber das Verhalten des Vertragspartners variiert
wiederum mit der Spezifitit: Bei Gefangnissen besteht grds. eine hohere Gefahr
des opportunistischen Verhaltens des Vertragspartners, da der ,,Lock-In“-Effekt
stirker auftritt, als dies bei einem Schul- oder Verwaltungsgebdude der Fall ist.

Anschlieend ist zu analysieren, ob die betrachtete 6ffentliche Leistung als eine
Strategische einzustufen ist, da in einem solchen Falle stets die Hierarchie als
Organisationsform gew#hlt werden sollte. Diese ist bei der Gebdudeerstellung-
und -bewirtschaftung zu verneinen."*® Sie stellt vielmehr eine Gewihrleistungs-
aufgabe dar, d.h., dass zwar die Gewéhrleistungsverantwortung beim Staat liegt,
die Finanzierungs- und Vollzugsverantwortung allerdings durchaus auf einen
Privaten iibertragbar ist."”’

SchlieBlich ist zu hinterfragen, ob auf 6ffentlicher Seite Widerstédnde gegen eine
Auslagerung der Aufgaben der Gebidudewirtschaft bestehen. Dies ist - wie auch
die Empirie belegt - regelmifBlig der Fall, zwar selten auf Seiten der Politik,
allerdings wehren sich die Angestellten und Beamten der 6ffentlichen Hand oft-
mals vehement gegen eine Verlagerung ihres Aufgabenbereichs auf den privaten
Sektor."*® Das Problem, das sich dabei stellt, ist, dass sich die offentliche

136 Dies sei am Beispiel einer Schule erlautert: Bildung ist fiir den Staat von strategischer Be-
deutung. Fiir die gerechte und angemessene Bildung seiner Biirger zu sorgen ist eine der
Kernkompetenzen des Staates. Dies bedeutet fiir die 6ffentliche Hand eine Pflicht zur
Bereitstellung von Schulgebduden und qualifiziertem Lehrpersonal, das sich in einem
Dienstverhéltnis mit dem Staat befindet. Die Gebaudeerstellung und -bewirtschaftung von
Schulen selbst ist fiir die 6ffentliche Hand allerdings nicht von strategischer Bedeutung,
sie hat lediglich sicherzustellen, dass Schulen vorhanden sind.

7 Vgl. Reichard (2003), S. 3.

38 vgl. zu den Auslagerungswiderstinden gegen eine Einschaltung privater Unternehmen
ausfiihrlich Kruse (2001), S. 177 ff.
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Verwaltung noch schwieriger ihrer Arbeitskrifte entledigen kann, als dies in der
Privatwirtschaft der Fall ist. Hier sind oftmals Kompromissldsungen zu finden,
welche eine Ubertragung der offentlichen Arbeitskrifte zu den Bedingungen
ihres vormaligen Dienstverhiltnisses in die private PPP-Gesellschaft vorsehen.
Dies ist allerdings nicht ohne Kosten mdglich, welche im Vergleich zu der opti-
malen Organisationsform zusétzlich beriicksichtigt werden miissen.

Erlauben also die Spezifitit der Leistung generell einen Fremdbezug, stehen
weiterhin keine Hindernisse in der Form strategischer relevanter Leistungen
sowie interne Widerstinde einer Ausgliederung im Weg, und iiberwiegt
schlieBlich der Effizienzvorteil gegeniiber dem Transaktionskostennachteil eines
Fremdbezuges, so erscheint eine Kooperation im Rahmen einer PPP in Form
eines relationalen Vertrages'*’ als optimales institutionelles Arrangement. Gene-
rell ist davon auszugehen, dass bei typischen offentlichen Leistungen wie die
Bereitstellung und Bewirtschaftung von &ffentlichen Gebduden der Effizienz-
vorteil in der Produktion gegeniiber den Transaktionskosten {iberwiegt und da-
mit einem Fremdbezug im Rahmen einer Kooperation zwischen offentlichem
und privatem Sektor, also einer PPP, durchaus zugénglich sind.

2.4.1.3 PPP aus Sicht einer Prinzipal-Agenten-Beziehung

Zwischen dem Prinzipal als Auftraggeber und dem Agenten als Auftragnehmer
herrscht stets eine Informationsasymmetrie, denn der Prinzipal kann die Tatig-
keiten des Agenten nicht unmittelbar beobachten.'*" Dies fiihrt zu Problemen in
Form von hidden characteristics, hidden information, hidden action und hidden
intention."*! All diese potenziellen Probleme sind auch bei einer PPP zu be-
trachten.'** Die 6ffentliche Hand tritt hier als Prinzipal auf, der private Auftrag-
nehmer als Agent.'* Es sind daher im Vorfeld Strategien zu entwickeln, wie die
potenziellen Gefahren und Probleme resultierend aus diesem Verhéltnis mini-
miert werden kdnnen. Dies beinhaltet zwingend die Implementierung geeigneter

139 Der Marktbezug iiber einen klassischen Vertrag scheidet aufgrund der Langfristigkeit der
Leistungsbeziehungen und der damit verbundenen Unsicherheiten ebenso wie der neo-
klassische Vertrag aus; vgl. zur Einordnung einer PPP als relationaler Vertrag auch
Buddus/Griining/Steenbock (1997b), S. 50 f. sowie Buddus/Griib (2007b), S. 9 f. u.
EisenkopflSchnébel (2007), S. 58 f.

40 vel. Richter/Furubom (2003), S. 173 ff.

M1 vgl. Gébel (2002), S. 100.

2 vol. auch Budiius/Griib (2007b), S. 15 .

3 Gleichzeitig kann auch eine umgekehrte Betrachtung erfolgen: So kann der Private als
Prinzipal angesehen werden, als dessen Agent die 6ffentliche Hand in Gestalt des Nutzers
der von ihm bereitgestellten Leistung auftritt. Auch fiir den Privaten als Prinzipal konnen
dabei Probleme auftreten, bspw. konnte die dffentliche Hand die bereitgestellte Leistung
in einer Art oder Intensitdt nutzen, die fiir den Prinzipal nicht-optimal oder sogar schéd-
lich ist.
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,Uberwachungs- und Beherrschungssysteme*'** wie bspw. eines Bonus-Malus-
Systems, um fiir den Agenten einen Anreiz zu bieten, seine eigenen Interessen
und Nutzen mit denen des Prinzipals in Einklang zu bringen.'* SchlieBlich ist
zu beachten, dass auch bei einer Eigenrealisierung mit der iiblichen Ubertragung
von bspw. Bauleistungen oder Gebdudereinigungsdiensten die Prinzipal-Agen-
ten-Probleme auftreten. Im Gegensatz zu einer solchen Ausgliederung einzelner
Teilbereiche ist bei einer PPP allerdings das Potenzial eines ,,Hold Up* deutlich
hoher, da hier nur ein Vertragspartner das gesamte Leistungsspektrum iiber-
nimmt.

2.4.2 Weitere Ziele einer PPP

Neben den in der Einleitung dieses Kapitels beschriebenen Zielen, die letztlich
alle auf eine effizientere Bereitstellung einer 6ffentlichen Leistung hinauslaufen,
werden davon abweichend noch vereinzelt weitere (Neben-)Ziele einer PPP be-
schrieben. So sollen PPPs dazu dienen, den in Deutschland vorhandenen Inves-
titionsstau abzubauen.'*® Diese Ansicht erscheint allerdings sehr fraglich, da
durch PPPs keine zusétzlichen Einnahmequellen kreiert werden und somit auch
der Ausgabenspielraum originér nicht weiter ausgedehnt wird: Selbst wenn im
Rahmen von PPP-Projekten privates Kapital mobilisiert wird, muss auch dieses
vom Staat zuriickgezahlt werden. Der Ausgabenspielraum, der aus tatséchlich
erfolgten Kosteneinsparungen erzielt wird, erscheint gleichsam zum Abbau des
Investitionsstaus viel zu gering. Daneben werden PPPs als Weg zum Vorzug
offentlicher Investitionen gesehen.'’ Zusitzlich sollen sie neue Steuereinnah-
men iiber den Verdienst der Privaten erwirtschaften, das Image der 6ffentlichen
Hand aufbessern, die Moglichkeit eines Benchmarks fiir die 6ffentliche Hand
bieten und damit langfristig die Produktivitdt der offentlichen Aufgabenerfiil-
lung steigern.'*® SchlieBlich sollen sie idealerweise auch den regionalen Mittel-
stand fordern.'*

2.5 Verschiedene Realisierungsvarianten von PPP-Projekten

PPP-Projekte konnen aus juristischer Sicht auf verschiedene Weise realisiert
werden. Im Folgenden werden zunéchst die Vertragspartner sowie die Art des
Vertrages, den die beteiligten Parteien eingehen konnen, beschrieben. Danach
folgt eine Ubersicht iiber die verschiedenen Realisierungsvarianten und deren

44 S0 EisenkopflSchnébel (2007), S. 58.
145 ygl. BMVBS (2007), S. 17; Treasury Task Force (2000), S. 2; BMVBW (2003a), S. 6.
16 vgl. Bodner (2007), S. 9.
7 Vgl. Thalgott/Dreyer/von Rechenberg (2002), S. 8.
8 ygl. Savas (2000), S. 240 f.; Roentgen (2001), S. 198.
49 ygl. Littwin (2007), Rn. 9.
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Besonderheiten. Diese unterscheiden sich vor allem hinsichtlich der Eigen-
tiimerstellung der 6ffentlichen Hand, der Endschafts- und Verwertungsregelung.
Aus den Modellen selbst ergibt sich schliellich auch die jeweilige Risikover-
teilung zwischen der 6ffentlichen Hand und dem privaten Partner.

2.5.1 Die Vertragsbeziehungen bei PPP

Als Vertragsparteien einer PPP tritt auf der einen Seite die 6ffentliche Hand, auf
der anderen Seite ein privatwirtschaftliches Unternehmen auf. Beide treten als
gleichberechtigte Partner auf, es wird ein Kooperations-, kein Unterwerfungs-
verhéltnis begriindet.150 Die Bezeichnung ,6ffentliche Hand*“ weist darauf hin,
dass hier die exekutive staatliche Verwaltung, weniger die staatliche Legislative
als Vertragspartner auftritt."”' Auf der Seite des Privaten ist zunéchst ein privater
Investor zentraler Verhandlungspartner. Zur Durchfiihrung des PPP-Projektes
griindet dieser regelmdfig eine eigens fiir diesen Zweck zu errichtende PPP-
Projektgesellschaft - meist in Form einer GmbH oder GmbH & Co. KG - die
fortwihrend als Vertragspartner der o6ffentlichen Hand sowie aller Nachunter-
nehmer im spezifischen Projekt fungiert."”> Der private Investor ist somit
Gesellschafter und Eigenkapitalgeber der Projektgesellschaft. Da der Investor
i.d.R. ein Bauunternehmen oder ein Unternechmen der Facility Management
Branche ist, erbringt er zumeist selbst Vertragsleistungen ggii. der
Projektgesellschaft.'”® Die Projektgesellschaft wird nach Ablauf des Projektes
i.dR. liquidiert."™* SchlieBlich treten Banken als Fremdkapitalgeber der
Projektgesellschaft auf, zusitzlich ggf. 6ffentliche Fordermittelgeber.'™

Der zwischen den Vertragspartnern zu schlieBende Vertrag iiber die PPP ist
zivilrechtlicher Art, kein 6ffentlich-rechtlicher i.S.d. § 54 VwVfG."*® Der PPP-
Vertrag beinhaltet im Einzelnen die Vertragsparteien des Projektes, den Gegen-
stand und die Zielsetzung des Projektes, die Grundpflichten der Vertragspar-
teien, die zu erbringenden Leistungen der Projektgesellschaft, die Vergiitungs-
regelungen ggf. inkl. eines Bonus-Malus-Systems, die Finanzierung und ggf.
Sicherheiten, die Controllingfunktion des 6ffentlichen Auftraggebers, die Rege-
lung von Meinungsverschiedenheiten und Streitigkeiten sowie die Beendigung
des Vertrages."”’ Es handelt sich somit nicht um einen reinen Austausch-Vertrag

150 vgl. Stehlin/Gebhardt (2005), S. 90.
51 vVgl. Hiisken/Mann (2005), S. 143, Fn. 1.
152 ygl. Littwin/Schéne (2006), Rn. 135 f.
153 ygl. Finanzministerium NRW (2005), S. 14 .
134 Vol. Roentgen (2001), S. 175.
135 vgl. Finanzministerium NRW (2005), S. 15.
156 ygl. Littwin/Schéne (2006), Rn. 145.
157 ygl. Littwin/Schéne (2006), Rn. 148 ff.
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i.S.d. BGB, sondern aufgrund der Komplexitit des Projektes um ein Vertrags-
konglomerat, welches sich in einzelne Bestandteile aufgliedern lisst.'™ Es exis-
tiert somit ein Rahmenvertrag, der simtliche Prinzipien der Zusammenarbeit der
beteiligten Vertragsparteien iiber alle Leistungsbereiche hinweg beinhaltet. Die-
ser enthélt auch Regelungen zur Anpassung vertraglicher Leistungspflichten an
gednderte Umstinde sowie zur Schaffung eines organisatorischen und ver-
fahrensméfigen Rahmens fiir die partnerschaftliche Zusammenarbeit und die
Schlichtung auftretender Konflikte."*’ Zusitzlich zu diesem Rahmenvertrag ent-
hilt der PPP-Vertrag eine Fiille von Einzelvertrdgen iiber die einzelnen Leis-
tungsbereiche.'® Diese betreffen die Phasen Planung, Bau, Finanzierung, Be-
trieb und Verwertung und regeln die zu erbringenden Vertragsleistungen der
Parteien in jeder dieser Phasen. Je nach Leistungsbereich qualifizieren sie sich
damit als Werkvertrag, Dienstvertrag, Kaufvertrag, Mietvertrag bzw. Nutzungs-
iiberlassungsvertrag.'®" Zusitzlich teilen die Einzelvertrige explizit oder nach
Vertragsart die Risiken der betreffenden Phase unter den Vertragspartnern
auf.'® Der PPP-Vertrag selbst kann unter diesen Gegebenheiten nicht einem be-
stimmten Typus zugeordnet werden, sondern erscheint vielmehr als Typen-
kombinationsvertrag oder Typenverschmelzungsvertrag.'®

Bei der Ausgestaltung des Vertragsverhiltnisses kann weiter zwischen zwei ge-
nerellen PPP-Formen unterschieden werden: Eine PPP auf Vertragsbasis, bei der
die Zusammenarbeit zwischen der o6ffentlichen Hand und dem Privaten auf
einem rein vertraglichen Verhéltnis beruht, sowie eine institutionalisierte PPP
(auch Organisations-PPP oder Kooperationsmodell), bei der Teil des Vertrages
zwischen den beiden Parteien die Griindung eines gemeinsamen, eigenstiandigen
Rechtssubjektes ist und die Zusammenarbeit innerhalb dieses gemischtwirt-
schaftlichen Unternehmens erfolgt.'**

Unter die Vertrags-PPP fallen die Betreiber- und Konzessionsmodelle.'®® Beim
Betreibermodell {ibernimmt der Private i.d.R. Planung, Bau, Betrieb und Finan-
zierung, ggf. auch die Verwertung des PPP-Objektes. Die 6ffentliche Hand er-

18 Vol Hetzel/Friichtl (2006), S. 651.

159 ygl. Finanzministerium NRW (2005), S. 17; insbesondere zu den vertraglichen Schlich-
tungsmechanismen auch Bolz (2005), S. 243 f.

160" vgl. Albrecht (2004), Fach 29, S. 1645.

11 Bspw. Werkvertrag iiber die Sanierung eines Gebiudes.

162 ygl. Littwin/Schéne (2006), Rn. 144 f.

163 ygl. dazu BMVBW (2003b), S. 89 bzw. S. 90.

164 Vg1, Europiische Kommission (2004a), S. 9; Tettinger (2005), S. 2 f.; Roentgen nennt die
PPP auf Vertragsbasis ,, Tauschmodell“, die institutionelle PPP ,,Poolmodell*; vgl. Roent-
gen (2001), S. 160 ff.

165 Vgl. Plamann (2004), S. 49; auch Littwin/Schone (2006), Rn. 4 ff.
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richtet hierfiir ein periodisches Betreiberentgelt.'® Im Unterschied dazu ist der

Private bei einem Konzessionsmodell berechtigt, zur Deckung seiner Kosten ein
Entgelt unmittelbar vom Nutzer zu erheben.'®’ Dies schlieBt nicht aus, dass er
zusitzlich Zahlungen der offentlichen Hand erhilt.'® Die (exklusive) Uber-
tragung einer Konzession auf den Privaten bedeutet dabei gleichzeitig eine Aus-
schaltung des Wettbewerbs, also den Ausschluss von Konkurrenten.'®’ Teil-
weise wird konstatiert, die reine Vertrags-PPP setze ein hoheres Mal3 an Ver-
trauen voraus, als dies bei der Organisations-PPP der Fall ist.'”’

Fiir die Organisations-PPP wird eine projektspezifische Kapitalgesellschaft ge-
griindet, an der ein oder mehrere 6ffentliche Eigentiimer sowie ein oder mehrere
private Eigentiimer (Investoren) beteiligt sind. Sie steht somit als eigenstiandiger
Rechtstyp gleichberechtigt neben der schuldrechtlichen Vertrags-PPP.'"" Als ge-
mischtwirtschaftliches Unternehmen miissen sich die beteiligten Parteien auf
eine Allokation der Ressourcen sowie auf eine Verteilung der aus den eingesetz-
ten Ressourcen gewonnenen Ergebnisse einigen.'”> Der Vorteil, welcher sich da-
raus ergibt, ist, dass sich die 6ffentliche Hand durch ihre Eigentlimerstellung
Einfluss auf die Geschiftsfithrung sichern kann.'” Eine solche Beteiligung unter
Einflussnahme ist allerdings kritisch zu beurteilen, da die Gefahr besteht, dass
das Unternehmen nicht mehr als privatwirtschaftliches agieren kann und damit
wesentliche Effizienzvoraussetzungen nicht erfiillt werden.'”* Einzig eine ge-
ringe Beteiligung scheint im Einzelfall vertretbar, mit der sich die 6ffentliche
Hand einen Zugriff auf Informationen ohne direkte Einflussnahme wahrt.'”

Dies entspricht dem britischen PFI-Modell; vgl. Europaische Kommission (2004a), S. 9.
167 ygl. BdB (2004), S. 9. Ein Beispiel hierfiir ist die Errichtung eines Schwimmbades durch
den Privaten und die anschlieBende Finanzierung seiner Kosten iiber die Eintrittsgelder
der Besucher. Ein anderes Beispiel ist der Bau eines Tunnels und die anschlieBende Er-
hebung von Gebiihren ggii. den Autofahrern zur Durchquerung des Tunnels.
168 vgl. Européische Kommission (2004a), S. 9.
1 vgl. Bolz (2005), S. 248.
17" Diese Auffassung vertreten Buddus/Griib (2007b), S. 11 f.; auch Bolz (2005), S. 235.
"' ygl. Reichard (2006), S. 77.
172 vgl. Budiius/Griib (2007b), S. 12; Roentgen (2001), S. 177 ff. Der gemeinsame Ressour-
cenpool begriindet indes die Bezeichnung ,,Poolmodell* durch Roentgen (2001), S. 175.
173 vgl. Europaische Kommission (2004a), S. 19.
7% ygl. hierzu Littwin/Schone (2006), Rn. 31 sowie ausfiihrlich die Ausfiihrungen unter
Abschnitt 2.4.1.
'S Vgl. Littwin/Schine (2006), Rn. 22; Bés/Schneider (1996), S. 525. Die Aussage, dass
PPPs iiberwiegend in Form eines gemeinsamen Unternehmens realisiert wiirden, wie dies
Leinemann/Kirch behaupten, erscheint indes nicht belegbar; vgl. Leinemann/Kirch
(2000), S. 36.
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2.5.2 Vorstellung der einzelnen PPP-Modelle

Im Folgenden werden verschiedene vertragliche Realisierungsvarianten von
PPP-Projekten im 6ffentlichen Hochbau dargestellt. Aus der Vielzahl der in der
Literatur vorgestellten Modelle wird auf die des Gutachtens ,,PPP im offent-
lichen Hochbau“'”® zuriickgegriffen, da diese am detailliertesten entwickelt und
beschrieben erscheinen. Zusitzlich bilden sie die Grundlage fast aller von der
offentlichen Hand herausgegebenen PPP-Leitfiden'”’ und werden auch in ande-
ren Standardwerken zu PPPs aufgegriffen.'”® Sie bilden damit die Basis der Aus-
gestaltung von PPP-Projekten des Hochbaus in Deutschland.'”

Das Gutachten ,,PPP im 6ffentlichen Hochbau‘ beschreibt sieben verschiedene
Vertrags- bzw. Kooperationsmodelle.'® Vereinfacht gesagt kénnen die Modelle
je nach Voraussetzung und Absicht des offentlichen Auftraggebers variieren:
Beabsichtigt die 6ffentliche Hand einen Erwerb des Objektes wihrend oder nach
der Betriebsphase, hilt sie sich den Kauf optional offen, tritt sie nur als Mieter
auf oder ist sie ggf. schon Eigentiimer des Grundstiickes und eines darauf be-
findlichen Grundstiickes? Schlielich stellt sich noch die Frage der Koope-
rationsform, also ob eine Zusammenarbeit auf vertraglicher Basis (Betreiber-
modell) oder in einem gemischtwirtschaftlichen Unternehmen (Kooperations-
modell) stattfinden soll, sowie ob die Finanzierung iiber Entgelte der offent-
lichen Hand oder durch die Nutzer selbst (Konzessionsmodell) erfolgen soll.
Leinemann/Kirch weisen zurecht darauf hin, dass im Gutachten nur die ersten
fiinf PPP-Modelle - also das Erwerbermodell, das Leasingmodell, das Mietmo-
dell, das Inhabermodell sowie das Energiesparcontracting - echte Modelle dar-
stellen, wihrend die letzten beiden - das Konzessionsmodell und das Gesell-
schaftsmodell - keine spezifischen Modelle i.e.S. darstellen, sondern vielmehr
eine Ausgestaltungsvariante der fiinf zuerst genannten PPP-Modelle, und somit
der Frage nach der Wahl des eigentlichen Modells vorangestellt sind.'®' Daher
werden im Folgenden und im weiteren Verlauf der Arbeit nur die eigentlichen
Vertragsmodelle selbst - also Erwerbermodell, Leasingmodell, Mietmodell und

176 ygl. BMWBW (2003a).

177" ygl. hierzu die Vielzahl an PPP-Leitfiden unter www.ppp-nrw.de.

'8 S0 z.B. bei Weber/Alfen/Maser (2006).

17 Bei PPP-Modellen im Tiefbau wird dagegen zwischen dem A-Modell und dem F-Modell
unterschieden. Vereinfacht gesagt basiert das F-Modell auf dem Fernstra3enbauprivat-
finanzierungsgesetz und umfasst Tunnel, Passe, etc., wihrend das A-Modell auf den
Autobahnbau und die Finanzierung iiber die LKW-Maut abzielt; vgl. BMVBS (2007), S.
14 £.; ausfiihrlich Beckers (2005).

180 ygl. BMVBW (2003b), S. 76 ff.

81 vgl. Leinemann/Kirch (2007), S. 32.

36

Nicolas Gatzke - 978-3-653-00383-3
Downloaded from PubFactory at 01/11/2019 02:28:58 AM
via free access



Inhabermodell - vorgestellt und betrachtet.'® Die Beschreibungen orientieren

sich eng an den Ausfithrungen des Gutachtens ,,PPP im o&ffentlichen Hoch-
bau« '8

2.5.2.1 Erwerbermodell

Beim ersten der betrachteten Vertragsmodelle handelt es sich um das sog.
Erwerbermodell. Es entspricht im internationalen Bereich dem DBOOT-Modell
(Design, Built, Own, Operate, Transfer).'®* Hierbei wird zwischen den beteilig-
ten Parteien, also der 6ffentlichen Hand als Auftraggeber und einem privaten
Unternehmen als Auftragnehmer ein Vertrag iiber Planung, Bau, Betrieb, Ver-
wertung und Finanzierung eines PPP-Projektes abgeschlossen.'® Der private
Auftragnehmer tritt als Bauherr auf. Das zivilrechtliche Eigentum am betreffen-
den Objekt liegt bis zum Ende der Betriebsphase und damit bis zum Vertrags-
ende auf Seiten des Privaten. Am Ende der Vertragslaufzeit schlieBlich wandert
das zivilrechtliche Eigentum vom Auftragnehmer zum oOffentlichen Auftrag-
geber.

Der Auftragnehmer iibernimmt die Planung und in Funktion eines Generalunter-
nehmers oder eines Generaliibernehmers den Bau des Objektes anhand der Vor-
gaben des Auftraggebers. Der Auftraggeber nimmt die Leistung nach Fertigstel-
lung zwingend ab und billigt damit die vertragsgerechte Erfiillung. In der an-
schlieBenden Betriebsphase iiberldsst der Auftragnehmer dem Auftraggeber das
Gebdude zur Nutzung, zeichnet sich allerdings fiir den Betrieb verantwortlich.
Thm obliegen alle Facility Management Aufgaben einschlielich Instandhaltung
und Instandsetzung fiir Dach und Fach. Insbesondere obliegt dem Privaten die
Finanzierung des Projektes, zu dessen Zweck er Eigen- und/oder Fremdkapital
aufbringen muss. Fremdkapital hat er dabei im eigenen Namen und auf eigene
Rechnung aufzunehmen.

Uber die Betriebsphase des Gebiudes schuldet der Auftraggeber dem Aufrag-
nehmer ein periodisches Entgelt, das alle Aufwendungen - also Planungs-, Bau-,
Betriebs-, Finanzierungs-, Verwertungs- und Risikokosten - und Gewinnan-
spriiche des Privaten deckt.

Der Auftragnehmer iibernimmt mit seiner eigenen Planung anhand der funk-
tionalen Leistungsbeschreibung des Auftraggebers die Planungs- und Baurisi-

182 Auf das Energiesparcontracting wird aufgrund seiner fehlenden Anwendung in der Praxis

und der daraus folgenden Irrelevanz nicht weiter eingegangen.

Fiir eine Ubersicht iiber die einzelnen Vertragsmodelle vgl. Weber/Alfen/Maser (2006); S.
65 ff.; BMVBW (2003a), S. 90 ff.; Finanzministerium NRW (2005), S. 14.

184 vgl. Weber/Alfen/Maser (2006), S. 61.

185 ygl. zum Erwerbermodell ausfiihrlich BMVBW (2003b), S. 76 ff.

183
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ken, insbesondere alle Folgekosten aus (seinen) fehlerhaften oder ungeniigenden
Planungsleistungen, allerdings nicht die Risiken des Schadens resultierend aus
hoherer Gewalt oder Anderungswiinschen des Auftraggebers. '™

Mit Abnahme der Leistung durch den offentlichen Auftraggeber zu Beginn der
Nutzungsphase geht die allgemeine Sach- und Preisgefahr, vor allem die Gefahr
des zufilligen Unterganges und der Verschlechterung des Objektes auf diesen
iiber."” Zusitzlich tritt eine Beweislastumkehr bzgl. auftretender Mingel ein,
d.h., die Beweislast liegt nun nicht mehr beim Auftragnehmer, sondern beim
Auftraggeber.'®® Gleichsam beginnt die Verjahrungsfrist fiir Méangelanspriiche.
Das Finanzierungsrisiko liegt i.d.R. bis auf das allgemeine Preisrisiko (Inflation)
und das aufgrund gesetzlicher Anderungen beim privaten Auftragnehmer. Da
ein Eigentumsiibergang am Ende der Vertragslaufzeit weg vom Auftragnehmer
hin zum Auftraggeber vertraglich vereinbart ist, liegt schlielich das Verwer-
tungsrisiko, also eine wirtschaftlich weiterhin sinnvolle Nutzung des Objektes,
beim Auftraggeber. Mit der vollstindigen Zahlung des vereinbarten Entgeltes
tiber die Vertragslaufzeit enden die Betriebs- und Instandhaltungspflichten des
privaten Auftragnehmers, und das zivilrechtliche Eigentum geht auf den 6ffent-
lichen Auftraggeber iiber.

Die Laufzeit der Vertrdge ist langfristig, da aufgrund der Langlebigkeit des
Wirtschaftsgutes Planungssicherheit verlangt wird. Laufzeiten von 25 bis 30
Jahren konnen hier als Standard vorausgesetzt werden. Wahrend der Vertrags-
laufzeit ist der Vertrag regelméBig unkiindbar, da sein Zweck in der Ubertra-
gung des zivilrechtlichen Eigentums am Ende der Laufzeit liegt.

Der offentliche Auftraggeber zahlt dem privaten Auftragnehmer i.d.R. monat-
lich ein zuvor fest vereinbartes Entgelt, welches sich in die Bestandteile einer
jahrlichen Annuitét fiir Gebdude, Grundstiick und Finanzierungskosten sowie
eines vereinbarten Entgeltes fiir Facility Management und weitere Dienst- und
Betreiberleistungen aufgliedern lésst.

Ist der Auftraggeber Eigentiimer des betreffenden Grundstiicks und bleibt es
auch, so besteht die Moglichkeit, dem privaten Auftragnehmer ein Erbbaurecht
gem. § 1 Abs. 1 ErbbauVO einzurdumen. Ein Gebdudeeigentum des Auftrag-
nehmers auf dem Grundstiickseigentum des Auftraggebers als Scheinbestandteil
des Grundstiickes gem. § 95 BGB scheidet indes aus, da aufgrund des verein-

186 vgl. zur hier vorgestellten Risikoverteilung BMVBW (2003b), S. 79 ff.

187 Vigl. zum Gefahr- und Lasteniibergang § 446 BGB; ggf. schliefien die Vertragsparteien
einen Gefahreniibergang mit der Abnahme im Rahmen einer einheitlichen Gesamtleistung
allerdings aus; vgl. BMVBW (2003b), S. 81.

188 vl Weidenkaff (2009), § 446, Rn. 4.
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barten Eigentumsiibergangs am Ende der Vertragslaufzeit ein temporédrer Zweck
de facto ausgeschlossen ist.'

Das Erwerbermodell kommt einem Ratenkauf gleich, da dem Auftraggeber be-
reits vor vollstindiger Zahlung das Recht der Nutzung des Kaufgegenstandes
eingerdumt wird."” Anstelle einer ratenweisen Zahlung des Kaufpreises konnen
die Parteien auch vereinbaren, dass der Entgeltbestandteil, der fiir das Gebéude,
Grundstiick und deren Finanzierung anfallen, als Darlehen geschuldet wird.""'
Eine Riickzahlung erfolgt dann gespaltet in Tilgung und Zinsen. Juristisch han-
delt es sich dabei um eine Umwandlung der Gegenleistungspflicht des Auftrag-
gebers in Form der Zahlung des Kaufpreises in eine Riickzahlungspflicht gem.
§ 488 Abs. 1 BGB (,,Vereinbarungsdarlehen®), wobei die sich aus dem Kauf-
vertrag ergebenden Einwendungen und Sicherungsrechte Bestand halten.'”* Zu-
dem kommt beim Erwerbermodell oftmals die Forfaitierung mit Einwendungs-
und Einredeverzicht zur Anwendung.

Das Erwerbermodell kann auch als Mietvertrag mit Ankaufsrecht, also als sog.
Mietkauf'” gestaltet werden. Dem Mieter wird dabei die Option eingerdumt, das
Mietobjekt bei Bedarf zu erwerben. Wesentlicher Unterschied zwischen Miet-
kauf und Ratenkauf ist, dass beim Ratenkauf der Kaufvertragsteil unbedingt ab-
geschlossen wird.'”* Ubt der Mieter im Rahmen des Mietkaufs die Kaufoption
aus, werden die bereits erfolgten Mietzahlungen - teilweise oder vollstédndig -
auf den kiinftig filligen Kaufpreis angerechnet.'” Verzichtet der Mieter auf die
Kaufoption, verfdllt hingegen sein durch die Miete angesparter Kaufpreisanteil,
womit ein wirtschaftlicher Druck auf ihn ausgeiibt wird, welcher im Zeitverlauf
durch den wachsenden vom Kaufpreis abzuziehenden Betrag sukzessiv erhdht
wird."

Im Gegensatz zu einer phasenweisen Differenzierung im Rahmen eines einheit-
lichen Vertragswerkes, welche eine steuerliche, haushélterische und operative

18 Da sich die Einrdumung eines Erbbaurechts aufgrund seiner steuerlichen Nachteile nicht

anbietet, wird es im weiteren Verlauf dieser Arbeit ausgeblendet. Vgl. zu den steuerlichen
Nachteilen Littwin/Schéone (2006), Rn. 31.
0 vol. Jonas (2007), S. 13.
1 ygl. BMVBW (2003b), S. 87.
192" Auch wenn die explizite Regelung zum Vereinbarungsdarlehen mit dem Schuldrechts-
modernisierungsgesetz beseitigt wurde, bleibt eine solche Umwandlung nach den genann-
ten Grundsitzen gem. § 311 Abs. 1 BGB weiterhin moglich; vgl. Weidenkaff (2009),
§ 488 BGB, Rn. 27.
193 vgl. Weidenkaff (2009), vor § 535 BGB, Rn. 30.
194 vgl. Hiigel (2006), Teil A, Rn. 11; Brambring (2006), A 1, Rn. 345.
195 vgl. BGH, NJW 1987, S. 1069; BGH, WM 1990, S. 1307; Weidenkaff (2009), vor § 535
BGB, Rn. 30.
196 vgl. Hiigel (2006), Teil A, Rn. 9.
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Optimierung sowie ggf. die Kiindigung einzelner Bausteine ermdoglicht, kann
sich der Vertrag auch auf eine einheitliche Gesamtleistung beschrinken.'®” Dies
bedeutet, dass die Vertragsleistung einem einheitlichen Vergiitungs- und Be-
endigungsregime unterstellt wird. Die Vertragsleistung wiirde in diesem Fall
,Bereitstellung einer betriebenen Immobilie liber die Vertragslaufzeit und an-
schlieBender Eigentumsiibertrag™ lauten. In Konsequenz wiirde u.a. keine Ab-
nahme von Bauleistungen durch den offentlichen Auftraggeber stattfinden,
gleichsam damit auch kein Ubergang der Sach- und Preisgefahr eintreten. Ferner
wire eine Aufspaltung des Entgelts in verschiedene Bestandteile und eine ent-
sprechende Zuordnung zu einzelnen Leistungsphasen unmoglich.

PPP-Vertrage sind komplexer Natur und beinhalten i.d.R. eine Vielzahl unter-
schiedlicher Vertragstypen, welche die wechselseitigen Leistungspflichten und
ihr Verhéltnis zueinander koordinieren. Beim Eigentiimermodell handelt es sich
um einen Typenkombinationsvertrag: Es enthilt eine Vielzahl unterschiedlicher
Leistungselemente, die allerdings von den beteiligten Parteien in einer Gesamt-
heit vereinbart werden.'*® Dabei ist auf jedes Element das Recht des ihm durch
die Parteien zugewiesenen gesetzlichen Vertragsregimes anzuwenden; ist eine
Zuordnung nicht moglich, findet das Vertragsregime Anwendung, dessen ty-
pische Merkmale den juristischen und wirtschaftlichen Schwerpunkt der Ver-
tragsvereinbarung bilden.'”” Findet hingegen keine Differenzierung in die unter-
schiedlichen Leistungsphasen statt und wird anstelle dessen auf eine einheitliche
Vertragsleistung abgestellt, so sollte ein ,,Typenverschmelzungsvertrag® vor-
liegen, d.h., eine vertragliche Leistung beinhaltet Merkmale verschiedener ge-
setzlicher Vertragstypen.””’ Nach dem Absorptionsprinzip findet dann das Recht
jenes Vertragstyps Anwendung, der alle Elemente beinhaltet. Abweichend da-
von konnen nach der Kombinationstheorie auf einzelne Vertragsbestandteile
Regelungen eines anderen Vertragstyps Anwendung finden, was bei einem PPP-
Vertrag regelmiBig der Fall sein sollte.””!

Auf die Planungsleistungen findet im Erwerbermodell Werkvertragsrecht gem.
§§ 631 ff. BGB Anwendung, ebenso auf die Bauleistung (ggf. erweitert durch
das Auftragsrecht gem. § 675 BGB), und zwar unabhéngig davon, ob der Auf-
tragnehmer als Generalunternehmer oder Generaliibernehmer auftritt.””> Wih-
rend der Betriebsphase findet auf die Nutzung durch den Auftraggeber Kauf-

7 vgl. BMVBW (2003b), S. 87 f.
98 Vgl. Griineberg (2008), vor § 311 BGB, Rn. 21.
199 vgl. BGH, NJW 1981, S. 342; NJW 1995, S. 326; Griineberg (2008), vor § 311 BGB,
Rn. 24 f.
200 vol. Griineberg (2008), vor § 311 BGB, Rn. 23.
2V Vgl. Griineberg (2008), vor § 311 BGB, Rn. 24 u. 25 bzw. BMVBW (2003b), S. 90.
22 vygl. hierzu und zum Folgenden BMVBW (2003b), S. 90 ff.
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vertragsrecht gem. § 433 ff. BGB Anwendung: Die Ubergabe des Gebiudes
unter Eigentumsvorbehalt an den Auftraggeber zur Nutzung durch diesen mit
Ubertragung des zivilrechtlichen Eigentums am Ende der Nutzungsphase ent-
spricht den Pflichten eines Verkédufers im Rahmen eines Ratenkaufs.”” Damit
liegt wihrend der Betriebsphase explizit kein Gebrauchsiiberlassungsverhaltnis
in Form von Miete oder Pacht vor.”* Auf die Leistungen des Facility Manage-
ments und die weiteren Dienstleistungen des Privaten findet indes Dienst- oder
Werksvertragsrecht gem. §§ 611 ff. bzw. §§ 631 ff. BGB Anwendung. Die Ent-
geltbestandteile fiir Erwerb und Finanzierung des Objektes unterliegen dem
Kaufvertragsrecht (§§ 433 ff. BGB). Rechtsdogmatisch handelt es sich bei der
ratenweisen Zahlung durch den offentlichen Auftraggeber um einen Kredit-
vertrag.””” Das BGB enthilt indes gem. § 499 BGB nur Vertragsregelungen fiir
einen Kredit zwischen Unternehmen (§ 14 BGB) und Verbrauchern (§ 13 BGB),
nicht jedoch fiir einen 6ffentlichen Vertragspartner, womit diese somit nicht zur
Anwendung kommen. Dies édndert jedoch nichts an der rechtsdogmatischen Ein-
ordnung als Kreditvertrag, sofern nicht durch die Parteien explizit ein Verein-
barungsdarlehen gem. §§ 488 ff. BGB begriindet wird.**® Die Vorfinanzierung
der Leistung durch den Privaten wird indes vertraglich nicht fixiert. Die Entgelt-
bestandteile fiir das Facility Management und die sonstigen Dienstleistungen des
Auftragnehmers sind daneben dem Werkvertrags- oder Dienstvertragsrecht zu-
zuordnen (§§ 631 ff. BGB bzw. §§ 611 ff. BGB). Die Ubertragung des Eigen-
tums am Ende der Vertragslaufzeit féllt schlieBSlich unter das Kaufvertragsrecht,
§§ 433 ff. BGB.

Der Mietkauf weist Verwandtschaft zum Ratenzahlungskauf auf, beide sind Ty-
pen von Kreditkdufen.””” Es handelt sich um einen Mietvertrag nach §§ 535 ff.
BGB in Kombination mit einem bedingten Kaufvertrag nach §§ 433 ff. BGB.*®
Miet- und Kaufrecht kommen jeweils getrennt zur Anwendung, Kaufrecht nur
auf den Teil des Vertrages, der den Erwerb betrifft.”” Dies ist dadurch bedingt,
dass wihrend der Mietphase die Ausiibung der Kaufoption noch nicht als sicher
gilt.”'® Daher liegt kein gemischter Vertrag vor, vielmehr sind die Vertrige an-

203 yol. auch Jonas (2007), S. 13.

294 Beim Mietvertrag zahlt der Mieter ein Entgelt zur Nutzung der Mietsache, nicht zu deren
Erwerb. Somit liegt bei einem Mietverhéltnis nur eine schuldrechtliche Nutzungsberech-
tigung des Mieters vor, allerdings kein Anspruch auf Ubertragung des zivilrechtlichen
Eigentums.

25 v gl. Weidenkaff (2009), vor § 433 BGB, Rn. 7.

206 yg]. BMVBW (2003b), S. 93.

27 vgl. Hiigel (2006), Teil A, Rn. 7.

208 vgl. BFH, Urteil vom 12.9.1991, III R 233/90, BStBL. 11 1992, S. 182.

29 v gl. Weidenkaff (2009), vor § 535 BGB, Rn. 30.

219 vgl. Hiigel (2006), Teil A, R. 8.
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einander gekoppelt:211 Bis zur Ausiibung einer Kaufoption findet nur Mietrecht
Anwendung, bei Ausiibung einer Kaufoption Kaufrecht.*'> Auch der Mietkauf-
vertrag ist wie der Vertrag iiber eine einheitliche Gesamtleistung als Vertrag sui
generis zu werten."”

Das Erwerbermodell eignet sich grundsétzlich fiir alle Neubauvorhaben, bei
denen der 6ffentliche Auftraggeber wihrend der Betriebsphase nicht Eigentiimer
des Gebaudes ist oder werden will, das Eigentum jedoch am Ende der Betriebs-
phase erwerben méchte.”'* Unter demselben Vorzeichen ist das Erwerbermodell
grundsitzlich auch fiir die Sanierung von Bestandsgebduden geeignet, die bis
zum Ende der Betriebsphase im Eigentum des Auftragnehmers stehen.

2.5.2.2 Leasingmodell

Ziel des Modells, dessen englische Bezeichnung DBLOT-Modell (Design, Built,
Lease, Operate, Transfer) lautet,”"? ist die Uberlassung eines vom privaten Auf-
traggeber zu errichtenden Gebdudes zur Nutzung durch den 6ffentlichen Auf-
traggeber in einem definierten Zustand iiber einen definierten Zeitraum. Zu die-
sem Zweck wird ein Gebdude anhand der Vorgaben des offentlichen Auftrag-
gebers errichtet oder saniert. Auf einen Erwerb bzw. Eigentumsiibergang, wie er
beim Erwerbermodell im Vordergrund steht, wird dabei nicht abgezielt, ledig-
lich auf eine Uberlassung durch den Auftragnehmer.?'®

Die Finanzierung des Projektes erfolgt durch den Privaten mit Eigen- oder
Fremdkapital auf eigene Rechnung und im eigenen Namen und ist indes nicht
eigens Gegenstand des Vertrages der beiden Parteien. Wahrend der Nutzungs-
phase zahlt der 6ffentliche Auftraggeber dem privaten Auftragnehmer ein perio-
disches Entgelt, welches Bestandteile zur Deckung der Investitions- und Finan-
zierungskosten ebenso enthélt wie Anteile zur Deckung der Kosten im Rahmen
des Gebaudebetriebes. Da allerdings nicht unmittelbar auf einen Erwerb des Ob-
jektes abgezielt wird, decken erstere Entgeltbestandteile regelmiBig iiber die
Vertragslaufzeit nicht die gesamten Investitions- und Finanzierungskosten ab.
Stattdessen findet meist lediglich eine Teilamortisierung bis zum kalkulierten
Restwert des Objektes statt.”'” RegelmiBig erhilt der 6ffentliche Auftraggeber

2 Vgl Hiigel (2006), Teil A, Ru. 8.

212 yiol. Schilling (2004), vor § 535 BGB, Ra. 50.

213 vgl. Hiigel (2006), Teil A, Rn. 9.

214 ygl. BMVBW (2003b). S. 94.

25 Vgl. Weber/Alfen/Maser (2006), S. 61.

216 vgl. hierzu und zum Folgenden BMVBW (2003b), S. 94 ff.

27 Durch den Immobilien-Leasing-Erlass - Vollamortisationserlass fiir Immobilien, BStBI. 1
1972, S. 188 -, der dem Auftragnehmer finanziell unattraktive Bedingungen voraussetzt,
um wirtschaftlicher Eigentiimer der Immobilie zu sein, tritt die Vollamortisation heute
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dabei eine Option zum Erwerb nach Ablauf der Vertragslaufzeit zu diesem
- bereits bei Vertragsabschluss - kalkulierten Restwert oder zur Vertragsverlan-
gerung, wobei die Anschlusszahlungen dann iiber 75 % der marktiiblichen Ver-
gleichsmiete betragen sollte, da ansonsten eine ,,giinstige Mietverldngerungs-
option* vorliegt, was eine wirtschaftliche Zurechnung des Leasinggutes zum
Leasingnehmer zur Folge hitte.*'®

Eine Verpflichtung zum Erwerb des Objektes am zeitlichen Ende des Vertrages
analog zum Erwerbermodell liegt beim Leasingmodell jedoch nicht vor. Ver-
zichtet der 6ffentliche Auftraggeber auf eine ggf. eingerdumte Kauf- oder Nut-
zungsverldngerungsoption, so hat er das Gebdude zu rdumen und dem Auftrag-
nehmer zur weiteren Nutzung zu iiberlassen. Ein Ubergang des zivilrechtlichen
Eigentums ist somit explizit nicht Ziel des Vertrages.

Auch beim Leasingmodell trigt der private Auftragnehmer die wesentlichen
Risiken der Planungs- und Bauphase, analog zum Erwerbermodell.*"’ Allerdings
begriinden sie sich bei diesem Modell nicht durch vertragliche Planungs- und
Baupflichten des Auftragnehmers, sondern vielmehr aus seiner Pflicht zur Be-
reitstellung und Nutzungsiiberlassung einer Immobilie zu einem bestimmten
Zeitpunkt in einem bestimmten Zustand. Unbeschadet dessen besteht die Mog-
lichkeit individueller Vereinbarungen zur Kostenanpassung oder Ausschluss von
Schadensersatzanspriichen des Auftraggebers, sofern vom Auftragnehmer nicht
beinflussbare Ereignisse eintreten, die eine zeitliche und/oder im Kostenrahmen
bleibende Fertigstellung unmoglich machen.

Aufgrund der Gestaltung der Leistungsbeziehung trégt der private Auftrag-
nehmer in aller Regel iiber die Betriebsphase hinweg das Risiko der plotzlichen
Verschlechterung bzw. des plotzlichen Untergangs des Objektes, also die allge-
meine Sach- und Preisgefahr. Diese Risikoverteilung folgt dem Leasingerlass
des Bundesministers fiir Finanzen vom 23.12.1991, wonach fiir eine regelmaBig
angestrebte Zuordnung des wirtschaftlichen Eigentums des Objektes beim Lea-
singgeber (Auftragnehmer) notwendig ist, dass dieser Trdger der Sach- und
Preisgefahr ist. Dementsprechend verfligt der Leasingnehmer (6ffentliche Auf-
traggeber) iiber Minderungsanspriiche bei Beschddigung, Zerstorung oder lang-

beim Immobilien-Leasing in den Hintergrund; vgl. BMVBW (2003b), S. 97. So weist
Kroll darauf hin, dass es fiir einen Leasingnehmer unsinnig sei, einerseits die vollen
Investitionskosten des Privaten zu decken, und anschlieBend noch einmal den Restwert
der Immobilie zu zahlen; vgl. Kroll (2005), S. 22.
218 ygl. Sabel (2006), S. 35 bzw. Teilamortisationserlass fiir Immobilien, BStBL. I 1992, S.
13.
Vgl. zur hier vorgestellten Risikoverteilung beim Leasingmodell ausfiihrlich BMVBW
(2003b), S. 96 ft.

219
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fristig ausgeschlossener Nutzungsmdglichkeit des Objektes, sofern er sich fiir
diese nicht verantwortlich zeichnet.

Bei einem herkdmmlichen Immobilien-Leasing tritt der Auftragnehmer - also
der Leasinggeber - i.d.R. alle Méngel-, Garantie- und Schadensersatzanspriiche
gegeniiber den Herstellern und Lieferanten aus der Planungs- und Bauphase an
den Leasingnehmer ab und haftet in Konsequenz nur noch subsididr fiir deren
Risiko der Insolvenz, Liquidation oder Unauffindbarkeit. Damit kann der Lea-
singnehmer wéhrend der Betriebsphase gegeniiber dem Leasinggeber keine
Mingel- oder Schadensersatzanspriiche geltend machen.”*® Allerdings kann sich
der Leasinggeber dem Risiko seiner Hersteller und Lieferanten nicht vollstandig
entzichen und haftet subsididr.”*' Im Gegensatz dazu liegen bei einer PPP-Lea-
singvereinbarung nach dem hier beschriebenen Modell mit den vertraglich fi-
xierten umfassenden FM-Leistungen des Auftragnehmers die Gewéhrleistungs-
risiken entgegen des typischen Leasinggeschiftes bei ihm und somit beim Lea-
singgeber. Dies ist als wesentlicher Unterschied zum klassischen Immobilien-
Leasing zu betrachten.

Das Finanzierungsrisiko liegt durch seine vorfinanzierende Stellung beim pri-
vaten Auftragnehmer, wobei gewisse Preisrisiken wiederum individualvertrag-
lich geregelt auf den Auftraggeber iibergehen kénnen.”

Das Verwertungsrisiko, insbesondere das Restwertrisiko und das einer wirt-
schaftlich sinnvollen Weiternutzung, trigt - sofern keine Vollamortisation ver-
einbart wurde - der Auftragnehmer, wobei die Risiken steigen, je kiirzer die ver-
traglich vereinbarte Laufzeit im Verhéltnis zur gewdhnlichen Nutzungsdauer des
Objektes ist. Zwar verfiigt der Auftraggeber i.d.R. iiber ein Recht zum Kauf oder
der Weiternutzung des Objektes am Ende der Vertragslaufzeit, ist in der Aus-
iibung dessen aber frei.””> Da bei Ausiibung des Kaufrechtes durch den Auftrag-
geber der Auftragnehmer dessen Bonitétsrisiko ausgesetzt ist, werden oftmals
iiber die Vertragslaufzeit Zusatzzahlungen vereinbart, wodurch der Leasingneh-
mer beim Leasinggeber ein Guthaben anspart, welches im Falle der Kaufoption
aufgeldst wird und dementsprechend die Bonitétsrisiken des Leasinggebers sen-
ken. Eine solche Regelung erscheint aufgrund der Bonitit der 6ffentlichen Hand
allerdings unnétig.

220 ygl. BGH, NJW 1998, S. 1637.

21 vgl. auch Sabel (2006), S. 18, der zusitzlich darauf hinweist, dass eine Abwilzung der
Sach- und Preisgefahr beim Leasing dem Grundgedanken eines Mietvertrages wider-
spricht.

Vgl. dazu die Ausfithrungen unter Abschnitt 2.5.2.1.

2 Vgl. Weidenkaff (2009), vor § 535 BGB, Rn. 37 u. Rn. 67.
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Die Vertragslaufzeit eines Leasingmodells ist analog des Erwerbermodells rela-
tiv lang, meist 25 bis 30 Jahre, gleichsam unkiindbar.”** Spitestens nach Ablauf
von 30 Jahren besteht jedoch aufgrund des Charakters des Vertrages ein auf3er-
ordentliches Kiindigungsrecht gem. § 544 BGB. Dies qualifiziert die bei PPP
anzutreffenden Leasing-Geschéfte als Arten des Finanzierungsleasings, die sich
durch einen léngerfristigen Zeitraum des Vertrages - sog. Grundmietzeit - aus-
zeichnen, innerhalb dessen das Leasinggeschift unkiindbar ist.””> Beim sog.
Operate-Leasing hingegen handelt es sich meist um kurzfristige Vertrdge ohne
festgelegte Grundmietzeit, die ein Kiindigungsrecht enthalten.”® Die Leasing-
raten beim Operate-Leasing decken die Investitionskosten des Leasinggebers
grundsétzlich nicht, so dass eine mehrfache Vermietung des Leasingobjektes zur
Amortisation der Kosten zwingend notwendig ist. Beim Finanzierungsleasing
dagegen wird wihrend der Grundmietzeit eine Teil- oder Vollamortisation der
Anschaffungs- und Herstellungskosten des Leasinggebers erreicht.**’

Ist der Auftraggeber zivilrechtlicher Eigentiimer des Grundstiickes und soll
dieses Eigentumsverhiltnis beibehalten werden, so besteht die Moglichkeit, den
privaten Auftragnehmer mit einem Erbbaurecht gem. § 1 Abs. 1 ErbbauVO aus-
zustatten, damit dieser das zivilrechtliche Eigentum am Gebédude erhalten
kann.”® Dieses sollte jedoch zwingend die maximale Vertragsdauer von 30
Jahren tiberschreiten, da im Falle einer Nichtausiibung der Kauf- oder Verldnge-
rungsoption durch den &ffentlichen Auftraggeber dem privaten Auftragnehmer
ansonsten mit Verlust des Erhalts des zivilrechtlichen Eigentums keine Alterna-
tive zur weiteren Verwertung des Objektes bzw. der Amortisierung seiner Kos-
ten zur Verfligung steht. Das Erbbaurecht sollte daher auf mindestens 50 bis 60
Jahre ausgedehnt sein.”*’ Der zivilrechtliche Erwerb des Eigentums am Gebéude
iiber einen ,,Scheinbestandteil* scheidet indes durch die eingerdumte Kaufoption
analog zum Erwerbermodell aus.

Auch beim Leasingmodell kann die Forfaitierung mit Einwendungs- und Ein-
redeverzicht zur Anwendung kommen.

Ein Sale-and-lease-back-Geschift stellt eine Sonderform des Finanzierungslea-
sings dar. Der Leasingnehmer ist zundchst zivilrechtlicher Eigentiimer des Lea-
singobjektes, libertrdgt das Eigentum jedoch auf den Leasinggeber, um es un-

224 ygl. auch hierzu die Ausfiihrungen unter Abschnitt 2.5.2.1.

25 Vgl. Glaubig (1993), S. 10 f.
226 Vg, Wieland (1976), S. 7.
27 ygl. Tacke (1989), S. 13.
228 ygl. hierzu und zum Folgenden BMVBW (2003b), S. 101 .
22 S0 auch Seibel (1999), S. 198. Die Option Leasingmodell iiber ein Erbbaurecht wird wei-
ter nicht betrachtet, vgl. auch Fn. 189.
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mittelbar im Anschluss von diesem wieder zu leasen.”” Ziel ist regelmiBig ein
Barwertvorteil und Freisetzung von Liquiditdt, wobei diese bei der 6ffentlichen
Hand meist zur Entlastung des Haushaltes dient. Es kommt indes kein typisches
Dreiecksverhiltnis Leasingnehmer-Leasinggeber-Hersteller/Lieferanten zustan-
de, dementsprechend kann auch keine Uberwilzung von Mangel- und Gewihr-
leistungsanspriichen an den Leasinggeber ggii. den Herstellern und Lieferanten
erfolgen, welche allerdings wie beschrieben bei PPP-Vertrdgen und deren um-
fassenden FM-Leistungen ohnehin in dieser Form nicht auftritt.

Auch beim Leasingmodell handelt es sich aus juristischer Beurteilung um einen
Typenkombinationsvertrag.”®' Der Leasingvertrag selbst in Bezug auf die Pla-
nungs- und Bauleistung des Privaten ist zivilrechtlich kein eigenstidndiger Ver-
tragstyp, das BGB kennt ihn auBerhalb der verbraucherkreditrechtlichen Rege-
lungen gem. § 500 BGB nicht.”” Auf die Planungs- und Bauleistungen findet
aber auch kein Werkvertragsrecht Anwendung, da nicht Planung und Errichtung
des Gebidudes, sondern die Uberlassung eines Gebsudes zur Nutzung Mittel-
punkt des Vertrages ist. Der Auftraggeber ist im Rahmen dessen schon wéhrend
der Planungs- und Bauphase berechtigt, seine Beschaffenheitsvorgaben und den
vorgegebenen Zeitplan zu iiberpriifen. Wéhrend der Betriebsphase liegt der Ver-
tragsart nach ,,in erster Linie* ein Mietverhéltnis nach §§ 535 ff. BGB vor,233
sowie in Bezug auf ggf. abgetretene Gewihrleistungsanspriiche werkvertrag-
liches Leistungsstorungsrecht gem. §§ 633 ff. BGB. Da zwar wesentlicher Ver-
tragszweck eine Nutzungsiiberlassung gegen Entgelt ist und somit dem Ver-
tragsverhiltnis nach ein Mietvertrag vorliegt, bei einem Immobilien-Leasing je-
doch die Finanzierungsfunktion in den Vordergrund riickt, liegt abweichend
vom klassischen ein atypischer Mietvertrag vor.”** Analoges gilt fiir das Sale-
and-lease-back-Geschift.”*® Zusitzlich stellt die Einrdumung einer Kaufoption
einen wesentlichen Unterschied des Leasings zum klassischen Mietvertrag dar.
Die reine Kaufoption ldsst das Geschift selbst jedoch nicht zum Kaufvertrag
werden: Die bloBe Befugnis, in Zukunft ein Kaufrecht ausiiben zu koénnen, kann

30 vgl. Weidenkaff (2009), vor § 535 BGB, Rn. 44.

31 yogl. hierzu und zum Folgenden BMVBW (2003b), S. 104 ff.

B2 Vgl. Habersack (2003), S. 2; Lobbe (2003), S. 7.

23 vgl. BGH, BGHZ 68, S. 123; BGH, BGHZ 71, S. 193 f; BGH, BGHZ 81, S. 302 f;
BGH, BGHZ 96, S. 106.

24 Vgl. BGH, NJW 1982, S. 106; BGH, NJW 1986, S. 179; BGH, NJW 1989, S. 1280; aus-
fiihrlich Biischgen (1998), § 5, Rn. 6 ff. Ein Unterschied zwischen Leasing und Miete
liegt darin, dass die Leasingraten anders als Mieten kein Entgelt fiir eine garantierte Ge-
brauchstauglichkeit sind, sondern nur zur Bereitstellung des Leasingobjekts inkl. Einrdu-
mung einer ungestorten Nutzungsmaglichkeit darstellen; vgl. Sabel (2006), S. 17 m.w.N.

5 Vgl. BGH, NJW 1990. S. 830 f; Graf von Westphalen (1998), Rn. 1425; Biischgen
(1998), § 17, Rn. 4.
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einer schon vereinbarten Eigentumsbeschaffung nicht gleichgesetzt werden.**
Im Unterschied zum Kaufvertrag zielt das Leasingmodell nicht auf die Ver-
schaffung des Eigentums am Objekt gegen Entgelt ab, vielmehr handelt es sich
um ein Dauerschuldverhédltnis in Gestalt einer temporidren Gebrauchsiiberlas-
sung.”’

Die zivilrechtliche Einordnung des Entgeltes erfolgt gemil3 dessen Bestandteil.
So findet auf den Investitions- und Finanzierungsanteil Mietvertragsrecht nach
§§ 535 ff. BGB Anwendung, wihrend auf den Anteil fiir das umfassende Faci-
lity Management Werkvertrags- bzw. Dienstvertragsrecht, §§ 631 ff. BGB bzw.
611 ff BGB, Anwendung findet.

Die Verpflichtung des Auftraggebers bzw. Leasingnehmers zur Rdumung und
Ubergabe im vertragsgeméBen Zustand am Ende der Laufzeit fillt unter den
Mantel des Mietrechts nach §§ 535 ff. BGB. Wird vom offentlichen Leasing-
nehmer eine Kaufoption am Vertragsende ausgetibt, so wird das Mietverhéltnis
beendet, es kommt ein Kaufvertrag gem. §§ 433 ff. BGB zustande.

Das Leasingmodell eignet sich sowohl fiir Neubauten, als auch fiir zu sanierende
Gebédude im Eigentum des Auftragnehmers. Durch die Variante Sale-and-lease-
back eignet es sich zuséitzlich insbesondere auch fiir bereits im Eigentum des
offentlichen Auftraggebers befindliche Gebéude.

2.5.2.3 Mietmodell

Das dritte Vertragsmodell ist das sog. PPP-Vermietungsmodell, international
DBROT (Design, Built, Rent, Operate, Transfer).*® Wie der Name bereits zum
Ausdruck bringt, steht dabei ein Mietverhdltnis im Mittelpunkt, ein Eigentums-
iibergang oder -erwerb ist zunichst nicht vorgesehen.”’ Somit ist die Errichtung
oder die Sanierung des Gebdudes im Gegensatz zum Erwerbermodell nicht ex-
plizit Gegenstand der vertraglichen Vereinbarung. Es handelt sich vielmehr wie
auch beim Leasingmodell um eine Uberlassung eines Gebéudes einer gewiinsch-
ten Beschaffenheit durch einen privaten Auftragnehmer an einen dffentlichen
Auftraggeber zur Nutzung durch diesen iiber einen bestimmten Zeitraum hin-
weg. Abweichend vom Leasingmodell ist in der Betriebsphase die Instandhal-
tungs- und Instandsetzungspflicht nicht Teil der vertraglich vereinbarten Facility
Management Dienstleistungen, denn diese ergeben sich direkt aus der Rolle des

36 ygl. BGH, NJW 1978, S. 1384.
37 vgl. BGH, NJW 1986, S. 1748.
B8 Vgl. Weber/Alfen/Maser (2006), S. 61.
2% Vgl. hierzu und zum Folgenden BMVBW (2003b), S. 107 ff.
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Auftragnehmers in seiner Vermietereigenschaft.”* Das Nutzungsentgelt
beinhaltet weder einen Anteil zum direkten Erwerb des Objektes wie beim
Erwerbsmodell, noch einen Anteil zur unmittelbaren Teilamortisierung der
Investitions- und Finanzierungskosten des Auftragnehmers wie beim
Leasingmodell. Neben der Betreibervergiitung zahlt der &ffentliche
Auftraggeber vielmehr eine Miete, die sich an den marktiiblichen Gegebenheiten
orientiert. Wird dem Mieter eine Kaufoption am Ende der Vertragslaufzeit
eingerdumt, so gilt als Kaufpreis nicht der vorher festgelegte, kalkulierte
Restwert; der Preis wird stattdessen erst zum Zeitpunkt der Ausiibung der
Kaufoption bestimmt und belduft sich dann i.d.R. auf den Verkehrswert der
Immobilie.’*' Zudem findet im Gegensatz zum im Abschnitt zum
Erwerbermodell beschriebenen Mietkauf keinerlei Anrechnung der bis zur
Ausiibung geleisteten Mietzahlungen auf den Kaufpreis statt. Auch erfolgt
keinerlei Vormerkung im Grundbuch o.4.

Aus der Pflicht zur Nutzungsiiberlassung eines Gebdudes in einem bestimmten
Zustand und zu einem bestimmten Zeitpunkt ergibt sich analog zum Leasing-
modell, dass der private Auftragnehmer die wesentlichen Risiken der Planungs-
und Bauphase trigt.***

Waihrend der Betriebsphase tragt der private Auftragnehmer die Preis- und Sach-
gefahr, also das Risiko der Zerstdrung und der langfristigen Nichtnutzbarkeit so-
wie das Risiko der plétzlichen Verschlechterung der erbrachten Leistung, hier
des erstellten oder sanierten Gebédudes. Dies ergibt sich allerdings nicht wie
beim Leasingmodell aus der vertraglichen Vereinbarung, die i.d.R. aufgrund des
Teilamortisations-Erlasses fiir Immobilienleasing angestrebt wird, sondern un-
mittelbar aus der Funktion des Auftragnehmers als Vermieter des Objektes fol-
gend dem gesetzlichen Leitbild des Mietvertrages nach § 536 BGB.

Der Auftragnehmer trigt als Vermieter das volle Bonitétsrisiko der von ihm zur
Gebéudeerrichtung oder -sanierung beauftragten Bauunternehmer, insbesondere
also das Risiko der Insolvenz, der Liquidation und der Unauffindbarkeit der von
ihm beauftragten Nachunternehmer. Zudem haftet der Auftragnehmer dem Auf-
traggeber als Mieter fiir alle Méngel-, Garantie- und Schadensersatzanspriiche.

290 vgl. zu den Pflichten des Vermieters Weidenkaff (2009), vor § 535 BGB, Rn. 82.

241 Besteht lediglich die Option zum Kauf durch den Auftraggeber, so ist die Rede vom ,,ech-
ten Mietkauf™. Wird hingegen bereits zum Vertragsabschluss festgelegt, dass der Auftrag-
geber das Gebdude am Ende der Mietperiode erwirbt, so wird dies als ,,unechter Miet-
kauf* qualifiziert; vgl. BMVBW (2003b), S. 110.

22 ygl. zur hier vorgestellten Risikoverteilung des Mietmodells BMVBW (2003b), S. 108 ff.
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Die Finanzierungsrisiken liegen beim Mietmodell voll beim privaten Auftrag-
nehmer. Insbesondere tritt bei der Ausgestaltung des Vertrages als Mietverhalt-
nis eine Finanzierungsfunktion durch den privaten Auftragnehmer fiir den 6f-
fentlichen Auftraggeber nicht auf bzw. nicht in den Vordergrund, wie dies beim
Erwerbs- und Leasingmodell der Fall ist.>** Vielmehr liegt der Zweck der Finan-
zierung einzig im Vermdgensinteresse des Privaten, ndmlich in der Finanzierung
seines zu vermietenden Objektes. Durch das Mietverhéltnis ergibt sich auch das
Verwertungsrisiko am Ende der Vertragslaufzeit des PPP-Projektes fiir den Auf-
tragnehmer, da dieser als Eigentiimer das Risiko einer weiter sinnvollen bzw.
wirtschaftlichen Verwendung des Gebdudes trigt, zusétzlich sich eine ggf. dem
offentlichen Auftraggeber eingerdumte Kaufoption am Verkehrswert orientiert.

Wihrend dieser Laufzeit ist das Mietverhiltnis grds. von beiden Seiten kiindbar,
sofern nicht eine feste Vertragslaufzeit vereinbart wird, womit dann nach § 542
Abs. 2 BGB nur eine aullerordentliche Kiindigungsmdglichkeit besteht. Eine
solche Vertragslaufzeit wird aufgrund der Langfristigkeit der Investition und der
damit verbundenen erwiinschten Planungssicherheit sowohl auf 6ffentlicher, als
auch auf privater Seite regelmifBig vereinbart und betrdgt wie auch bei den an-
deren vorgestellten Vertragsmodellen meist 25 bis 30 Jahre. Spéatestens nach 30
Jahren besteht wiederum nach § 544 BGB ohnehin das Recht zur auB3erordent-
lichen Kiindigung.

Beim Mietmodell ist wie bereits angedeutet nicht Zweck, dem privaten Auftrag-
nehmer seine im Rahmen des Projektes geleisteten Investitions- und Finanzie-
rungskosten zu refinanzieren. Vielmehr steht einzig die Gebrauchsiiberlassung
des Objektes an den 6ffentlichen Auftraggeber und eine angemessene Entsché-
digung fiir die Gebrauchsiiberlassung im Mittelpunkt des Vertrages. Aufgrund
der fehlenden Verkniipfung der Investitions- und Finanzierungskosten mit dem
Entgelt konnen erhebliche preisliche Differenzen im Vergleich zu den anderen
Modellen auftreten, da sich die Hohe des Entgeltes hier am Marktpreis einer
nach Art, Qualitit, Ausstattung, Grofle und Lage vergleichbaren Leistung orien-
tiert.”** Das Entgelt wird oftmals an Indikatoren wie Mietspiegel oder Lebens-
haltungskostenindex gekoppelt.

Ist die 6ffentliche Hand zivilrechtlicher Eigentiimer des Grundstiickes, auf dem
ein zu vermietendes Gebdude durch den privaten Auftragnehmer errichtet wer-
den soll und verzichtet die 6ffentliche Hand auf VerduBerung des betreffenden
Grundstiicks, so besteht analog der beiden bereits vorgestellten Vertragsmodelle
die Moglichkeit, dem Auftragnehmer das zivilrechtliche Eigentum am Gebaude

2 ygl. BMVBW (2003b), S. 109.
24 vgl. BMVBW (2003b), S. 110.
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iiber die Einrdumung eines Erbbaurechtes gem. § 1 Abs. 1 ErbbauVO zu ver-
schaffen.”” Da kein automatischer Eigentumsiibergang am Ende der Vertrags-
laufzeit auf den offentlichen Auftraggeber vorgesehen ist, muss aufgrund des
Verwertungsrisikos des Auftragnehmers das Erbbaurecht analog zum Leasing-
modell fiir mind. 50 bis 60 Jahre gewéhrt werden. Ein Erwerb des Eigentums am
Gebédude als Scheinbestandteil des Grundstiicks besteht zwar generell, scheidet
aber wie bei den vorangegangenen Vertragsmodellen regelmafig aus.

Auch beim Mietmodell handelt es sich um einen Typenkombinationsvertrag.246
Analog zum Leasingmodell findet auf die Planungs- und Bauleistungen kein
Werkvertragsrecht Anwendung, da nicht Planung und Errichtung des Gebéudes,
sondern die Uberlassung eines Gebdudes zur Nutzung Schwerpunkt des Vertra-
ges ist.”’

Wihrend der Betriebsphase liegt der Vertragsart nach ein reines Mietverhéltnis
nach §§ 535 ff. BGB vor.”*® Die Entgeltzahlungen iiber die Vertragslaufzeit
unterliegen zum einen dem Mietvertragsrecht (§§ 535 ff. BGB). Dies betrifft so-
wohl den Entgeltanteil fiir die Uberlassung des Gebéudes zur Nutzung, als auch
alle damit verbundenen typischen Pflichten und Leistungen des Vermieters.
Zum anderen findet fiir alle dariiber hinaus gehenden vereinbarten Facility Ma-
nagement- und sonstigen Dienstleistungen des privaten Auftragnehmers Werk-
vertrags- bzw. Dienstvertragsrecht nach §§ 631 ff. BGB bzw. §§ 611 ff. BGB
Anwendung.

Das Mietmodell eignet sich vorrangig fiir Neubauten durch den Auftragnehmer,
die nach den Vorstellungen und Bediirfnissen des Auftraggebers errichtet wer-
den. Gleichsam ist es geeignet fiir sanierungsbediirftige Objekte im Besitz der
offentlichen Hand, die zur Sanierung und anschlieBenden Riickmietung an den
privaten Auftragnehmer verduflert werden.

2.5.2.4 Inhabermodell

Das Inhabermodell, im Englischen DBFOT-Modell (Design, Built, Finance,
Operate, Transfer),249 beschreibt den Fall, dass der private Auftragnehmer ein
Gebiude oder einen Gebaudeteil auf einem Grundstiick bzw. an einem Gebaude

5 Vgl. hierzu und zum Folgenden BMVBW (2003b), S. 111 f.

26 ygl. hierzu und zum Folgenden BMVBW (2003b), S. 112.

27 Vgl. hierzu die Ausfiihrungen unter Abschnitt 2.5.2.2.

8 vgl. BMVBW (2003b), S. 112. Da keinerlei Gewihrleistungsanspriiche abgetreten
werden, findet auch kein werkvertragliches Leistungsstérungsrecht Anwendung, wie dies
beim Leasingmodell der Fall ist, bei dem kein reiner Mietvertrag, sondern ein atypischer
Mietvertrag vorliegt.

2 Vgl. Weber/Alfen/Maser (2006), S. 61.
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im Eigentum des o6ffentlichen Auftraggebers errichtet oder aber ein bereits im
Besitz der 6ffentlichen Hand befindliches Gebaude saniert.”’ Anschliefend tritt
der Auftragnehmer als Betreiber der Immobilie iiber einen vorher vereinbarten
Zeitraum auf. Es dhnelt daher dem Erwerbermodell, weist aber einige wesent-
liche Unterschiede dazu auf.

Da die Planungs- und Bauarbeiten auf einem Grundstiick der 6ffentlichen Hand
bzw. ggf. an einem Gebédude der 6ffentlichen Hand stattfinden, ist der &ffent-
liche Auftraggeber gem. § 946 BGB zu jedem Zeitpunkt kraft Gesetz bereits der
zivilrechtliche Eigentiimer des Objektes. Es stellt sich daher die Frage, ob der
private Auftragnehmer iiberhaupt als Bauherr anzusehen ist. Da seine Ausfiih-
rungen der Arbeiten sich an einer funktionalen Leistungsbeschreibung des Auf-
traggebers orientieren und er alle Arbeiten im eigenen Namen und auf eigene
Rechnung durchfiihrt, ist diese Frage zu bejahen.”' SchlieBlich ist der Auftrag-
geber auch zur Abnahme der baulichen Leistungen des Auftragnehmers ver-
pflichtet.

Wihrend der Betriebslaufzeit ist der Auftragnehmer nicht zur Nutzungsiiber-
lassung an den Auftraggeber gezwungen, da sich sein Recht zur Nutzung nach
§ 903 BGB bereits unmittelbar aus seiner Stellung als zivilrechtlicher Eigen-
tiimer des Objektes ergibt. Die Betreiberleistungen selbst, insbesondere auch die
der Instandsetzung und Instandhaltung, sind hingegen wie beim Erwerbermodell
Teil eines umfassenden Facility Management Vertrages.”*> Auch obliegt dem
Auftragnehmer gleichsam wie beim Erwerbermodell die Finanzierung des Pro-
jektes durch Eigen- und Fremdkapital im eigenen Namen auf eigene Rechnung.
Die Verwertung des Gebdudes wiederum liegt kraft des zivilrechtlichen Eigen-
tums liber die gesamte Betriebsphase beim Auftraggeber.

Der Auftragnehmer trigt alle wesentlichen Risiken der Planungs- und Bau-
phase.”® Wihrend der Betriebsphase liegt das Risiko des Untergangs, der Ver-
schlechterung und der langfristig ausgeschlossenen Nutzung des Objektes, also
das allgemeine Sach- und Preisrisiko, beim Auftraggeber. Dieses Risiko geht je-
doch erst mit Abnahme der Leistung durch den Auftraggeber auf diesen iiber,
auch wenn die 6ffentliche Hand bereits vor der Abnahme zivilrechtlich gesehen
Eigentiimer des Objektes ist. Die Finanzierungsrisiken liegen bis auf vertraglich
vereinbarte Abweichungen grds. beim Auftragnehmer. Durch die Eigentiimer-
stellung bedingt tragt die 6ffentliche Hand hingegen das Risiko einer sinnvollen

0 vgl. hierzu und zum Folgenden BMVBW (2003b), S. 114 f.
51 ygl. BMVBW (2003b), S. 114.
22 ygl. Abschnitt 2.5.2.1.
23 Vgl. zur hier vorgestellten Risikoverteilung BMVBW (2003b), S. 115 f.
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bzw. wirtschaftlichen Verwertbarkeit des Objektes am Ende der Vertragslauf-
zeit.

Die Vertragslaufzeit des Inhabermodells betrdgt die aus den anderen Modellen
iiblichen 25 bis 30 Jahre, wobei bspw. bei Sanierungsleistungen grds. auch
kiirzere Laufzeiten in Frage kommen konnen.”** Wihrend der Laufzeit sind die
Vertriage regelméBig unkiindbar bzw. nur bzgl. einzelner Teilleistungen kiind-
bar.

Das periodische Entgelt des Auftraggebers an den Auftragnehmer ldsst sich
beim Inhabermodell wieder in Teilbestandteile fiir die Investitions- und Finan-
zierungskosten des Privaten sowie fiir die umfassenden Betreiberleistungen auf-
spalten.””

Da der Grundannahme des Modells folgend die 6ffentliche Hand zivilrechtliche
Eigentiimer wenigstens des zu bebauenden Grundstiicks, ggf. zusétzlich des zu
erweiternden oder sanierenden Gebéudes ist, ist dem Auftragnehmer kein zivil-
rechtliches Eigentum an den Bauleistungen zu verschaffen, weder iiber die Ein-
rdumung eines Erbbaurechts nach § 1 Abs. 1 ErbbauVO, noch iiber das Kon-
strukt des Scheinbestandteils nach §§ 95, 929 ff. BGB.** Allerdings kann dem
Auftragnehmer vertraglich ein umfassendes NieBBbrauchrecht nach § 1030 BGB
zugestanden werden.

Zusitzlich kann der Vertrag analog zum Erwerbermodell nicht einzelne Projekt-
phasen und deren Ziele beinhalten, sondern auf die Erbringung einer einheit-
lichen Gesamtleistung abzielen. Dies wiirde zum einen eine Differenzierung des
Entgeltes nach Bestandteilen verhindern, zum anderen bestiinden keine differen-
zierten Kiindigungsmdglichkeiten. Vor allem aber wiirde bei einer solchen Kon-
stellation keine Abnahme der Bauleistung durch die 6ffentliche Hand als Auf-
traggeber zu Beginn der Betriebsphase erfolgen und infolge dessen das allge-
meine Sach- und Preisrisiko erst am Ende der Vertragslaufzeit vom Auftrag-
nehmer zum Auftraggeber wandern.

Wie bei den vorangegangenen Modellen handelt es sich beim Inhabermodell um
einen Typenkombinationsvertrag; wird vertraglich alternativ auf eine einheit-
liche Gesamtleistung abgestellt, so handelt es sich um einen Typenverschmel-
zungsvelrtrag.257

24 ygl. BMVBW (2003b), S. 116 f.
25 Vgl. dazu die Ausfiihrungen unter Abschnitt 2.5.2.1.
2% gl. hierzu und zum Folgenden BMVBW (2003b). S. 117 ff.
37 Vgl. BMVBW (2003b), S. 121.
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Auf die Planungs- und Bauleistungen des privaten Auftragnehmers findet Werk-
vertragsrecht gem. §§ 631 ff. BGB Anwendung, unabhéngig davon, ob dieser
als Generalunternehmer oder Generaliibernehmer auftritt.””® Das Nutzungsrecht
des Auftraggebers wihrend der Betriebsphase ergibt sich schuldrechtlich aus
dessen Stellung als Eigentiimer nach § 903 BGB. Die Betreiber- und Facility
Managementleistungen des Auftragnehmers unterliegen dem Werkvertrags-
bzw. Dienstvertragsrecht nach §§ 631 ff. BGB bzw. §§ 611 ff. BGB. Auf die
Entgeltbestandteile zur Finanzierung der Investitionskosten des Auftragnehmers
findet nicht wie beim Erwerbermodell Kaufvertragsrecht, sondern Werkver-
tragsrecht Anwendung.” Dies ergibt sich aus dem Umstand, dass kein Erwerb
des Eigentums vorgesehen ist, da sich dieses bereits beim Auftraggeber befindet.
Es ist also kein Kaufpreis, sondern ein Werklohn geschuldet. Das zivilrechtliche
Eigentum liegt bereits beim Auftraggeber, bevor das vollstdndige Entgelt dafiir
gezahlt wurde. Rechtsdogmatisch handelt es sich bei den Entgeltbestandteilen
zur Finanzierung analog zum Erwerbermodell um einen Kreditvertrag.”® Die
Entgeltzahlungen fiir den laufenden Betrieb hingegen resultieren aus Werkver-
trags- bzw. Dienstvertragsrecht. Da am Ende der Vertragslaufzeit keine Eigen-
tumsiibertragung erfolgt und auch keine Pflicht zur R&umung durch die 6ffent-
liche Hand vorliegt, entfdllt die zivilrechtliche Einordnung der Verwertung beim
Inhabermodell.

Das Inhabermodell eignet sich somit insbesondere fiir Sanierungsprojekte von
im Eigentum der offentlichen Hand stehenden Objekten sowie der Errichtung
von Gebduden auf Grundstiicken der 6ffentlichen Hand. Da die &ffentliche Hand
wihrend des gesamten Projektverlaufs zivilrechtlicher Eigentiimer ist, kommt
das Inhabermodell vor allem in Betracht, um Vorbehalte gegeniiber einer PPP-
Realisierung auszurdumen, da keine VerduBerung von 6ffentlichen Vermdgens-
gegenstidnden in Form von Grundstiicken und Gebauden erfolgt.

2.6 Finanzierungsformen von Public Private Partnerships

Bei der Finanzierung von PPP-Projekten kommen i.d.R. zwei Finanzierungs-
alternativen zur Anwendung: Die Projektfinanzierung und die Forfaitierung.
Entscheidend fiir die Wahl, welche der beiden Finanzierungsformen zur Anwen-
dung kommen soll, sind das finanzielle Projektvolumen sowie damit verbunden
die monetire Bewertung der mit dem Projekt verbunden Risiken. Die Hohe die-
ser Bewertung héngt von der Eintrittswahrscheinlichkeit sowie der Hohe der an-

2% Ggf. wird das Werkvertragsrecht durch Vorgaben des Auftragsrechts nach § 675 BGB er-
génzt; vgl. BMVBW (2003b), S. 122.

29 ygl. BMVBW (2003b), S. 123 u. S. 124.

260 vgl. dazu Abschnitt 2.5.2.1.
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zunehmenden Schiden ab, also maBgeblich von der Komplexitit des Projektes
sowie dem Investitionsvolumen. Die monetire Risikobewertung ist dann im
Verhéltnis zu Budget und Haushalt des offentlichen Auftraggebers zu betrach-
ten. Ist der Anteil hoch und droht somit im Schadensfall ein groBer finanzieller
Schaden des Auftraggebers, so ist eine Projektfinanzierung vorzuziehen, wéh-
rend bei einem geringen Anteil aufgrund der giinstigeren zu erzielenden Kondi-
tionen i.d.R. eine Forfaitierung vorgezogen wird.*®' Zusitzlich hingt vom Pro-
jektvolumen die Frage ab, ob eine Projektfinanzierung wirtschaftlich erscheint,
da hier hohere Transaktionskosten entstehen als bei der Forfaitierung.

Die Praxis bestitigt die Theorie. In Deutschland findet bisher iiberwiegend die
Forfaitierung Anwendung, da vornehmlich kleinere PPP-Projekte durchgefiihrt
werden.?** So waren von den ersten 80 PPP-Projekten in der BRD nur 25 % pro-
jektfinanziert, wiahrend sie gleichzeitig 55 % des kumulierten Projektvolumens
darstellten.””

2.6.1 Projektfinanzierung

Unter einer Projektfinanzierung versteht man die Finanzierung eines klar abge-
grenzten unternehmerischen Vorhabens einer eigens fiir den Zweck des Projek-
tes gegriindeten Projektgesellschaft, das sogenannte Special Purpose Vehicle
(SPV), auch Special Purpose Entity (SPE). Das Projekt wird damit rechtlich ver-
selbstindigt.*** Die Haftungsmasse und damit die Besicherung aus Sicht des
Darlehensgebers ist damit gleichsam beschrinkt auf das Projekt bzw. die SPE,
es erfolgt kein Riickgriff auf das Vermogen des Investors (non recourse).”* Das
Projekt muss aus diesem Grund ein in sich wirtschaftlich, technisch und recht-
lich tragfihiges Konstrukt sein, welches Fremd- und Eigenkapitalgebern ausrei-
chende Sicherheit fiir eine angemessene Verzinsung und Riickfiihrung des ein-
gesetzten Kapitals bietet.”®® Die Finanzierung eines spezifischen Projektes - also
eines reinen Teilausschnittes unternehmerischer Tatigkeit - ist wesentlicher
Unterschied zu einer klassischen Unternehmensfinanzierung durch Fremd- oder
Eigenkapital, welche das gesamte Spektrum der unternehmerischen Tétigkeit des

21 gl Richter/Neuenburg (2008), S. 153 ff.

22 vgl. Kloppenburg (2008), S. 9 f.

263 Vgl. Richter/Neuenburg (2008), S. 156. Eine generelle Grenze des Finanzierungsvolu-
mens, ab wann sich eine Projektfinanzierung lohnt und wann eine Forfaitierung in Frage
kommt, erscheint auch aufgrund der o.g. Argumentation schwierig. Neugebauer legt eine
solche Grenze auf 10 Mio. Euro fest; der Frage, wie belastbar diese Zahl ist, wird an
dieser Stelle aber nicht néher nachgegangen; vgl. Neugebauer (2008), S. 169.

264 vol. Reuter/Kéhling (2004), S. 130.

25 ygl. BMWA (2004), S. 27.

266 vgl. Reuter (2000), S. 659.
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Finanzierungsnehmers umfasst.”*” Dies bedeutet gleichzeitig aber auch, dass die

Finanzierung nur fiir den unternehmerischen Teilausschnitt zur Verfiigung steht
und vom Unternehmen nicht fiir andere Zwecke aufler denjenigen des Projektes
eingesetzt werden kann.”*®

Sie zielt damit auch nicht wie die klassische Kreditfinanzierung auf die Bonitét
und die Sicherheiten des Unternehmens oder Investors ab, sondern einzig auf die
wirtschaftliche Tragfahigkeit und Ertragskraft des Projektes.”® Eigen- und
Fremdkapital werden bei dieser Art der Finanzierung ausschlielich aus dem
Cash-Flow des Projektes bedient:*”° Die Riickfiihrung des Darlehens erfolgt aus
den (zukiinftigen) Jahresiiberschiissen der SPE.”’" Aus diesem Grund verlangen
die finanzierenden Institutionen zum Ende des Projektes in aller Regel einen
sog. ,,Tail*, also einen zeitlichen Puffer zwischen der Endfilligkeit der Finanzie-
rung und dem Laufzeitende des Projektes, um die Kreditlaufzeit notfalls zu ver-
lingern.””?

Die Projektfinanzierung verfligt damit iiber zwei wesentliche Vorteile: Zum
einen ermdglicht sie dem Investor bzgl. seines einzugehenden Risikos Vorsorge
und Absicherung zu treffen. Das Projekt (und damit die Investition) wird in eine
eigene Gesellschaft iiberfiihrt und die damit eingegangenen Risiken verteilt.””
Die Verteilung der Risiken erfolgt sachgerecht, da diese im Rahmen des Finan-
zierungsvertrages weitgehend der Vertragspartei zugeordnet wird, die diese am
besten steuern und beeinflussen kann.”’* Fiir den Investor bedeutet eine Uber-
nahme der Risiken durch die Projektgesellschaft auch, dass im Falle eines Schei-
terns des Projektes zwar die gegriindete SPE in aller Regel insolvent geht, durch
den non-recourse sein Unternehmen allerdings keinen finanziellen Schaden iiber
das eingebrachte Eigenkapital hinaus nimmt.

Zum anderen flihrt das Konstrukt der SPE meist dazu, dass der Investor die Ver-
bindlichkeiten aus dem Projekt nicht selbst zu bilanzieren hat. Vielmehr wird bei
der Projektfinanzierung angestrebt, dass die eingegangenen Verbindlichkeiten
nur bei der SPE selbst passiviert werden. Die Bilanz des Investors wird damit
weder belastet, noch im Falle eines Scheiterns gefahrdet.””” Zusitzlich hilt er

27 Vgl Reuter (2004), S. 610.
268 Vgl. Reuter/Kéhling (2004), S. 130.
269 ygl. BAB (2004), S. 17; BMWA (2004), S. 27.
20 gl Reuter (2000), S. 659.
271 vgl. BdB (2004), S. 17.
212 Vgl. Weber/Mof/Bachhuber (2005), S. 606.
213 ygl. Reuter (2000), S. 659.
21 Vgl. Reuter/Kihling (2004), S. 130.
25 Vgl. BMWA (2004), S. 27.
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. . . . . . © e 276 . .
sich auf diese Weise weitere Finanzierungsspielriume offen.”’® Daher wird diese

Art der Finanzierung im internationalen Sprachgebrauch als ,,0ff balance sheet
financing® bezeichnet.””’

Allerdings verfiigt die Projektfinanzierung auch iiber einen entscheidenden
Nachteil: Die Kosten des Vertragsabschlusses bzw. die Transaktionskosten zum
Zustandekommen der Finanzierung. Da einzig der Cash-flow des Projektes als
Refinanzierungsquelle dient, die Haftungsmasse gleichsam auf die der SPE be-
schrinkt ist, werden vor Vertragsabschluss aufgrund einer moglichst umfang-
reichen Priifung und Bewertung des Projektes und der damit verbundenen Ri-
siken Fixkosten in betrichtlichem Mafe fillig. Diese ergeben sich durch eine
zwangsweise erfolgende, umfangreiche Due Diligence und die Bestimmung
aller fiir die spezifische Investition ndtigen betriebswirtschaftlichen Kennzahlen
wie bspw. den Return of Investment (Rol) und das Debt service coverage ratio
(DSCR). Verfiigt die Projektfinanzierung nicht iiber ein ausreichend hohes
Finanzierungsvolumen, so kann aufgrund der Fixkosten die gesamte Finanzie-
rung durchaus zu teuer und somit unwirtschaftlich erscheinen.

Zusammenfassend kommen also Projektfinanzierungen i.d.R. immer dann in
Frage, wenn die Risiken oder Finanzierungsvolumina des Projektes fiir ein ein-
zelnes Unternehmen zu grof sind, und/oder, falls das Unternehmen seine Bilanz
nicht mit Verbindlichkeiten aus dem Projekt belasten mdchte und gleichzeitig
die Transaktionskosten im Verhédltnis zum Finanzierungsvolumen ausreichend
gering sind.

Dies erklért auch, weshalb Projektfinanzierungen bei PPP-Projekten zwar regel-
méBig in Betracht gezogen werden und iiberaus attraktiv und geeignet erschei-
nen, jedoch bei der iiberwiegenden Anzahl der PPPs keine Anwendungen
finden. Es zeigt sich, dass die Vorteile einer solchen Finanzierung nicht aus-
reichen, um die damit verbundenen Finanzierungsnachteile - also maf3geblich
die Kosten der Projektfinanzierung - bei kleineren und mittleren Projektvolumi-
na zu kompensieren.”’”®

2.6.2 Forfaitierung

Unter einer Forfaitierung wird der regresslose Verkauf einer bestehenden oder
zukiinftigen Forderung durch einen Forderungsverkiufer (Forfaitist) an einen
Forderungskaufer (Forfaiteur) verstanden. Haftet der Forderungsverkaufer ledig-
lich fiir den rechtlichen Bestand der Forderung, iibernimmt also der Forfaiteur

276 vgl. Reuter (2000, S. 659.
2T Vgl. BMWA (2004), S. 28.
28 Vgl. Wegner/BoinglJiirgenliemk (2005), S. 54.
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das Ausfallrisiko der Forderung, so lautet die Bezeichnung ,.echte Forfaitie-
rung®. Behélt der Forfaitist hingegen das Ausfallrisiko, so wird analog von einer
,unechten Forfaitierung“ gesprochen.””” Die Forfaitierung findet bei der dffent-
lichen Hand Anwendung, wenn sie als Auftraggeber eines Projektes auftritt und
dem Auftragnehmer, also einem privaten Unternehmen, giinstigere Finanzie-
rungskonditionen verschaffen will, als dieser ohne Forfaitierung erreichen konn-
te. Die Einsparungen, die der Private dadurch erreichen kann, schlagen sich in
seinem Angebotspreis gegeniiber der 6ffentlichen Hand nieder und werden so-
mit an die 6ffentliche Hand weitergegeben.

Um einem Privaten mit einer Forfaitierung mdglichst giinstige Finanzierungs-
konditionen zu ermdglichen, findet eine echte Forfaitierung Anwendung, d.h.
der Forfaiteur (die Bank) iibernimmt das Ausfallrisiko der Forderung. Diese
sichert sich jedoch gegen das Ausfallrisiko ab: Zur Umgehung der Folgen des
§ 404 BGB bedient sich der 6ffentliche Auftraggeber (also der Schuldner) des
Verzichts auf jegliche Einrede und Einwendungen aus dem Grundgeschéft
(,.Forfaitierung mit Einredeverzicht“).**" Dies bedeutet eine Zusicherung der
Zahlungsverpflichtung ggii. dem Forderungsankdufer, auch wenn Tatbestinde
vorliegen, die eine Minderung von Zahlungen bzw. eine Geltendmachung von
Gewihrleistungsrechten legitimieren wiirden. Dem oOffentlichen Auftraggeber
bleibt dann nur die Moglichkeit offen, sich mit dem Auftragnehmer ohne
Zwischenschaltung des Forfaiteurs auseinanderzusetzen. Zur Absicherung seiner
Anspriiche bedient er sich oft einer Biirgschaft oder Patronatserklérung des Pri-
vaten.”®' Somit bleibt aber ein wesentliches Risiko beim 6ffentlichen Auftrag-
geber, das Bestandsrisiko des Grundgeschiftes ex nunc oder ex tunc.

Verzichtet die 6ffentliche Hand hingegen auf den Einredeverzicht, liegt also
eine einredebehaftete Finanzierung vor, so trigt die Bank das Risiko, dass die
offentliche Hand als Auftraggeber bei Schlechtleistung dem privaten Auftrag-
nehmer gegeniiber vertraglich festgelegte Kiirzungen des Leistungsentgelts gel-
tend macht, oder aber im Extremfall gar die Vertrage kiindigt, somit das Ausfall-
risiko.”®? Da die Bank im Falle einer einredebehafteten Finanzierung also we-
sentliche Risiken tréagt, die den Bestand der Forderung der Hohe nach bedrohen,
ohne gleichzeitig Einfluss auf die Risiken zu haben, ergeben sich aus dieser Va-
riante i.d.R. keine Vorteile bzgl. der Kosten der Finanzierung.”®

2 Vgl. Rehkugler (2007), S. 280.
280 Vgl. hierzu und zum Folgenden Littwin/Schine (2006), Rn. 523.
31 vel. Kleinlein (2006), S. 30.
2 Vgl Matthius-Maier (2006), S. 223.
2 vgl. auch BLA (2007), S. 22.
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Die Forfaitierung mit Einrede- und Einwendungsverzicht ist eine verbreitete
Form der Finanzierung bei PPPs, da sie - wie geschildert - dem Auftragnehmer
giinstige, denen der offentlichen Hand &hnliche Konditionen verschafft. Auf-
grund des Risikos, das die 6ffentliche Hand dabei trégt, sollte sie generell aller-
dings nur auf einzelne Vertragsbestandteile des PPP-Vertrages beschrankt sein.
Bei Infrastrukturprojekten bezieht sie sich i.d.R. nur auf die Investition, also Pla-
nung und Bau.*** Zudem sollte hier stets eine Staffelung erfolgen: Erst, wenn
per Testat bestitigt wurde, dass die Projektgesellschaft eine zu erbringende
(Teil-)Bauleistung auch tatséchlich erbracht hat, erfolgt eine Forfaitierung durch
die finanzierende Bank und der Einrede- und Einwendungsverzicht durch die 6f-
fentliche Hand.*® Eine solche Vorgehensweise entspricht dem sog. Mogendor-
fer Modell.”*® Das Bauméngelrisiko wird bei der Forfaitierung mit Einrede- und
Einwendungsverzicht somit auf die 6ffentliche Hand verlagert, da sie bei einer
spéteren Feststellung von Bauméngeln diese nicht gegeniiber dem Forfaiteur
durch Entgeltkiirzungen geltend machen kann, sondern allenfalls gegeniiber dem
Auftragnehmer. Sie tragt damit aber auch das Insolvenz- und Bonitétsrisiko der
Projektgesellschaft:**” Liegen gravierende Baumingel vor, so wird diese i.d.R.
insolvent gehen, die offentliche Hand hat aber weiterhin den Forfaiteur zu
bedienen.**® Die Forfaitierung mit Einrede- und Einwendungsverzicht bedeutet
zwar im Ergebnis geringere Finanzierungskosten der PPP als bei einer Projekt-
finanzierung, jedoch entsprechend hohere Risikokosten.”*” Gleichzeitig entfallen
bei der Forfaitierungslosung allerdings auch die Kosten der Risikoiibertragung
auf die Bank, also vor allem die Kosten fiir eine umfassende Due Diligence.*”

2.7 Kiritik an Public Private Partnerships
2.7.1.1 PPP und Verschuldung

Einer der wesentlichen Kritikpunkte an PPPs, welchem auch im Rahmen dieser
Arbeit nachgegangen wird, ist, dass sie dazu dienen, die tatsdchlichen finanziel-
len Belastungen und Konsequenzen aus einem solchen Projekt im Haushalt zu
verbergen. So erscheint das kameralistisch geprigte Haushaltsrecht mit seinen
Prinzipien der Jahrlichkeit, Vollstindigkeit und Kassenwirksamkeit derzeit nur

24 Vgl. Littwin/Schone (2006), Rn. 33.

8 Eine solche Testierung im Rahmen einer Forfaitierung mit Einredeverzicht stellt indes

keine Abnahme i.S.d. Werkvertragsrechts dar; vgl. Littwin/Schone (2006), Rn. 142.

Vgl. zum Mogendorfer Modell ausfiihrlich RhPfVerfGH, Urteil v. 20.11.1996, NVwZ-

RR 1998, S. 145 ff.

7 Vg, Neugebauer (2008), S. 167.

8 Durch diese Art der Risikoverteilung erscheint es Leinemann/Kirch fraglich, ob eine
solche PPP iiberhaupt als ,,echte” PPP anzusehen sei; vgl. Leinemann/Kirch (2006), S. 37.

29 Vgl Kleinlein/Stein (2007), Art. 4, Rn. 30.

20 vgl. Neugebauer (2008), S. 167 f.
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bedingt geeignet, langjdhrige Investitions- und Finanzierungsmaf3nahmen trans-
parent und konsistent darzustellen.”' Das dabei auftretende wesentliche Pro-
blem ist, dass die regelmiBigen Entgelte der 6ffentlichen Hand an den privaten
Auftragnehmer im Rahmen von PPP-Projekten zwar laufende Ausgaben dar-
stellen, die eingegangenen Verbindlichkeiten aber nicht im Haushalt dargestellt
werden, da sie nicht unter den haushaltsrechtlichen Kreditbegrift fallen. Gleich-
zeitig aber belasten sie den Haushalt genauso wie eine unmittelbare Kreditauf-
nahme.”” Daher handele es sich im Ergebnis bei privater Vorfinanzierung und
damit auch bei PPPs um eine bewusste Verletzung des Vollstindigkeitsprinzips
offentlicher Haushalte.”” Die damit einhergehenden Auswirkungen auf den
Haushalt werden nur unzureichend betrachtet.®* Es wird daher gefordert, die
Einbeziechung von PPP-Projekten in die offentlichen Haushalte zu iiberden-
ken.*”

Die mangelnde Transparenz der Verpflichtungen aus PPP-Projekten in den
offentlichen Haushalten fiihrt dann auch zum Vorwurf, die 6ffentliche Hand er-
hohe ihre Verschuldung nicht unmittelbar sichtbar, sondern au3erhalb des Haus-
haltes. So kritisieren einige Rechnungshdfe an privaten Vorfinanzierungen gene-
rell, dass hierbei eine ,,graue Finanzschuld* einhergeht, welche die 6ffentlichen
Haushaltstriger aufbauen.” Da die Verbindlichkeiten nicht als Kreditaufnahme
gewertet werden, bei einer klassischen Kreditaufnahme aber ein entsprechender
Kredit in der Herstellungszeit in den Haushalt eingestellt wird, handele es sich
um eine Lastenvelrschleierung.297 Auch PPP-Projekten wird daher vorgeworfen,
dass es sich um eine verdeckte Verschuldung handelt, da die Verpflichtungen
auf Seiten der d6ffentlichen Hand nicht vollstindig ausgewiesen werden, viel-
mehr verschleiert wiirden.*

Es wird daher gefordert, dass die Kosten und Folgekosten von PPPs in den
offentlichen Haushalten klar auszuweisen sind, damit PPPs nicht als verdeckte
Kreditaufnahme, also als Schattenkredite ausgenutzt werden.*”” Nach dem Prin-
zip der Vollstindigkeit sind derartige ,,Schattenhaushalte” ohnehin unzulis-

1 vgl. Binus (2005), S. 200.

2 Vgl. Odenwald (1997), S. 149.

23 vgl. Dike (2006), S. 180.

24 ygl. Fawkner (2004), S. 84; Binus (2005), S. 125.

25 vol. Budiius (2004), S. 21.

2 vgl. Landesrechnungshof Schleswig-Holstein (2002), Nr. 21, S. 206 f.; Rechnungshof
Baden-Wiirttemberg (2000), Beitrag 13, S. 8 f.; Bayerischer Oberster Rechnungshof
(1994), Anm. 17.3.1, S. 57.

7 vgl. Dike (2006), S. 180.

28 Vgl. Budiius (2004), S. 21; Fawkner (2004), S. 84 f.

2% Vgl. Dike (2006), S. 178.
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sig.*® Um die Transparenz der Verpflichtungen aus den PPP-Modellen in den

Haushalten zu erhdhen, wird daher u.a. gefordert, dem Haushaltsplan eine Uber-
sicht liber die entsprechenden Verbindlichkeiten anzuhidngen.

Als Motiv fiir eine verdeckte Kreditaufnahme werden regelméfig die angespan-
nte Finanzierungslage 6ffentlicher Haushalte und ausgeschopfte Verschuldungs-
moglichkeiten gesehen. Die Begriindung von derlei alternativen Finanzierungs-
formen stelle daher eine Flucht aus dem Budgetrecht dar, die dazu dienen soll,
den finanziellen Spielraum unter Umgehung der Budgetrestriktionen weiter aus-
zudehnen.’®' Es handele sich also um eine Kreditaufnahme, die gleichzeitig dazu
dient, die verfassungsrechtlich gebotene Eingrenzung der Einnahmen aus Kredi-
ten zu umgehen.’”” Dies sei der einzige Grund, weshalb PPPs ihren heutigen
Stellenwert erfahren.’” Auch die Europdische Kommission teilt die Auffassung,
dass die wachsende Bedeutung von PPP auf haushaltspolitische Sachzwénge der
Mitgliedsstaaten zuriickzufiihren ist, da PPP einen Zufluss von Finanzmitteln
aus der Privatwirtschaft bedeutet.***

Als Indikator fiir ein solches Motiv, also der Ausweitung der moglichen Ver-
schuldung durch private Vorfinanzierung, dient der Zusammenhang zwischen
Haufigkeit der PPP-Projekte und Verschuldung des betreffenden offentlichen
Aufgabentrigers.’”® Roentgen stellt daher die Hypothese auf, dass kommunale
Aufgabentriger - je weniger sie iiber alternative Moglichkeiten zur Finanzierung
ihrer Aufgabenerfiillung verfiigen - desto eher auf eine PPP zuriickgreifen.’*
Auch Hetzel/Friichtl sehen die Existenz von PPP an staatliche Finanzndte
,nahezu gekoppelt“.*’ In Zeiten einer besseren finanziellen Ausstattung sei es
dagegen nicht ndtig gewesen, Kooperationsformen mit dem privaten Sektor zur
Einbindung privaten Kapitals anzustreben.>”

Es muss also davon ausgegangen werden, dass PPPs zur Anwendung kommen,
wenn der Verschuldungsspielraum 6ffentlicher Haushalte ausgeschopft ist. Auf

39 vgl. Binus (2005), S. 200.

3OV vgl. Littwin/Schéne (2006), Rn. 37; Binus (2005), S. 126; Odenwald (1997), S. 149.

302 yel. Diike (2006), S. 180.

393 vl. Budiius (2004), S. 10.

39 ygl. Europiische Kommission (2004a), S. 4.

395 Vgl. Budius/Griib (2007b), S. 18. Fiir Schweden konnte der Zusammenhang zwischen

der Verschuldung einer Kommune und deren Neigung zu PPPs bereits durch eine Re-

gressionsanalyse bestétigt werden; vgl. Collin (1998).

Vgl. Roentgen (2001), S. 136; der Zusammenhang zwischen der finanziellen Lage einer

Kommune - gemessen bspw. am Grad ihrer Verschuldung - und der Haufigkeit der An-

wendung einer PPP scheint dabei bisher bis heute nicht empirisch belegt worden zu sein.

37 S0 Hetzel/Friichtl (2006), S. 653; dhnlich dazu auch Gas/Riicker (2004), S. 56; Bonk
(2004), S. 146.

398 vgl. Stember (2005), S. 15.
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europdischer Ebene ist dies z.T. bereits zu beobachten. So werden PPPs in den
neueren Mitgliedsldndern offenbar bereits angewandt, um die Verschuldung hin-
sichtlich der Verschuldungsobergrenze des Stabilitits- und Wachstumspakts
(SWPs) nicht weiter zu erhdhen.*” Auch fiir Deutschland wird in PPPs ein mog-
licher Beitrag zur Einhaltung der Maastricht-Kriterien gesehen.’'® Aber nicht
nur hinsichtlich der Maastricht-Kriterien, sondern auch in Bezug auf die natio-
nale Verschuldungsregel in Art. 115 GG werden PPPs als Konzept zur Umge-
hung von Verschuldungsrestriktionen angesehen, die bewusst derart gestaltet
werden.*"!

Die wesentliche Gefahr, die aus einer intransparenten Darstellung der Verpflich-
tungen aus PPP-Geschiften in den o6ffentlichen Haushalten gesehen wird, ist,
dass zusitzliche zukiinftige Belastungen fiir die 6ffentlichen Haushalte geschaf-
fen werden. Zwar steht auler Frage, dass auch im Falle einer klassischen, kre-
ditfinanzierten Eigenrealisierung des Projektes eine entsprechende Kreditauf-
nahme und damit einhergehend eine Einengung zukiinftiger finanzieller Hand-
lungsmoglichkeiten stattfindet.’'> Jedoch wird im Falle einer PPP-Realisierung
befiirchtet, dass damit die Budgetrestriktionen umgangen werden kénnten und
dies dazu fiihrt, dass die eigentlich nur zuldssige Lastenverteilung in die Zukunft
durch die Aufnahme von Krediten zusitzlich ausgedehnt und somit der finan-
zielle Spielraum zukiinftiger Generationen iiberméafig eingeschrankt wird. An-
ders formuliert: Die durch die Verschuldung auBlerhalb der Haushalte gewonne-
nen finanziellen Spielrdume innerhalb der Haushalte konnten bei ihrer Ausnut-
zung zu weiteren Belastungen zukiinftiger Generationen fithren.*"

So wurden in der Vergangenheit offenbar bereits mehrfach private Vorfinanzie-
rungsmodelle gewidhlt, um die ausgereizten Kreditaufnahmegrenzen bewusst zu

39 vgl. Mersmann (2006), S. 148.

310 vol. Matthius-Maier (2006), S. 222.

3 vel. Budiius/Griib (2007b), S. 18 u. S. 23; Beckers (2005), S. 144.

312 vgl. Littwin/Schéne (2006), Rn. 14. Beckers vertritt dagegen die Auffassung, eine private
Vorfinanzierung sei im Gegensatz zu einer klassischen Kreditaufnahme immer eindeutig
nachteilig, weil sie die Flexibilitat kiinftiger Haushalte einschridnke. Diese hitten dann in
ihren Haushalten Mittel gebunden, die sie alternativ fiir noch nicht vorhersehbare
Verwendungszwecke zur Verfiigung hétten; vgl. Beckers (2005), S. 157. Dem muss aber
widersprochen werden, da die Einschrinkung zukiinftiger Haushaltsspielraume zunéchst
unabhéngig von der Form der Verschuldung stattfindet. Beckers Auffassung folgend
wiirde die Kreditfinanzierung dazu fiihren, dass zukiinftige Handlungsspielrdume offen
bleiben, die Kreditverbindlichkeiten wéren dabei zu vernachldssigen. Dem wére nur zu
folgen, sofern die derzeitige Praxis des Gesetzgebers der nicht vorhandenen Tilgung von
Krediten zugrundegelegt wird. Als Argument fiir die Aufrechterhaltung zukiinftiger
Spielrdume kann dies aber nur schwerlich bzw. gar nicht dienen, da letztendlich die
Schuld nur zunehmend in die Zukunft verschoben wird.

313 vgl. Dike (2006), S. 180.
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umgehen.314 Ein Beispiel hierfiir ist das PPP-Projekt in Offenbach. Dort hatte
der Landkreis Offenbach die Versagung der Aufsichtsbehdrde, eine weitere
Neuverschuldung zuzulassen. Daraufhin wurden umfassende Schulsanierungs-
arbeiten im Rahmen einer PPP verwirklicht. Die private Vorfinanzierung ermog-
lichte also hier das Eingehen weiterer Verbindlichkeiten, obwohl eine Kreditauf-
nahme bereits untersagt wurde.’"” Eine dhnliche Konstellation liegt im Falle des
Schulprojektes der Stadt Monheim vor. Auch dort wurden im Rahmen eines
PPP-Projektes die Sanierungen verschiedener Schulgebiude realisiert. Zur Be-
griindung der Realisierung als PPP wurde angefiihrt, dass die notwendige
Summe an finanziellen Mitteln i.H.v. 21 Mio. Euro nicht aus dem Haushalt
finanziert werden konnte. Zudem war eine weitere Kreditaufnahme untersagt.*'®
Auch hier kann unterstellt werden, dass das PPP-Projekt dazu gedient hat,
bewusst bestehende Kreditaufnahmebeschrinkungen zu umgehen.

Auch die Rechtsprechung hat in der Vergangenheit ein Geschéft privater Vor-
finanzierung als Umgehungsversuch der bestehenden Budgetrestriktionen 6f-
fentlicher Haushalte erkannt und die damit verbundene Aufnahme von Schatten-
krediten aufgedeckt. Allerdings stand dabei eine VerduBerung staatlichen Ver-
mogens im Mittelpunkt. Dabei handelt es sich um eine ImmobilienverduBerung
1.V.m. einem Sale-and-lease-back-Geschift des Landes Schleswig-Holstein.
Dieses private Vorfinanzierungsmodell wurde als Missbrauchsversuch zur Um-
gehung der 6ffentlichen Verschuldungsregeln gewertet, so dass die darin einge-
gangenen Verbindlichkeiten nach dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts als
Kreditaufnahme zu werten waren.”'” Die Umgehung der Kreditaufnahmebe-
schrankungen und eine verdeckte Verschuldung haben meist einen politischen
Hintergrund. So erhofft sich die Politik, durch die hdhere Ausgabenmdglichkeit
und die geringere Verschuldung Popularititszuwachse und durch die hoheren
Investitionsmoglichkeiten hohere Chancen einer Wiederwahl.

Andererseits wird aber auch die Mdoglichkeit gesehen, dass PPP-Modelle trotz
ihrer tendenziellen Verschleierung der daraus resultierenden Verbindlichkeiten
dazu dienen, den Haushalt zu sanieren.’'® Denn anders als bei einer klassischen
Eigenfinanzierung fiihrten die regelmaBig an den Privaten zu zahlenden Entgelte
auf offentlicher Seite dazu, dass eine echte Tilgung der Schulden erfolgt. Dies

314 Vgl Binus (2005), S. 125.

315 S0 der Landrat des Landkreises Offenbach Walter; vgl. Graef (2006), S. 58.

31680 der Oberbiirgermeister der Stadt Monheim Diinchheim; vgl. Graef (2006), S. 71 .
317 Vgl. BVerfG, NVwZ (1999), S. 173 ff. bzw. ausfiihrlich auch noch Abschnitt 4.3.1.2.
318 Vgl Witte (2006), S. 8.

Nicolas Gatzke - 978-3-653-00383-3
Downloaded from PubFactory at 01/11/2019 02:28:58 AM
via free access



fithre aufgrund der Kostentragung iiber die Nutzungsperioden hinweg zu einer
héheren Generationengerechtigkeit als bei der konventionellen Beschaffung."

2.7.1.2 Weitere Kritik

Als Erfolgsvoraussetzung einer PPP wird die Verfolgung eines gemeinsamen
Zieles von offentlicher Hand und Privatem gesehen - die wirtschaftlichere Er-
fillung einer Sffentlichen Aufgabe.’*’ Dagegen wird argumentiert, Gffentliche
Hand und Privater konnten gar kein gemeinsames Ziel verfolgen, da der Staat
im Gegensatz zum Privaten das Ziel der Wirtschaftlichkeit stets dem Ziel des
Allgemeinwohls unterzuordnen hat.**' Dies enthalte Konfliktpotenzial.*** Weiter
wird kritisiert, PPPs verfiigen nicht iiber ausreichend Effizienzvorteile gegen-
iiber einer Eigenrealisierung.*”® Diese ergiben sich bei den Wirtschaftlichkeits-
untersuchungen u.a. durch hohe Diskontierungsfaktoren.’** Oftmals ergeben
Uberpriifungen auch Zweifel an der unterstellten Vorteilhaftigkeit.”*> Vor allem
aber wird argumentiert, die Vorteilhaftigkeit sei in Deutschland bis heute noch
nicht abschlielend festgestellt worden, da noch kein PPP-Projekt beendet wur-
de.”® Dem kann jedoch entgegen gehalten werden, dass auch im Falle der Be-
endigung einer PPP eine Vorteilhaftigkeit nie vollkommen nachgewiesen wer-
den kann, da die Vergleichsbasis der Eigenrealisierung auch nur auf einer Schit-
zung beruht. Weiter wird beméngelt, dass PPP-Projekte zu einem staatlichen
Kompetenzverlust und ferner zu einem Verlust von demokratischer Legitimation
durch Verlagerung von Titigkeiten der 6ffentlichen Hand auf Private fithrten.**’
PPP-Projekte seien zudem aufgrund ihrer finanziellen Volumina und des um-
fassenden Leistungsspektrums mittelstandsfeindlich.*”® Dies wird jedoch in
einer Studie des DIFU widerlegt, wonach PPP-Projekte aber noch iiber ein er-
hebliches MaB3 an Optimierungspotenzial hinsichtlich Partizipation des Mittel-
standes verfiigen.**’

319 ol Weber (2004), S. 30.

320 g, Eggers (2004), S. 14.

321 vgl. Kirsch (1997), S. 109 ff. u. S. 119.

322 Vgl. Budiius/Griining/Steenbock (1997b), S. 6 f; EisenkopfISchnébel (2007), S. 58.

323 ygl. zuletzt BRH (2009), S. 5.

324 vgl. Beckers (2005), S. 120.

325 S0 ergab der Revisionsbericht beim PPP-Projekt Frankfurter Bildungszentrum Ostend,
dass eine Eigenrealisierung nicht 25 % teurer, sondern 6,45 % giinstiger gewesen wire;
vgl. Revisionsamt (2006), S. 6.

326 vgl. Littwin/Schone (2006), Rn. 30.

327 vgl. Sack (2003), S. 355; Ziekow (2003), S. 96 f.

328 Vgl. Westdeutscher HWKT (2007), S. 2; Zentralverband des Deutschen Handwerks
(2003), S. 11.

32 Vgl. DIFU (2008a). Eine Ubersicht iiber weitere Kritikpunkte an PPPs liefern Litt-
win/Schone (2006), Rn. 30.
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3. Die offentliche Haushaltsfithrung in Deutschland

PPP-Projekten wird vorgeworfen, dass die durch sie eingegangenen Verbind-
lichkeiten in den offentlichen Haushalten nur unzureichend dargestellt werden.
Um diesem Vorwurf im Rahmen dieser Arbeit nachzugehen, ist zu betrachten,
wie die aus PPP-Projekten resultierenden Verbindlichkeiten in den 6ffentlichen
Haushalten veranschlagt werden. Zudem erscheint es zur Frage nach der Ver-
schuldungswirkung der PPP-Modelle auch notwendig, auf die Einordnung der
mit ihnen verbundenen Ausgaben einzugehen. Denn schlieBlich ist es bspw. fiir
Art. 115 GG relevant, ob die im Rahmen eines PPP-Projektes zu leistenden Ent-
gelte Investitionsausgaben beinhalten, da diese aufgrund des Kredit-Investitions-
Junktims die Aufnahme von Krediten ermdglichen. Daher werden im Folgenden
zunéchst die Grundlagen der 6ffentlichen Haushaltsfiihrung in Deutschland be-
schrieben, um im Kapitel 5 detaillierte Beschreibungen zur Veranschlagung der
PPP-Projekte in den Haushalten treffen zu konnen.

Die Haushaltsfiithrung bei Bund, Liandern und Gemeinden befindet sich derzeit
im Umbruch. Die 6ffentlichen Haushalte wurden in Deutschland seit jeher nach
dem System der Verwaltungskameralistik gefiihrt.** Die Kritik an diesem paga-
torischen System, welches urspriinglich der Abbildung der Zahlungsstrome im
absolutistischen Staat diente, steht ebenso nicht erst in jiingerer Zeit im Raum.*”'
Die Anforderungen, welche heute an das offentliche Haushaltswesen gestellt
werden, konnen dabei wie folgt beschrieben werden:***

¢ Informationslieferung iiber Effizienz und Effektivitit
e Darstellung der tatsdchlichen Vermogenslage

e Transparenz

¢ Unterstiitzung der Outputorientierung

Im Schrifttum herrscht weitestgehend Einigkeit dariiber, dass die klassische
Kameralistik (Verwaltungskameralistik)™* diesen Anforderungen nicht gerecht
wird. Es steht daher seit ldngerem die Forderung nach einem reformierten
offentlichen Rechnungswesen im Raum.** Dies fiihrt bis heute dazu, dass vor
allem auf kommunaler, aber auch auf Landerebene die Kameralistik zunehmend
zugunsten einer doppischen Haushaltsfiihrung weicht.

%0 Vgl. zu den Anfingen der heutigen Kameralistik Walb (1926) und weiter Johns (1938).

31 Vgl bspw. von Wysocki (1965).

32 Vgl. Eibelshéuser/Eckes (2009), IV, Teil 2, Rn. 18 ff.

33 Vgl. von Wysocki (1965), S. 17.

334 Vgl. Berens et al. (2008); Bolsenkétter/Poullie/Vogelpoth (2007); Buddus (2007); Buddus
(2006); Buddus/Behm/Adam (2004); Liider (2004); Vogelpoth (2001); Bals/Reichard
(2000).
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Wenn daher im Rahmen dieser Arbeit die haushaltsrechtliche Veranschlagung
der PPP-Projekte betrachtet wird, so kann sich dies nicht auf eine kamera-
listische Haushaltsfiihrung beschrianken. Daher werden nachfolgend zunéchst
die Verwaltungskameralistik und die ihr vorgehaltenen Schwichen aufgezeigt
und anschlieend als Losungsvorschldge zur Modernisierung des Rechnungs-
wesens die erweiterte Kameralistik sowie die Doppik vorgestellt. Es folgen ein
kurzer Vergleich der Systeme und anschlieBend ein Uberblick iiber den der-
zeitigen Reformstand.

3.1 Grundlagen der 6ffentlichen Haushaltsfithrung
3.1.1 Haushaltskreislauf

Der Haushaltskreislauf beschreibt den kontinuierlichen Prozess, den ein 6ffent-
licher Haushalt auf allen Ebenen der Verwaltung - Bund, Landern und Gemein-
den - zu durchlaufen hat. Er stellt einen in sich geschlossenen Kreislauf dar, der
die unterschiedlichen Phasen der Haushaltswirtschaft abbildet. Der Haushalt
durchlauft vier aufeinanderfolgende Phasen:**> Die Aufstellung des Haushalts-
planes, die Feststellung des Haushaltes, die Haushaltsfiihrung und schlie8lich
die Rechnungs- und Rechenschaftslegung am Ende des Haushaltsjahres sowie
die anschlieBende parlamentarische Entlastung. Die Dauer des Durchlaufens
eines vollstindigen Haushaltskreislaufes betrigt ca. vier Jahre.**®

Die Haushaltsplanung beinhaltet die Aufstellung der voraussichtlichen Ein-
nahmen und Ausgaben von Haushaltsmitteln fiir die betrachtete Haushalts-
periode. Sie erfolgt durch die jeweilige Exekutive und hat den Haushaltsplan
zum Ergebnis (auch Budget oder Etat). AnschlieBend erfolgt die Feststellung
des Haushaltsplanes durch die Legislative, d.h., der Haushaltsplan wird in Form
eines Haushaltsgesetzes (Bund und Lénder) oder einer Haushaltssatzung (Kom-
munen) durch das jeweilige parlamentarische Gremium genehmigt und
fixiert.”’” Der so erfolgten Ermichtigung der Exekutive®® schlieBt sich ihre
Haushaltsfiihrung mit Vollzug der geplanten Einnahmen und Ausgaben an: Im
Rahmen der Rechnungslegung erfolgt nach Ablauf der Haushaltsperiode die
Jahresrechnung. Sie lberpriift, inwieweit die Vorgaben des Haushaltsplanes
innerhalb der Haushaltsfithrung eingehalten wurden (Soll-Ist-Vergleich).*** Die
Jahresrechnung obliegt der Legislative mit Unterstiitzung durch Priifungsorgane
wie den Rechnungshdfen, aber auch der Exekutive. Ist das Ergebnis der Priifung

335 vgl. Blankart (2006), S. 462 ff.; Briimmerhoff (2007a), S. 158 ff.
36 vol. Zimmermann/Henke (2005), S. 91.
37 Der Haushaltsplan ist ein ,,Hoheitsakt in Gesetzesform*, so BVerfGE 79, S. 328.
38 &3 Abs. 1 HGIG.
39 vgl. Knoll/Grunert (1997), S. 79.
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positiv, so erfolgt im letzten Schritt die Entlastung der jeweiligen mit der
Haushaltsfiihrung ermichtigten Exekutive durch die Legislative, also das
jeweilige parlamentarische Kontrollgremium.

/_\A

Parlamentarische
Kontrolle Haushaltsplanung
Rechnungs- und Haushaltsfiihrung

Rechenschaftslegung

—

Abbildung 3-1: Der Haushaltskreislauf
[Quelle: Eigene Darstellung in Anlehnung an Blankart (2006), S. 462]

3.1.2 Haushaltsgrundsiitze und Budgetprinzipien

Unter Haushaltsgrundsitzen oder Budgetprinzipien werden justizielle Regeln
verstanden, die bei der 6ffentlichen Haushaltswirtschaft im Rahmen der Erstel-
lung, des Vollzugs und der Kontrolle des Haushaltsplans zwingend zu befolgen
sind.** Sie genieBen z.T. Verfassungsrang nach Art. 109-115 GG. Daneben
existieren auch einzelgesetzliche Vorgaben, vornehmlich im HGrG. Insbeson-
dere der Verfassungsrang verdeutlicht, dass diese Grundsitze unabhéngig von
der angewandten Haushaltssystematik - Kameralistik oder Doppik - zu beachten
sind. Die haushaltsrechtlichen Vorgaben aus dem HGrG sind fiir den Bund
weiter konkretisiert in der BHO, fiir die Lander in den LHO bzw. fiir Kom-
munen in den GemHVO.**"!

Der Grundsatz der Einheit und Vollstindigkeit (Art. 110 Abs. 1 S. 1 GG, § 8
Abs. 1 HGrG) besagt, dass Einnahmen und Ausgaben des Bundes in einem
Haushaltsplan zu veranschlagen sind. Ferner sind alle zu erwartenden Ein-
nahmen und Ausgaben in der geplanten Hohe auszuweisen.

30 Vgl. Eichhorn et al. (2003), S. 473.
31 vgl. Briimmerhoff (2007a), S. 152.
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Nach dem Grundsatz des Haushaltsausgleichs miissen die Ausgaben des Haus-
haltsplanes durch seine Einnahmen vollkommen gedeckt sein, Art. 110 Abs. 1
S.2 GG.

Der Grundsatz der Vorherigkeit besagt, dass der Haushaltsplan vor Beginn des
betreffenden Rechnungsjahres auszustellen und festzustellen ist, Art. 110 Abs. 2
S. 1 GG. Zusitzlich verdeutlicht Art. 110 Abs. 2 S. 1 GG, dass der Haushalts-
plan immer fiir eine Periode von 12 Monaten aufzustellen ist, was dem Grund-
satz der Jihrlichkeit entspricht.

Nach dem Bruttoprinzip gem. § 12 Abs. 1 S. 1 HGrG sind die Einnahmen und
Ausgaben im Haushaltsplan getrennt voneinander zu veranschlagen; eine Saldie-
rung korrespondierender Einnahme- und Ausgabeposten darf nur im begriin-
deten Einzelfall (wie bspw. bei der Nettokreditaufnahme, vgl. § 12 Abs. 1 S. 2
HGrG i.V.m. § 15 Abs. 1 S. 2 BHO) erfolgen.**

Nach dem Grundsatz der Gesamtdeckung, § 8 Abs. 1 BHO, dienen alle Ein-
nahmen im Haushaltsplan dazu, alle Ausgaben zu decken, eine Zweckbindung
von Einnahmen ist ausgeschlossen (Non-Affektationsprinzip).**

Nach dem Filligkeitsprinzip gem. § 11 Abs. 2 BHO sind im Haushaltsplan nur
solche Einnahmen und Ausgaben zu veranschlagen, welche im Haushaltsjahr
kassenwirksam werden. Erst spiter kassenwirksame Ausgaben werden als Ver-
pflichtungsermichtigungen im Anhang ausgewiesen.”**

Durch den Grundsatz der zeitlichen und sachlichen Bindung nach § 45 Abs. 1
BHO diirfen Ausgaben nur innerhalb des vom Haushaltsplan abgedeckten Zeit-
raums und nur fiir den darin vorgesehenen Zweck getitigt werden. Da im Haus-
haltsplan erméchtigte Ausgaben nicht in den folgenden Haushaltsplan iiber-
tragen werden konnen, fiihrt dies regelméBig zum ,,.Dezemberfieber, d.h., es
kommt zu verschwenderischen Ausgaben, um die Budgets vollstindig auszu-
schopfen. Um dies zu vermeiden, soll eine Flexibilisierung des Grundsatzes der
zeitlichen und sachlichen Bindung durch sog. Ubertragungsvermerke, aber auch
durch Deckungs- und Verstirkungsvermerke erfolgen.**’

32 vgl. Briimmerhoff (2007a), S. 158.

33 Vgl. auch Briimmerhoff (2007a), S. 153.

3 vel. Briimmerhoff (2007a), S. 154.

35 Allerdings mit eher méfigem Erfolg; vgl. dazu ausfiihrlich Briimmerhoff (2007a), S. 167
f.

B
o
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Der Grundsatz der Haushaltsklarheit und -wahrheit besagt, dass der Haushalts-
plan klar gegliedert sein muss und die darin getroffenen Annahmen bzgl. der
Einnahmen und Ausgaben wahrheitsgeméf zu erfolgen haben.>*°

Auf den Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit - § 7 Abs. 1 HGrG -
wurde bereits ausfithrlich eingegangen.’*’

AbschlieBend besagt das Offentlichkeitsprinzip, dass sowohl der Haushaltsplan
bzw. das Haushaltsgesetz nach der - ebenso 6ffentlichen - Haushaltsdebatte zu
verdffentlichen sind. Die Beratungen der Parlamentsausschiisse zum Haushalt
sind hingegen nicht 6ffentlich.**

3.2 Die Verwaltungskameralistik

Die offentliche Rechnungslegung basiert in Deutschland zumeist auf der Ver-
waltungskameralistik: Sie stellt in Deutschland seit Dekaden das Standard-
buchhaltungssystem der &ffentlichen Haushalte dar.**’ Die Kameralistik dient
zur Planung und Dokumentation der Geldmehrung in Form von Einnahmen und
des Geldverbrauchs in Form von Ausgaben der Gebietskoérperschaften innerhalb
einer Haushaltsperiode. Im Einzelnen kommen ihr folgende Aufgaben zu:**'
1. Abstimmung zwischen Haushaltsplanung und Haushaltsfiihrung;

2. Abstimmung zwischen Zahlungsanordnung und Zahlungsausfiihrung;

3. Erfassung der Zahlungsmittelbestdnde und deren Verdnderung;

4. Ergebnisfeststellung.

3.2.1 Die kameralistische Haushaltssystematik

Unter der Haushaltssystematik wird die systematische Gliederung und Kontie-
rung des Haushaltsplans verstanden. Nach diesem System wird also die Haus-
haltswirtschaft der Gebietskorperschaften im Haushaltsplan abgebildet.”* An
die Haushaltssystematik werden gem. §§ 10, 11 HGrG bzw. §§ 13, 14
BHO/LHO und diverse GemHVO gesetzliche Mindestanforderungen postuliert.
So besteht der Haushaltsplan nach § 10 Abs. 1 HGrG bzw. § 13 Abs. 1

346 Vgl. Zimmermann/Henke (2005), S. 93; aus diesem Grundsatz ergibt sich auch die Haus-

haltssystematik, vgl. hierzu Abschnitt 3.2.1.

37 Vgl. Abschnitt 2.4.1

3% Begriindet wird dies mit dem Argument hoherer Sachlichkeit; vgl. Blankart (2006), S.
461.

3 vgl. Konig (2007), S. 3.

330 vgl. Budiius (2006), S. 190.

31 Vgl von Wysocki (1965), S. 18 ff. Lange Zeit wurde die 6ffentliche Rechnungslegung mit
der Kameralistik assoziiert und gleichgesetzt. Korrekterweise miisste heute von der kame-
ralistischen 6ffentlichen Rechnungslegung gesprochen werden.

32 vgl. Eichhorn et al. (2003), S. 479.
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BHO/LHO aus einem Gesamtplan, der sich weiter in verschiedene Einzelpldne
unterteilt bzw. die Einzelpldne zusammenfasst, § 10 Abs. 4 HGrG bzw. § 13
Abs. 4 BHO/LHO. Die Einzelplane werden weiterfiihrend in Kapitel und auf
einer weiteren Ebene in Titel unterteilt.

Die Haushaltssystematik von Bund und Landern einerseits unterscheidet sich
dabei von der Haushaltssystematik der Kommunen andererseits. Bei Bund und
Landern werden die Einzelpldne anhand des Ressortprinzips erstellt: Fiir jedes
Ressort oder Ministerium wird ein Einzelplan aufgestellt.” Weiter findet eine
Aufspaltung der Einzelpldne in Kapitel und auf der nachfolgenden Ebene in
Titel statt. Auch die Bildung von Kapiteln orientiert sich anhand des Verwal-
tungsaufbaus des Ressorts des Einzelplans. Die Titel schlielich sind die kleins-
ten, aber auch die bedeutendsten Einheiten im Haushaltsplan. Sie umfassen so-
wohl den Zweck als auch den Geldansatz: In ihnen werden die Einnahmen nach
Entstehungsgrund und Ausgaben nach Verwendungszweck aufgelistet.>* Im
Rahmen der Feststellung des Haushaltsplanes werden auf Bundesebene alle
Titel einzeln vom Haushaltsausschuss iiberpriift.’>

Die Einteilung der Kapitel in verschiedene Titel richtet sich gem. § 10 Abs. 2
HGrG bzw. § 13 Abs. 2 BHO/LHO nach dem Gruppierungsplan. Dessen
Mindestanforderungen ergeben sich aus § 10 Abs. 3 HGrG bzw. § 13 Abs. 3
BHO/LHO. Er orientiert sich an der Gliederung der Staatseinnahmen und
-ausgaben der Volkswirtschaftlichen Gesamtrechnung (VGR), entspricht dieser
allerdings nicht.*® Die Gruppierung des Haushaltsplans nach Einnahmen- und
Ausgabenarten soll die durch die Haushaltserméichtigung der Legislative vor-
gegebene Zweckbindung der Mittel durch die Exekutive garantieren.”’ Die Ein-
teilung nach Arten verlduft auf Bundes- und Lénderebene iiber drei Stufen:
Zunéchst erfolgt eine Untergliederung in Hauptgruppen, anschliefend in Ober-
gruppen und schlieBlich in Gruppen. Auf allen drei Stufen erfolgt eine Differen-
zierung in maximal zehn verschiedene Arten, welche mit einer Ziffer zwischen 0
und 9 versehen sind. Tabelle 3-1 zeigt exemplarisch die Hauptgruppen auf
Bundes-, Landes- und Kommunalebene. Ein Titel umfasst somit zunéchst

33 Diese Gliederung nach Verwaltungen (Ressortprinzip) wird nur ausnahmsweise nicht ver-

folgt und durch sachlich zusammenhéangende Gruppen ersetzt (Realprinzip). Auf Bundes-
ebene sind dies die Einzelpldne 32 Bundeschuld, 33 Versorgung und 60 Allgemeine
Finanzverwaltung; vgl. Briimmerhoff (2007a), S. 153.
334 vgl. von Mutius et al. (1984), S. 537.
355 vgl. Briimmerhoff (2007a), S. 161.
3% Vgl. Briimmerhoff (2007a), S. 155.
337 Vgl. Brixner et al. (2002), S. 11.
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mindestens drei Ziffern; ergidnzend dazu kann allerdings noch eine weiter-
gehende Differenzierung anhand zusitzlicher Ziffern erfolgen.*

Tabelle 3-1: Hauptgruppen des Gruppierungsplans auf Bundes- und
Landesebene sowie auf Kommunalebene

Hauptgruppe | Bundes- und Landesebene Kommunalebene
Einnahmen aus Steuern und Steuern, allgemeine
0 steuerdhnlichen Abgaben sowie EU- T
K . Zuweisungen
Eigenmittel
] Verwaltungseinnahmen, Einnahmen | Einnahmen aus Verwaltung
aus Schuldendienst und dgl. und Betrieb
Einnahmen aus Zuweisungen und
2 Zuschiissen fiir laufende Zwecke Sonstige Finanzeinnahmen
(ohne Investitionen)
Einnahmen aus Schuldenaufnahmen,
aus Zuweisungen und Zuschiissen Einnahmen des
3 .. L ..
fiir Investitionen, besondere Vermogenshaushalts
Finanzierungseinnahmen
4 Personalausgaben Personalausgaben
Sdchliche Verwaltungsausgaben,
5 militirische Beschaffungen usw.,
Ausgaben fiir Schuldendienst Sdchlicher Verwaltungs- und
Ausgaben fiir Zuweisungen und Betriebsaufwand
6 Zuschiisse mit Ausnahme fiir
Investitionen
7 Baumafnahmen Zuwejsungen und ?Ilzschﬁsse
(nicht fiir Investitionen)
Sonstige Ausgaben fiir Investitionen
8 und Sonstige Finanzausgaben
InvestitionsforderungsmafSnahmen
9 Besondere Finanzierungsausgaben Ai,t.tsgaben des
Vermogenshaushalts

[Quelle Eigene Darstellung]

Um neben dieser Einteilung nach dem Ressortprinzip auch eine Untergliederung
der Einnahmen und Ausgaben nach Aufgabengebieten zu ermoglichen, werden
auf Bundes- und Landesebene die Titel zusitzlich um eine Kennziffer nach dem
Funktionenplan erginzt.”” Der Funktionenplan ermdglicht folglich, die Aus-
gaben fiir bestimmte Zwecke ressortiibergreifend darzustellen, aber bspw. auch,
dem gleichen Zweck dienende Einnahmen verschiedener Verwaltungen aggre-

38 Vgl. Briimmerhoff (2007a), S. 155.
3% Vgl. von Mutius et al. (1984), S. 540.
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giert darzustellen. Analog zum Gruppierungsplan erfolgt auch hier eine drei-
stufige Differenzierung nach Hauptfunktion, Oberfunktion und Funktion,
welche gleichsam durch Ziffern von 0 bis 9 ausgedriickt werden.

Tabelle 3-2: Hauptfunktionen des Funktionsplans auf Bundes- und Landesebene

Hauptfunktion | Bundes- und Landesebene

0 Allgemeine Dienste
Bildungswesen, Wissenschaft,
1 Forschung, kulturelle
Angelegenheiten

Soziale Sicherung, soziale

2 Kriegsfolgeaufgaben,

Wiedergutmachung
3 Gesundheit, Umwelt, Sport und
Erholung

Wohnungswesen, Stddtebau,

4 Raumordnung und kommunale

Gemeinschafisdienste
5 Erndhrung, Landwirtschaft und
Forsten

6 Energie- und Wasserwirtschaft,
Gewerbe, Dienstleistungen

7 Verkehrs- und Nachrichtenwesen

Wirtschafisunternehmen,
8 allgemeines Grund- und
Kapitalvermégen, Sondervermégen
9 Allgemeine Finanzwirtschaft

[Quelle: Eigene Darstellung nach Resim (2006), S. 289 ff.]

Ein Haushaltstitel definiert sich somit nach dem Ressortprinzip anhand der staat-
lichen Ordnungshierarchie (Einzelplan, Kapitel), enthilt Informationen iiber die
Arten der Einnahmen und Ausgaben (Hauptgruppe, Obergruppe, Gruppe), und
erteilt iiber die Funktionskennziffer zusdtzlich Auskunft {iber das Aufgaben-
gebiet, aus dem die Einnahmen stammen bzw. in welches Aufgabengebiet die
Ausgaben flieBen.**

30 Im Gegensatz zu Bund und Liindern verfiigen die Kommunen iiber eine Allzustindigkeit.
Eine Differenzierung der Einzelpline nach Kapiteln (Ressorts bzw. Ministerien) nach
dem Ressortprinzip entféllt daher. Stattdessen erfolgt hier eine Einteilung des Gesamt-
plans in Einzelpldne anhand des Gliederungsplans. Dieser unterscheidet wiederum drei
Ebenen, Einzelplan, Abschnitt und schlielich Unterabschnitt, wobei eine Kennzeichnung
analog zum Gruppierungsplan mit Ziffern zwischen 0 bis 9 erfolgt; vgl. Brixner et al.
(2002), S. 13 f. Da sich der Gliederungsplan nicht an Ressorts orientiert, sondern an Auf-
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3.2.2 Der kameralistische Haushaltsplan

Das Ergebnis der jihrlichen Haushaltsplanung®' ist der Haushaltsplan, beste-

hend aus Gesamtplan und allen Einzelplinen. Der Gesamtplan dient dem Uber-
blick und enthélt eine Haushaltsiibersicht, eine Finanzierungsiibersicht, einen
Kreditfinanzierungsplan sowie eine Zusammenstellung der flexibilisierten Aus-
gaben.’® Die Haushaltsiibersicht ist eine Zusammenfassung der Einzelpline, in
der Einnahmen und Ausgaben nach Hauptgruppen gegliedert ausgewiesen
werden; zusitzlich ist eine Ubersicht iiber die Verpflichtungsermichtigungen
anzufiigen.’®

Verpflichtungserméchtigungen sind stets notwendig fiir Mainahmen, welche zu
Ausgaben in zukiinftigen Haushaltsperioden verpflichten kénnen.*** Sie driicken
damit eine Belastung zukiinftiger Haushalte aus, da sie den darin enthaltenen
Ausgabenspielraum einschrianken. Verpflichtungserméchtigungen gehen iiber
die in Art. 115 GG genannten Kredite und Gewihrleistungen hinaus bzw. sind
davon nicht erfasst,** kénnen aber gleichsam aufgrund ihrer nicht vorhandenen
Kassenwirksamkeit in der zu planenden Periode nicht als Ausgaben in den
Haushaltsplan eingestellt werden. Sie bilden daher ein Instrument, um auch im
Fall des zeitlichen Auseinanderfallens von Geschiftsabschluss und Geldabfluss
in unterschiedliche Haushaltsperioden das parlamentarische Budgetrecht zu
wahren: Ohne Verpflichtungserméchtigung wiirde die 6ffentliche Hand stets
gegen dieses Budgetrecht verstoBen.’*® Durch den Ausweis von Verpflichtungs-
erméchtigungen wird daneben sichergestellt, die zukiinftige Belastung der Haus-
halte transparenter zu machen. Sie werden bei den betreffenden Ausgabenposten
im Haushaltsplan gesondert ausgewiesen.’®” Werden Verpflichtungen zu Lasten
mehrere Haushaltsjahre eingegangen, so sind gem. § 16 Satz 2 BHO die Jahres-
betrdge im Haushaltsplan auszuweisen.

gabengebieten, entféllt auf kommunaler Ebene der Funktionenplan. Somit setzt sich ein
Haushaltstitel bzw. auf kommunaler Ebene die sog. Haushaltsstelle aus Einzelplan, Ab-
schnitt, Unterabschnitt sowie aus Hauptgruppe, Gruppe und Untergruppe zusammen, wo-
bei eine Unterteilung nur in die jeweils ersten beiden Ebenen gesetzlich vorgeschrieben
ist; vgl. Henkes (2008), S. 12. Zusétzlicher Unterschied des kommunalen Haushaltsplanes
im Vergleich zum Haushaltsplan auf Bundes- und Landesebene ist eine Unterteilung in
Vermogens- und Verwaltungshaushalt, worauf an dieser Stelle nicht weiter eingegangen
wird; vgl. dazu Henkes (2008), S. 10 f. und Brixner et al. (2002), S. 13 f.

361 vgl. Abschnitt 3.1.1.

32 v gl. Briimmerhoff (2007a), S. 157.

363§ 10 Abs. 4 Nr. 1 HGrG, § 13 Abs. 4 Nr. 1 BHO/LHO.

364822 Abs. 1 HGrG, § 28 Abs. 1 BHO/LHO.

365 Vgl. dazu Abschnitt 4.3.1.1 bzw. Art. 115 Abs. 1 S. 1 GG.

36 gl Gropl (2001), S. 467.

367§ 16 BHO/LHO.
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Nicht notwendig sind Verpflichtungsermichtigungen fiir die Verpflichtungen
aus laufenden Geschiften.’®® Dazu zihlen alle Vorginge ,im Rahmen der iib-
lichen Titigkeit der Verwaltung“>®. Beispiele fiir laufende Geschifte sind klas-
sische Mietvertrige, vor allem aber die (unbefristete) Beschéftigung von Ver-
waltungspersonal.*”® Ausnahmen von laufenden Geschiften bilden Miet- und
Pachtvertriige, wenn ihr Umfang einen Mindestbetrag iiberschreitet.”'

Die Finanzierungsiibersicht als Teil des Gesamtplans enthdlt den Finanzierungs-
saldo, also die Gegeniiberstellung von Einnahmen ohne Einnahmen aus Kredi-
ten, der Entnahme aus Riicklagen, Einnahmen aus kassenmifBigen Uberschiissen
und Miinzeinnahmen und Ausgaben ohne Ausgaben der Schuldentilgung, der
Zufiihrung in Riicklagen und der Ausgaben zur Deckung eines kassenméfigen
Fehlbetrags.’”* Der Kreditfinanzierungsplan enthilt die geplanten Einnahmen
aus Krediten sowie die Tilgungsausgaben.’”

3.2.3 Die kameralistische Haushaltsfiihrung

Die Kameralistik als Buchungsverfahren erscheint durch die Art des Aufbaus
der Konten, ndmlich einer strikten Trennung von Geld- und Nichtgeldvorgingen
durch ein System von Soll- und Ist-Buchungen, besonders geeignet, Massen-
zahlungen rechnerisch zu erfassen und eine Kontrolle zu erméglichen.””*

Im Zeitbuch werden alle Buchungen chronologisch geordnet. Eine solche
Buchung beinhaltet u.a. immer eine laufende Buchungsnummer, das Datum des
Vorgangs, den Buchungsbetrag sowie einen Verweis auf die entsprechende
Buchung im Sachkonto.’”> Das Zeitbuch entspricht also der Art nach einem
Kassenjournal.

Die Gliederung des Sachbuchs entspricht der Haushaltssystematik des Haus-
haltsplans. Stellt das Zeitbuch nur ein Kassenjournal dar, so findet sich inner-
halb der Sachbiicher bzw. seinen Buchungen der volle Rechnungsinhalt. Ein
Sachbuchkonto in der Kameralistik entspricht stets einem Titel bzw. einer Haus-
haltsstelle. Es verfiigt {iber einen mehrgliedrigen Aufbau, besteht also aus
mehreren Spalten: Zum einen unterscheidet es zwischen Einnahmen und Aus-

368 ygl. § 22 Abs. 4 HGrG, § 28 Abs. 4 BHO/LHO.
39 Gropl (2001), S. 471.
370 vgl. Gropl (2001), S. 471 f.
371 vgl. BLA (2007), S. 26.
372§ 10 Abs. 4 Nr. 2 HGrG, § 13 Abs. 4 Nr. 2 BHO/LHO; auch Hdfling (1993), S. 175.
373 8§10 Abs. 4 Nr. 3 HGrG, § 13 Abs. 4 Nr. 3 BHO/LHO; auch Hdfling (1993), S. 175 f.
3% Vgl. von Wysocki (1965), S. 12.
375 Vgl. Schmidt/Héihnlein (2005), S. 47.
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gaben, zum anderen jeweils in Anordnungssoll, Ist und Reste (Reste aus Vor-
perioden sowie Reste der Buchungsperiode).*”®

Die Soll-Spalten bilden sémtliche Zahlungsanordnungen ab. In der 6ffentlichen
Kassenfithrung herrscht der Grundsatz, dass keine Einzahlung oder Auszahlung
ohne vorherige Annahme- bzw. Auszahlungsanordnung erfolgen kann:*’” For-
derungen und Verbindlichkeiten werden zum Zeitpunkt ihrer Entstehung im Soll
verbucht. Hierbei ergibt sich durch das Falligkeitsprinzip allerdings eine bedeut-
same Einschrinkung: Danach diirfen nur solche Buchungen iiber Zahlungen
erfolgen, welche auch innerhalb der Haushaltsperiode féllig werden. Daher
werden langfristige Verbindlichkeiten wie Kreditschulden und Pensionsver-
pflichtungen, aber auch Forderungen wie Darlehensvergaben nicht im Soll ver-
bucht, da deren Filligkeit in einer zukiinftigen Haushaltsperiode liegt.””® Den-
noch umfasst die kameralistische Buchfiihrung iiber die Soll-Buchungen somit
nicht nur Einzahlungen und Auszahlungen, sondern stattdessen (wenn auch
durch das Filligkeitsprinzip nicht vollstindig) Einnahmen und Ausgaben.’”

Am Ende der Haushaltsperiode erfolgt der kameralistische Jahresabschluss, die
sog. Haushaltsrechnung (staatliche Ebene) bzw. die Jahresrechnung (kom-
munale Ebene). Diese besteht im Wesentlichen aus der Gegeniiberstellung des
Planungssolls des Haushaltsplans und der erfolgten kassenméfigen Abwicklung,
also entweder dem (Anordnungs-)Soll oder dem Ist der Haushaltsperiode.*® Die
Planung des Haushaltes wird somit mit der Ausfilhrung des Haushalts ver-
glichen; es kann damit eine Aussage dariiber getroffen werden, inwieweit die
Vorgaben aus der Planung erfiillt wurden. Das Ergebnis ist nicht ein erfolgs-
wirtschaftliches Ergebnis - Gewinn oder Verlust -, sondern vielmehr, inwieweit
eine Haushaltsdeckung der Ausgaben der Einzel- und Gesamtpldne erreicht
wurde, also ein finanzwirtschaftliches Ergebnis.”®" Anders formuliert: Nicht der
(wirtschaftliche) Erfolg, sondern die Ordnungsmaifigkeit der Haushaltsfiihrung
wird gepriift; die Kameralistik wird daher vereinzelt auch als externes Rech-
nungswesen bezeichnet.”® Ein kameralistischer Haushaltsausgleich liegt vor,
falls die Deckung aller Ausgaben durch die vorhandenen Einnahmen erreicht

376 Daneben beinhaltet es natiirlich auch Datum und Buchungstext, vgl. fiir das Beispiel eines

Sachbuchkontos Miilhaupt (2002), S. 538.

Die Anordnungen selbst werden nur von den iiber die Mittel verfiigenden Stellen erteilt,
nicht etwa durch die Buchhaltung oder die mit dem Zahlungsvorgang beauftragte Stelle;
vgl. Gornas (1989), Sp. 1653.

Vgl. von Wysocki (1965), S. 29 £.; teilweise werden zukiinftige Ausgaben und Einnahmen
allerdings im Anhang ausgewiesen; vgl. Beyer/Kinzel (2005), S. 353.

379 vagl. Liider (2001), S. 7 f.

380 Auch ,,materieller Abschluss; vgl. Eibelshéiiuser/Nowak (2009), IV, Teil 1, Rn. 27.

381 Vgl. Winckelmann (1950), S. 23.

382 vgl. Beyer/Kinzel (2005), S. 352.
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wird (wurde).*® Neben der Haushaltsrechnung wird eine Kassenrechnung
durchgefiihrt. Diese umfasst die Gegeniiberstellung der Soll-, Ist- und Rest-
betriige aller Konten.” Der Liquidititssaldo, also der Saldo aller Soll-
Buchungen von Einnahmen und Ausgaben, stellt die Anderung des Geldver-
mogens innerhalb der Haushaltsperiode dar,”® der Saldo aller Ist-Buchungen
analog die Anderung des Kassen- bzw. Zahlungsmittelbestandes.**

3.2.4 Zur Kritik an der Verwaltungskameralistik

Die kameralistische Buchfiihrung weist in der soeben geschilderten Form einige
Schwichen auf. Nicht alle Ausgaben stellen Aufwand dar und nicht alle Ein-
nahmen Ertrag. Vielmehr konnen Einnahmen in Ertragseinnahmen (Steuer-
einnahmen), Einnahmen aus Vermdgensminderung (VerduBerung) sowie Ein-
nahmen aus Schuldenmehrung unterschieden werden; gleichsam Ausgaben in
Aufwandsausgaben (Ausgaben fiir Giiter- und Leistungsverbrauch), Ausgaben
zur Vermdgensmehrung sowie Ausgaben zur Tilgung von Schulden.*®” Nach der
kameralistischen Buchfiihrung erfolgt allerdings eine solche Differenzierung
nicht. Innerhalb eines formal ausgeglichenen Haushalts stellt es jedoch einen
erheblichen Unterschied dar, ob bspw. Einnahmen aus der VerduBerung von
Vermdgen stammen oder aber aus einer Schuldenaufnahme.” Somit muss - um
eine solche Aussagekraft zu ermdglichen - parallel zur beschriebenen Buch-
fithrung eine Vermdgens- und Schuldenrechnung erfolgen.

Selbst bei einer Differenzierung der Zahlungsvorgdnge nach Aufwands- oder
Vermdogenswirksamkeit erfasst die Kameralistik durch die Beschrankung auf die
Kassenwirksamkeit von Buchungen allerdings verschiedene vermdgenswirk-
same Geschiftsvorfille nicht. Hierzu zéhlen insbesondere Abschreibungen, also
die Abnutzung und damit den Wertverlust des vorhandenen Vermdgens. Da die
Vermogens- und Schuldenénderung einzig tiber die damit verbundenen
Zahlungsvorginge erfasst werden, ergibt sich das Problem der Bewertungsfrage
bspw. des Anlagevermdgens erst gar nicht. Bis heute werden das Vermodgen und
die Schulden allerdings nicht konsequent und stringent erfasst, es besteht zudem
nicht einmal eine Verkniipfung mit der Haushaltsrechnung.*® Die Kameralistik
ist somit aufgrund ihrer pagatorischen Systematik, welche nicht Aufwendungen

3 vgl. Eibelshiuser/Nowak (2009), IV, Teil 1, Rn. 27; weiter KPMG (2005), S. 8; Bolsen-
kétter (2007), S. 159 f.
38 Auch , formaler Abschluss<; vgl. Eibelshdiuser/Nowak (2009), IV, Teil 1, Rn. 27.
385 Vgl. Freudenberger (1994), S. 407.
36 Vgl. Beyer/Kinzel (2005), S. 352.
387 vgl. von Wysocki (1965), S. 39.
388 Vgl. Breyer (1998), S. 151.
3% Vgl. Beyer/Kinzel (2005), S. 353.
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und Ertrdge erfasst, nicht in der Lage, den tatsdchlichen Ressourcenverbrauch
abzubilden: Der Staat erhilt zwar eine hervorragende Ubersicht iiber seine Aus-
gaben, allerdings hat er aufgrund der Atomisierung der Kosten in die Kosten-
teilbeitrige der Einzelpline, Kapitel und schlieBlich Titel keinerlei Ubersicht
dariiber, welche Leistung bzw. welches Produkt ihn was kostet.™”

Die Anderung des Vermdgens und der Schulden werden lediglich in einer
Nebenrechnung ausgewiesen.”' Diese Vermogensaufstellung ist jedoch in
keinem Fall mit einer Bilanz im Sinne einer kaufménnischen Buchfiihrung
vergleichbar. So erfassen nur kostenrechnende Einrichtungen aktives Vermdgen
in einem Anlagenverzeichnis und schreiben dieses fort;**> die sonst verbreiteten
Bestandsverzeichnisse weisen weder Werte aus, noch erfassen sie bspw.
immaterielle Vermdgensgegenstinde.™ Auch Forderungen werden aufgrund
des Filligkeitsprinzips unzureichend ausgewiesen. Auf der Passivseite werden
gleichsam nicht sédmtliche Schulden ausgewiesen, sondern nur die Finanz-
schuld;*** so fehlen bedeutende GroBen wie die Riickstellungen bspw. fiir Ver-
sorgungsanspriiche.*” In eine Vermdgensrechnung sind jedoch idealerweise alle
vorhandenen Schulden und alles realisierbare, d.h. zur Deckung der Schulden
einsetzbare Vermdgen, aufzunehmen.’”® Die Kameralistik liefert somit keinen
Erfolg i.S. eines Vermogensverbrauchs oder eines Vermdgensverzehrs. Thre
Informationsgenerierung ist daher unzureichend.*®” Insbesondere ist es unmog-
lich, anhand der kameralistischen Rechnung eine Aussage iiber die intergene-
rative Gerechtigkeit im Hinblick auf Vermégen und Schulden zu treffen.*®

Die Kameralistik konzentriert sich daneben lediglich auf den Input:**° Als Input

stehen die Haushaltsplanansitze zur Verfiigung. Uber den Output, also das, was
die Verwaltung leistet, werden durch sie keinerlei Informationen geliefert.*”
Einnahmen und Ausgaben werden getrennt voneinander behandelt, so dass
zwischen Mittelherkunft und Mittelverwendung keine Verkniipfung besteht.

30 Vgl Kirchhof (1997), S. 751.

¥V Vgl. Eichhorn (1987), S. 55.

392 ygl. statt vieler Homann (2005), S. 82 f.

393 vel. KuBmaul/Henkes (2005), S. 95; Fudallalzur Miihlen/ Wéste (2005), S. 23.

3% vgl. Gropl (2006), S. 101.

35 Vgl. zur Miihlen/Loitz (1998), S. 578; die Bildung von Riickstellungen ist im Prinzip
nicht vorgesehen, vgl. Harms (2004), S. 21; Gropl (2006), S. 102. Vgl. zur Bedeutung
bspw. der Pensionsriickstellungen Besendorfer et al. (2005).

3% Vgl. Liider (1989), S. 1011.

¥ Harms (2003), S. 145; Eichhorn redet gar von mangelhafter Informationsgenerierung;
vgl. Eichhorn (2000), S. 407.

38 vel. Freudenberg (1994), S. 406.

399 Vgl. Bernhard/Mutschler/Stockel-Veltmann (2005), S. 44.

40 vgl. Beyer/Kinzel (2005), S. 354.
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Somit kann aber auch keine Relation zwischen Input und Output erfolgen und
damit keine Aussage liber die Wirtschaftlichkeit des offentlichen Verwaltens
getitigt werden. Dies wird auch bei der Haushaltsrechnung deutlich: Hier wird
nur die OrdnungsmiBigkeit des Haushaltsvollzugs bzgl. der Haushaltsplan-
ansdtze, also der Inputs lberpriift. Eine Aussage tiber die Wirtschaftlichkeit
bzw. generell iiber den Sinn der Ausgaben ist durch diesen Jahresabschluss
indes schwierig. Daher kann nach dem System der Kameralistik entsprechend
§ 6 HGrG zwar sparsam gehandelt werden; ob allerdings wirtschaftlich gehan-
delt wurde, bleibt hingegen verborgen. Denn die Feststellung von wirtschaft-
lichem Handeln bei Unklarheit iiber Ressourcenverbrauch und Kosten erscheint
kaum moglich.*”!

Nach alldem erscheint die Kameralistik fiir eine demokratische und wirtschaft-
liche Steuerung eines modernen, komplexen und dezentral organisierten
Gemeinwesens nur bedingt uneingeschriinkt geeignet.**

3.2.5 Die erweiterte Kameralistik

Die klassische Verwaltungskameralistik weist einige Schwéchen auf. Um diese
zu beheben und ein der kaufménnischen Doppik vergleichbares System auf der
Kameralistik basierend zu etablieren, wurde die sog. erweiterte Kameralistik
entwickelt. Wesentlicher Bestandteil ist hierbei die Einfiihrung einer ,,echten®,
also vollstindigen Vermdgensrechnung, die somit - theoretisch - ermoglicht,
trotz Anwendung der Kameralistik eine Bilanz auszuweisen und insbesondere
ein Ressourcenverbrauchskonzept umzusetzen.*” Zusitzlich soll eine Verschie-
bung weg von der Inputorientierung hin zur Outputorientierung erfolgen. Die
erweiterte Kameralistik soll damit einer Doppik in der 6ffentlichen Verwaltung
in moglichst keinem Punkt nachstehen.***

Wesentlicher Bestandteil der erweiterten Kameralistik ist die Umstellung der
Haushaltsstruktur.  Statt einer Gliederung nach dem Funktionenplan
(Bund/Lander) bzw. dem Gliederungsplan (Kommunen) erfolgt eine Gliederung
nach Produktbereichen, Produktgruppen und Produkten, welche den Produkt-
rahmen bilden.*” Die Produkte und Leistungen sind jeweils zu definieren;
schlieBlich ist am Ende der Abrechnungsperiode eine Aussage iiber deren Errei-

401 Vgl. dazu ausfiihrlich Kirchhof (1997), S. 751 f., der auch darauf hinweist, dass die kame-
ralistische Haushaltsfithrung keinerlei Anreiz zum wirtschaftlichen Handeln beinhaltet.
402 v/ol. Berens et al. (2008); Konig (2007), S. 1.
403 yol. AK I (2003), S. 5 f.
494 Vgl. KuBmaul/Henkes (2004), S. 452.
405 vgl. AK III (2003), S. 4.
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chungsgrad zu titigen.*® Dieses System erméglicht die Ermittlung und sach-
gerechte Zuordnung von Kosten zu Leistungen und Produkten, also die Imple-
mentierung einer Kosten-Leistungs-Rechnung (KLR).*” Die folgende Tabelle
zeigt die unterschiedlichen Gliederungen der Verwaltungskameralistik und der
erweiterten Kameralistik im Vergleich.

Tabelle 3-3: Gliederungs-/Funktionenplan und Produktrahmen

Gliederungsplan/Funktionenplan Produktrahmen
(Kameralistik) (Doppik, erweiterte Kameralistik)
1. | Einzelplan 1. | Produktbereich
.| Abschnitt 2. | Produktgruppe
3. | Unterabschnitt 3. | Produkt

[Quelle: Eigene Darstellung]

Die Vermdgensrechnung der erweiterten Kameralistik umfasst im Gegensatz zur
Verwaltungskameralistik sdmtliches Anlage- und Umlaufvermdgen sowie samt-
liche Schulden und Riickstellungen;*® zudem sind Abschreibungen flichen-
deckend zu erfassen.*”” Zur Etablierung einer derart vollstindigen Vermogens-
rechnung innerhalb der Kameralistik ist zuné4chst eine inventarmafige Erfassung
des Ausgangsvermdgens notwendig.*'’ Darauf aufbauend kénnen der Vermé-
genszuwachs und die -minderung iiber eine Nebenrechnung auch innerhalb der
Kameralistik erfolgen. Eine direkte, permanente Fortschreibung des Vermogens
im Sinne eines Buchungsverbundes mit der kameralistischen Buchfiihrung ist
allerdings nicht realisierbar, womit die kameralistische Vermdgensrechnung
zwar in einem logischen, nicht aber in einem technischen Verbund mit der
Buchfiihrung steht.*'" Vielmehr wird die Fortschreibung des Vermdgens iiber
die Anwendung und Ausweitung der vorhandenen kameralistischen Neben-
rechnungen bzw. iiber die Neueinfiihrung weiterer Nebenrechnungen erreicht.*'?

Die Integration des Ressourcenverbrauchskonzepts vollzieht sich iiber die
Bewegung von Riicklagen und Riickstellungen und damit pagatorisch.*"
Vermogen und Schulden stellen letztlich nichts anderes dar als in Bestdnden
gespeicherte Zahlungen. Abschreibungen werden als Ausgaben, Zuschreibungen

406 vgl. AK III (2003), S. 5.
47 Die Einfithrung einer KLR ist wesentlicher Bestandteil des Modernisierungsprozesses im
offentlichen Rechnungswesen; vgl. Reichard (2003), S. 126.
4% Vgl. § 39 Abs. 1 GemHVO-E-K-IMK.
409 vgl. AK III (2003), S. 5.
410 vol §§ 37, 38 GemHVO-E-K-IMK.
1 vl. Liider (2001), S. 7.
N2 Vgl. KuBmaul/Henkes (2004), S. 453.
413 Vgl. zum Folgenden Kufimaul/Henkes (2004), S. 454 ff.
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als Einnahmen des jeweiligen Produktbereiches im Soll gebucht und somit sach-
gerecht zugeordnet. Gleichzeitig findet eine gegenteilige Buchung als Einnahme
bzw. Ausgabe im Produktbereich Allgemeine Finanzwirtschaft statt, so dass der
Saldo des Haushaltes zundchst unberiihrt bleibt. Schlieflich werden alle
Abschreibungen abziiglich der Zuschreibungen summiert; der entstehende Saldo
wird als Ausgabe einer Riicklage zugefiihrt und muss somit ,,verdient™ werden.
Die weiteren zu bildenden Riickstellungen wie bspw. Pensionsverpflichtungen
bzw. der notwendige Riickstellungszuwachs innerhalb der Haushaltsperiode
wird jeweils in einer Sonderriicklage gesammelt, welche eine Ausgabenbuchung
bedeutet; auch diese muss also auf der Einnahmeseite ,,verdient” werden. Bei
der kameralistischen Riicklage handelt es sich also um eine tatsdchliche Anspa-
rung barer Mittel.*'* Die Mittel aus Sonderriickstellungen konnen fiir den Zweck
innerer Darlehen genutzt werden;*' entfillt ihr Verwendungszweck, so sind sie
wieder als haushaltsausgleichswirksame Einnahme zu buchen. Durch dieses
Verfahren werden nicht-zahlungswirksame Groflen wie Abschreibungen zu
zahlungswirksamen Grofen transformiert. Durch die Zusammenfiihrung der
Ergebnisse entsteht eine Vermdgensiibersicht, welche der doppischen Bilanz
weitestgehend entspricht.*'® Die Vermdgensrechnung nach der erweiterten
Kameralistik ist somit in der Lage, die Reinvermogens(Eigenkapital-)dnderung
als auch die Art der Finanzierung des Haushaltes (laufende Einnahmen, Vermo-
gensverduBerung, Schuldenaufnahme) darzustellen.*’’ Einzig verbleibender,
wesentlicher Unterschied der erweiterten Kameralistik zur doppischen Buch-
fiihrung ist die periodengerechte Zuordnung von Zahlungen anhand von Rech-
nungsabgrenzungsposten (RAP) i.S.d. Verursacherprinzips und der Lager-
haltung.*'® Die Bedeutung der betroffenen Grofen wird allerdings als gering
betrachtet.*"

Auch wenn die erweiterte Kameralistik somit Ergebnisse und Informationen
liefert, die denen der Doppik nahezu entsprechen und somit der Verwaltungs-
kameralistik deutlich iiberlegen scheint, so bietet sie doch im Vergleich zur
Doppik einige gravierende Nachteile. Zum einen ist es mit dem Verfahren der
erweiterten Kameralistik nicht mdglich, konsolidierte Abschliisse zu erstellen;
es kann keine offentliche , Konzernbilanz® erstellt werden.*’ Auf Landesebene
bspw. erscheint jedoch nur eine solche Konzernbilanz in der Lage, eine Uber-

414 vyl KPMG (2005), S. 16.
415 Vgl. zu inneren Darlehen auch Abschnitt 4.1.2.1.
416 vgl. § 47 GemHVO-E-K-IMK.
N7 Vgl. KuBmaul/Henkes (2004), S. 453.
418 vgl. AK III (2003), S. 6.
N9 Vgl. KuBmaul/Henkes (2004), S. 457.
420 vgl. Homann (2005), S. 91.
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sicht {iber die tatsichliche wirtschaftliche Lage des Landes zu vermitteln.**'

Zum anderen findet die Vermdgensrechnung nach wie vor innerhalb einer bzw.
iiber diverse Nebenrechnungen statt, sie kann nicht direkt aus den Daten der
Buchfilihrung extrahiert werden. SchlieBlich steht fiir eine Implementierung der
erweiterten Kameralistik keine Standardsoftware zur Verfligung, so dass bei
ihrer Einfiihrung vermutlich einige Fixkosten entstehen.*” Als Argument fiir
ihre Implementierung werden regelméfig die Beibehaltung des grundsitzlichen
kameralistischen Systems und damit der verminderte Umstellungsaufwand des
betroffenen Personals ins Feld gefiihrt. Ob dieser Vorteil - sofern er sich tat-
sdchlich ergibt - aber die geschilderten Nachteile aufwiegt, erscheint fraglich.
Die erweiterte Kameralistik erscheint daher teilweise eher als ein Zwischen-
schritt auf dem Weg von der Kameralistik zur Doppik in den 6ffentlichen Haus-
halten. Dafiir jedoch verursacht sie vermutlich einen zu hohen Aufwand und
damit zu hohe Kosten, so dass sie als ein solcher Zwischenschritt - aus 6kono-
mischen Gesichtspunkten - abzulehnen ist.**

3.3 Die Doppik in 6ffentlichen Haushalten

Die Einfithrung der Doppik in den &6ffentlichen Haushalten gilt als ein zentraler
Baustein des NPMs.*** Sie ist originir ein kaufminnisches Rechnungswesen:***
Mit der Doppik sollen betriebliche Tatbestidnde erfasst werden, um mittels der
Informationen zielorientierte, i.d.R. also moglichst wirtschaftliche, gewinn-
maximierende Entscheidungen im Hinblick auf Beschaffung, Erstellung, Ab-

gabe und Finanzierung von Produkten und Leistungen treffen zu kénnen.***

Die Einfiihrung der Doppik in den 6ffentlichen Haushalten bedeutet allerdings
nicht, dass der Staat den Schwerpunkt seines 6ffentlichen Handelns weg von der
Daseinsvorsorge hin zur gewinnmaximierenden Erstellung von Produkten und
Leistungen verlagert.*”’ Das Ziel ist vielmehr, die 6ffentliche Leistungsfihigkeit
dauerhaft zu sichern und einen Generationenschutz durch die Abbildung des tat-
sdchlichen Ressourcenverbrauchs iiber die Bereitstellung aussagekriftiger Daten
zu ermbglichen.**®

421 vgl. HMAF (2005), S. 6.
422 viol. Bolsenkétter/Poullie/ Vogelpoth (2007), S. 297.
423 Vagl. auch Frischmuth (2004), S. 97.
424 Vgl. Bocking/Dutzi (2008), S. 416.
425 vgl. Eibelshduser/Eckes (2009), IV, Teil 2, Rn. 54.
426 viol. Eichhorn (1987), S. 53 u. S. 56.
427 Vgl. DStGB (2008), S. 6 f.
48 Vgl. Bocking/Dutzi (2008), S. 416 f.
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Die Moglichkeit zur Anwendung der Doppik in den 6ffentlichen Haushalten
offnet sich z.Zt. iber §33aHGrG (sog. ,Experimentierklausel“**’) und
analogen Formulierungen in den LHO.*’ Diese Vorschrift sicht jedoch nur eine
parallele Durchfiihrung der Doppik vor, die entsprechenden Haushalte sind
weiterhin verpflichtet, auch nach der Kameralistik Buch zu fithren. Zudem
besteht innerhalb des HGrG noch eine ganze Zahl gesetzlicher Bestimmungen
zur Kameralistik. So wird bspw. auch bei Anwendung der Doppik die
Haushaltsplanung in ihrer jetzigen Form beibehalten, muss also in Form einer
Liquiditétsplanung erfolgen. Eine Ressourcenplanung iiber Aufwendungen und
Ertridge kann allenfalls nebenbei erfolgen. Auch der Haushaltskreislauf und die
Haushaltsprinzipien werden in der gegenwirtigen Form zur Anwendung der
Doppik beibehalten. Nachfolgend werden die wesentlichen Punkte der
doppischen Buchfithrung in den 6ffentlichen Haushalten vorgestellt.

3.3.1 Die doppische Haushaltssystematik

Wie bereits unter Abschnitt 3.2.1 beschrieben, ist Aufgabe der Haushaltssyste-
matik die systematische Gliederung und Kontierung des Haushaltsplanes. Die
Haushaltssystematik der Doppik weicht dabei wesentlich von der der Kamera-
listik ab.

Anstelle der bei Bund, Léandern und Gemeinden vorgenommenen Einteilung an-
hand des Gruppierungsplanes in Hauptgruppe, Obergruppe, Gruppe bzw. Haupt-
gruppe, Gruppe, Untergruppe findet bei der doppischen Haushaltsfiihrung der
sog. Kontenrahmen Anwendung. Dieser differenziert in vier Stufen Konten-
klassen, Kontengruppen, Kontenarten und die Konten selbst, wie auch in
Tabelle 3-4 dargestellt.

Neben dem Gruppierungsplan entféllt der aus der Kameralistik stammende
Funktionenplan bzw. Gliederungsplan. An seine Stelle tritt in der Doppik der
offentlichen Verwaltung eine Unterteilung in Produktbereiche. Im Gegensatz
zum Funktionen-/Gliederungsplan sind die Produktbereiche nicht Bestandteil
der Buchfiihrung, weshalb diese Einteilung sowohl bei der erweiterten Kamera-
listik als auch bei der Doppik Anwendung findet.*’' Auch die Definition des
Produktrahmens sollte moglichst einheitlich erfolgen, um einerseits eine Ver-
gleichbarkeit zu gewédhrleisten, andererseits die Anforderungen an eine finanz-

42 Hansmann (2007), S. 184.
430 Eine entsprechende Formulierung in der BHO liegt nicht vor.
1 vgl. daher zu den Produktbereichen die Ausfiihrungen unter Abschnitt 3.2.5.
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statistische Auswertung zu erfiillen, da diese in Ermangelung des Funktionen-
plans nun auf die Systematik des Produktrahmens zuriickgreifen muss. ***

Tabelle 3-4: Kontenrahmen und Gruppierungsplan

Grupp tert.m:gsp fan Kontenrahmen
(Kameralistik, erw. (Doppik)
Kameralistik)
- - 1 Kontenklasse
1. Hauptgruppe 2. Kontengruppen
2. Obergruppe 3. Kontenarten
3. Gruppe 4 Konten

[Quelle: Eigene Darstellung]
3.3.2 Der doppische Haushaltsplan

Der klassische Haushaltsplan, wie er in der Kameralistik erstellt wird, ist eine
Besonderheit der o6ffentlichen Haushalte und des deutschen Gesetzgebers. Er ist
somit ebenso wenig Bestandteil der Rechnungslegung nach HGB wie nach
TAS/IFRS oder IPSAS.*? Dennoch kann die 6ffentliche Rechnungslegung auch
bei Anwendung des doppischen Systems verbunden mit einer Rechnungslegung
bspw. nach HGB einen Haushaltsplan erstellen, der den Anforderungen der
Kameralistik Rechnung trdgt. Ein doppischer Haushaltsplan geht allerdings noch
dariiber hinaus und enthélt im Vergleich zu seinem kameralistischen Pendant
umfassendere Informationen. So ergeben sich aufgrund des unterschiedlichen
Aufbaus und Umfangs des Haushaltsplans in Verwaltungskameralistik und
Doppik zwangslaufig Unterschiede hinsichtlich der Veranschlagungen innerhalb
des Haushaltsplanes. Werden bei der Kameralistik alle Einnahmen und
Ausgaben der betreffenden Haushaltsperiode geschitzt und gegeniibergestellt
bzw. als (Haushalts-)Soll im Haushaltsplan veranschlagt, miissen bei
Anwendung des doppischen Systems zusdtzlich alle Aufwendungen und Ertrige
abgeschitzt werden: Neben dem Finanzplan ist der Ergebnisplan aufzustellen,
welcher als wesentliches Planungselement angesehen werden kann.*** Dies stellt
einen nicht zu vernachlissigenden Mehraufwand dar.*

42 vol. zur Finanzstatistik Abschnitt 4.1.2.1.

433 Vgl. Hifner (2005), S. 26 f.

B4 Vgl KuBmaul/Henkes (2005), S. 142 f.; natiirlich ist auch die Liquidititssteuerung weiter-
hin von Bedeutung, steht allerdings nicht im Zentrum; vgl. BMF (2008a), S. 45.

Der doppische Haushaltsplan besteht daher aus zwei Plankomponenten bzgl. Ergebnis
und Finanzen. Eine Planvermdgensrechnung findet nicht statt, es ist somit keine Plan-
bilanz aufzustellen; vgl. Kufimaul/Henkes (2005), S. 138 f.
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Die Plidne konnen daneben weiter in Teilhaushalte differenziert werden. Ein
Teilhaushalt stellt dabei einen Ausschnitt des gesamten Ergebnis- oder Finanz-
planes fiir einen spezifischen Tatigkeitsbereich dar; eine Unterteilung erfolgt
daher i.d.R. anhand der Produktbereiche.

Somit kann festgestellt werden, dass der klassische Haushaltsplan bei Anwen-
dung der Doppik in den 6ffentlichen Haushalten einer Plan-Bilanz, einer Plan-
GuV und einer Plan-Finanzrechnung weicht.*

3.3.3 Die doppische Haushaltsfiihrung

Bei der doppischen Buchfiihrung nach HGB sind stets die Grundsétze ordnungs-
gemélBer Buchfiihrung (GoB) zu beachten. Diese stellen einen unbestimmten
Rechtsbegriff dar;*’ sie werden sowohl iiber die Rechtsprechung, als auch iiber
den Einfluss von Wissenschaft und Praxis geformt und unterliegen so einem
stindigen Prozess der Anpassung und Weiterentwicklung. Die GoBs ersetzen
nicht etwa die sich aus dem GG ergebenden Haushaltsgrundsitze.**® Vielmehr
ist die doppische Haushaltsfiihrung mit den daraus bestehenden Vorgaben fiir
Bund, Linder und Gemeinden vereinbar.*’ In vielen Punkten erginzen sich die
Haushaltsgrundsétze und die GoBs bzw. stimmen iiberein, bspw. im Prinzip der
Wahrheit, der Klarheit und der Vollstandigkeit.**’ Das von der Kameralistik ab-
weichende wesentliche Ziel der GoBs ist die periodengerechte Abgrenzung von
Aufwendungen und Ertrdgen, welche sich in der Bildung von Forderungen und
Verbindlichkeiten (Riickstellungen) sowie aktiven und passiven Rechnungsab-
grenzungsposten niederschlégt.

Die doppische Buchfithrung unterscheidet alle Konten nach Bestandskonten,
Erfolgskonten oder Finanzkonten. In der Doppik werden bei jeder Buchung
immer genau zwei Konten beriihrt, jeweils einerseits auf der Soll-, andererseits
auf der Habenseite. Dies begriindet auch ihren Namen, welcher als Synonym fiir
doppelte Buchfiithrung in Konten* steht.**! Die Konten kénnen weiter danach
differenziert werden, ob sie der Aktiv- oder Passivseite der Bilanz zuzuordnen
sind.

Die Bestandskonten spiegeln jeweils einen Posten der Bilanz wieder. Auf ihnen
wird unterjahrig jegliche Verdnderung des Anfangsbestandes aus der Bilanz

436 Vgl. Eibelshiuser/Nowak (2009), IV, Teil 3, Rn. 9 mit Verweis auf Vogelpoth (2007).
7 Vgl. Coenenberg (2005), S. 38.
48 vgl. Abschnitt 3.1.2.
439 vgl. dazu das Gutachten von Kirchhof (2006).
440 Vgl. zu den GoBs bspw. Wambach/Redenius (2005), S. 58.
41 vagl. statt vieler Eibelshéuser/Eckes (2009), IV, Teil 2, Rn. 54.
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verbucht. Der Saldo am Ende der Abrechnungsperiode bildet dann den End-
bestand bzw. den neuen Bilanzansatz des betreffenden Postens.

Erfolgskonten stellen Unterkonten des Eigenkapitalkontos dar. Auf ihnen
werden alle Aufwendungen und Ertrdge verbucht, die der betreffenden Haus-
haltsperiode zuzurechnen sind. Die Erfolgskonten verfligen weder iiber
Anfangs-, noch iiber Schlussbestinde. Der Saldo von Aufwendungen und Ertra-
gen wird vielmehr am Ende der Rechungsperiode mit dem Eigenkapital gegen-
bzw. ausgebucht; unterjahrig werden also Aufwendungen und Ertrige gesam-
melt und erst am Ende der Abrechnungsperiode mit dem Saldo die Auswirkung
auf das Vermogen ausgewiesen. Die Ergebnisrechnung entspricht der betriebs-
wirtschaftlichen Gewinn- und Verlustrechnung. Die unterschiedliche Bezeich-
nung resultiert daraus, dass die 6ffentlichen Haushalte keine Gewinnerzielungs-
absicht verfolgen, sondern vielmehr eine Bedarfsdeckung.**

Dariiber hinaus werden in der 6ffentlichen Doppik sog. Zahlungskonten gefiihrt.
In diesen werden auf verschiedene Weisen alle zahlungswirksamen Vorgénge
verbucht, also alle Einnahmen und Ausgaben bzw. alle Ein- und Aus-
zahlungen.*”’ Die Erfassung der betreffenden GroBen kann dabei auf verschie-
dene Arten, direkt oder indirekt erfolgen.*** Der Saldo aller Zahlungskonten ent-
spricht somit weitgehend der aus der Kameralistik bekannten Kassenrechnung.
Je nachdem, ob die kurzfristigen Forderungen und Verbindlichkeiten einbe-
zogen werden oder nicht, ergibt sich der Liquidititssaldo oder die Anderung des
Kassenbestandes. Im Gegensatz zur klassischen Doppik, wie sie bspw. den An-
spriichen an das HGB geniigt, muss innerhalb der doppischen dffentlichen Haus-
haltsfiihrung zwangsweise Buch iiber die liquiden Mittel gefiihrt werden. Dies

442 viol. Fiebig (2003), Rn. 286.

Bei der Finanzrechnung muss zunéchst definiert werden, welche Positionen der Bilanz in
ihr zu berticksichtigen sind (sog. Fondsabgrenzung). Dies kann sich auf die reinen Ein-
und Auszahlungen beschrinken, was dann dem kameralistischen Kassen-Ist gleich-
kommt. Zusétzlich konnen aber auch die kurzfristigen Forderungen und Verbindlich-
keiten mit einbezogen werden, was dann dem kameralistischen Soll nahekommt. Nahe-
kommt deshalb, da Einnahmen und Ausgaben innerhalb des kameralistischen Systems
nicht Einnahmen und Ausgaben der doppischen Rechnungslegung entspricht; vgl.
Kufimaul/Henkes (2005), S. 144 bzw. zur unterschiedlichen Abgrenzung von Einnahmen
und Ausgaben in Kameralistik und Doppik Zahradnik (2003), S. 34.

Als direkte Erfassung wird die zahlungsscharfe Darstellung des Cashflows aus der laufen-
den Verwaltungstitigkeit verstanden, die indirekte Erfassung bezeichnet die Darstellung
anhand der Riickrechnung aus dem Periodenergebnis. Die erforderlichen Daten kénnen
origindr, also direkt aus der laufenden Buchfiithrung, ermittelt werden, oder aber derivativ,
also im Nachhinein abgeleitet. Fiir eine Ubersicht und detaillierte Beschreibung der Ver-
fahren vgl. Kufimaul/Henkes (2005), S. 145.
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ergibt sich aus den Anforderungen des GG an die Haushaltswirtschaft.**> Die
Finanzrechnung entspricht der aus dem kaufminnischen Bereich bekannten
handelsrechtlichen Kapitalflussrechnung.**¢

Daraus ergibt sich das sog. ,,.Dreikomponentenmodell, also eine dreigliedrige
Struktur bestehend aus der Ergebnisrechnung, Vermdgensrechnung und Finanz-
rechnung, welche sich somit auch im Jahresabschluss niederschldgt. Dieser
besteht damit im Gegensatz zu den handelsrechtlichen Bestimmungen nicht nur
aus Bilanz und GuV, sondern beinhaltet zusitzlich die Finanzrechnung.*’” Die
drei genannten Rechnungen laufen nicht parallel nebeneinander, sondern sind
durch eine geeignete Buchfithrung miteinander verkniipft.***

Die Salden der Bestandskonten werden am Ende der Rechnungsperiode direkt
mit der Bilanz gegengebucht, der Saldo des Erfolgskontos (Gewinn oder Ver-
lust) mit dem Eigenkapital und dariiber weiter mit der Bilanz. Der Saldo der
Finanzrechnung wird mit dem Bilanzposten der liquiden Mittel verbucht. **’

Im offentlichen doppischen Jahresabschluss selbst werden schlieSlich die Vor-
gaben aus Ergebnisplan und Finanzplan mit den Ergebnissen der Ergebnis- und
Finanzrechnung verglichen. Uber den Vergleich zwischen Ergebnisplan und
Ergebnisrechnung kann eine Aussage getitigt werden, wie erfolgreich die Ver-
anschlagung der Haushaltsfiihrung war, also inwiefern die geplanten Auf-
wendungen und Ertrdge realisiert werden konnten. Der Vergleich zwischen
Finanzplanung und Finanzrechnung hingegen entspricht weitestgehend der
Haushaltsrechnung der Kameralistik.**’

Das Resultat der Ergebnisrechnung ist ein Gewinn oder Verlust. Sie bildet die
betrieblichen Ursachen der Vermdgensdnderungen der Bilanz ab und weist in
Summe aus, ob der 6ffentliche Haushalt Werte geschaffen oder verzehrt hat. Die
Ergebnisrechnung stellt somit die Umsetzung des Ressourcenverbrauchs-

45 Nach Art. 110 Abs. 1 S. 1 1. Hs. GG sind im Staatshaushalt Einnahmen und Ausgaben
aufzuzeichnen. Dabei ist davon auszugehen, dass hierunter Einnahmen und Ausgaben in
formeller Hinsicht, also kassenwirksame, zu verstehen sind, nicht etwa in materieller Hin-
sicht, was Ertrigen und Aufwendungen entsprechen wiirde; vgl. Kirchhof (2006), S. 60 f.

46 Vol. Fudallalzur Miihlen/ Woste (2005), S. 68.

“7 Daneben erhilt der Jahresabschluss analog zum Handelsrecht auch Anhang und Lagebe-
richt; vgl. Eibelshduser/Eckes (2009), IV, Teil 2, Rn. 56.

48 Vol Eibelshiuser/Nowak (2009), IV, Teil 3, Rn. 9; Harms (2003), S. 146.

49 Vol Fudalla/zur Miihlen/Wste (2005), S. 155 ff.

430 Weitestgehend, da sich doppische Finanzrechnung und kameralistische Haushaltrechnung
systembedingt nicht vollkommen entsprechen, vgl. Fn. 443.
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konzeptes dar. Sie bildet die Grundlage fiir die Implementierung einer Kosten-
Leistungs-Rechnung.*"

Das Ergebnis der Finanzrechnung stellt die Anderung des Geldvermogens dar
und schligt sich entsprechend in der Bilanz nieder. Uber sie werden die Menge,
die Herkunft und der Verbrauch liquider Mittel nach Zwecken ersichtlich.

Die Bilanz als Ergebnis der Vermdgensrechnung besteht aus zwei Spalten. Die
linke -, Aktiva“- umfasst dabei das Vermdgen, also Anlage- und Umlauf-
Vermbgen;45 2 die rechte - ,Passiva“ - umfasst die Verbindlichkeiten, also Eigen-
und Fremdkapital. Das gesamte Vermogen wird also allen Verbindlichkeiten
- v.a. inkl. aller Schulden - transparent gegeniibergestellt. Mit anderen Worten:
Die Mittelverwendung (Aktiva) wird der Mittelherkunft (Passiva) gegeniiber-
gestellt. Zudem wird beim Vergleich der Bilanzen unterschiedlicher Abrech-
nungszeitrdume deutlich, wie sich die einzelnen Vermdgens- und Verbindlich-
keitsposten im Zeitverlauf gedndert haben, es werden also Aussagen iiber den
Vermogenszuwachs und Vermogensverzehr der einzelnen Bilanzposten und des
Haushalts insgesamt moglich.**

Fiir nach dem System der doppelten Buchfithrung gefiihrte 6ffentliche Haushalte
kommt dem Haushaltsausgleich eine andere Bedeutung als innerhalb der
Kameralistik zu. Der doppische Haushalt ist dann ausgeglichen, wenn die
Ertrdge der Periode ausreichen, um alle Aufwendungen der Periode zu decken,
also in der Ergebnisrechnung kein Fehlbetrag, sondern ein Uberschuss ermittelt
wird. Dies zu erreichen, stellt sich allerdings schwieriger als unter der Doppik

1 Vgl Zahradnik (2003), S. 58.

42 Neben einer Trennung der Aktiva in Anlage- und Umlaufvermdgen gibt es auf Lénder-
ebene abweichende Vorgehensweisen. So offeriert Baden-Wiirttemberg seinen Kommu-
nen, das Vermogen in realisierbares und nicht realisierbares zu unterteilen. Unter reali-
sierbarem Vermdgen wird dabei das Vermogen verstanden, dessen VerduBerung keinen
Einfluss auf die Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben hat (bspw. Wohnungen). Das nicht
realisierbare Vermogen umfasst dagegen alles Verwaltungsvermogen, also solches Ver-
mogen, welches zur Erfiillung der 6ffentlichen Aufgaben notwendig erscheint (bspw.
Schulen, Straflen); vgl. § 52 E-GemHVO BW. Diese Vorgehensweise ist jedoch in zwei-
erlei Hinsicht kritisch zu beurteilen. Zum einen weisen die Bilanzen der verschiedenen
Bundeslénder unterschiedliche strukturelle Aufbauten auf, was eine unmittelbare Ver-
gleichbarkeit erschwert. Zum anderen erscheint die Definition des ,,nicht realisierbaren
Vermogens* fraglich, da offensichtlich kein Erfordernis zum Eigentum an einem Schul-
gebdude besteht, um dem Offentlichen Bildungsauftrag nachzukommen; vgl. dazu Ab-
schnitt 2.3.2.

433 Vgl. Harms (2003), S. 146.
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dar, da nun auch sidmtliche nicht-pagatorischen Werteverzehre wie Abschrei-
bungen beriicksichtigt werden miissen.**

Die Bilanz stellt immer eine Momentaufnahme des Vermdgens des betreffenden
Haushalts dar. Die Verdnderung ihrer einzelnen Posten wird unterjdhrig wie
beschrieben durch die doppelte Buchfiihrung erfasst. Da allerdings nur die Ver-
dnderung erfasst wird, muss zu Beginn der Rechnungsperiode eine sog. Eroff-
nungsbilanz vorliegen. Diese entspricht zwar der Schlussbilanz der Vorrechen-
periode; wenn allerdings wie bei der 6ffentlichen Hand eine erstmalige Anwen-
dung der Doppik erfolgt, muss diese anhand einer Inventur erstellt werden. Im
Rahmen der Inventur ist also sdmtliches Vermogen zu erfassen und monetéir zu
bewerten. Dies kann durchaus mit Problemen verbunden sein, insbesondere, da
die offentliche Hand regelmifBig iiber zahlreiche besondere Vermdgensgegen-
stinde verfiigt.*”’

3.4 Rechnungslegungsstandards

Bei einer doppischen Buchfiihrung wie auch bei der erweiterten Kameralistik
miissen Entscheidungen {iber Bilanzierungs- und Bewertungsvorschriften getrof-
fen werden, wie sie in der klassischen Verwaltungskameralistik nicht auf-
tauchen. Bei Bilanzierungsfragen handelt es sich um die Frage, welche Vermo-
gensgegenstinde und welche Verbindlichkeiten {iberhaupt bzw. in welcher Form
in die Bilanz aufzunehmen sind. Die Bewertungsfragen gehen hingegen darauf
ein, mit welchem monetiren Wert zu bilanzierende Vermdgensgegenstinde und
Verbindlichkeiten in der Bilanz auszuweisen sind. Oft gibt es verschiedene
Alternativen, so konnen Grundstiicke bspw. generell zum Anschaffungs- oder
aber zum Verkehrswert (Marktwert) bilanziert werden.

Zur Beantwortung dieser Fragen und einer moglichst einheitlichen Behandlung
existieren verschiedene Rechnungslegungsstandards. Solche Standards werden
entweder von staatlichen Institutionen entwickelt und verfiigen dann i.d.R. iiber
Gesetzescharakter. Ein Beispiel hierfiir ist die Rechnungslegung nach dem deut-
schen Handelsgesetzbuch (HGB). Die Standards werden heute aber auch ver-
mehrt von privatwirtschaftlich organisierten Gremien entworfen. Beispiele fiir
solche Gremien sind das International Accounting Standards Board (IASB), das

4% Deutlich wird der Unterschied zwischen kameralistischem und doppischem Haushaltsaus-
gleich anhand einiger Beispiele. So sank das Jahresergebnis der Stadt Bad Homburg des
Jahres 2005 von ca. +20 Mio. Euro auf ca. -1,5 Mio. Euro; in der Stadt Marburg von
+10,5 Mio. Euro auf ca. -8 Mio. Euro; vgl. hierzu und fiir weitere Beispiele Hessischer
Rechnungshof (2007), S. 173.

Z.B. das Eigentum an 6ffentlichen Denkmaélern oder an naturwissenschaftlichen Expona-
ten in Museen. Zu Bewertungsproblemen auch Bocking/Dutzi (2008), S. 417 f.

455
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Deutsche Rechnungslegung Standards Committee (DRSC) sowie das Public
Sector Committee (PSC). Das IASB entwirft die International Accounting Stan-
dards (IAS) bzw. die International Financial Reporting Standards (IFRS) und
entwickelt sie weiter. Die IAS/IFRS stellen internationale Rechnungslegungs-
standards von groBer Bedeutung dar, zu deren Anwendung auch in Deutschland
ansédssige Unternehmen gesetzlich verpflichtet sind, sofern sie die Voraus-
setzungen des § 315a HGB erfiillen. Fiir die 6ffentlichen Haushalte von hoherer
Bedeutung ist jedoch das PSC als Fachausschuss der International Federation of
Accountants (IFAC), welches internationale Rechnungslegungsstandards spe-
ziell fiir den 6ffentlichen Bereich entwickelt, die sog. International Public Sector
Accounting Standards (IPSAS). Die von privatwirtschaftlichen Gremien ent-
wickelten Rechnungslegungsstandards verfiigen jedoch nicht iiber Gesetzes-
charakter; sie kénnen vielmehr als ,soft law* bezeichnet werden.*® Bei der
Anwendung von Rechnungslegungsstandards privatwirtschaftlicher Gremien in
den Gebietskorperschaften muss indes hinterfragt werden, ob nach dem Demo-
kratieprinzip der Zugriff auf ein Regelwerk, das auBerhalb des Parlaments
gestaltet wird, legitim ist.*’’

Fiir die offentlichen Haushalte in Deutschland besteht nach § 33a HGrG die
Vorgabe zur Anwendung der Rechnungslegungsstandards nach HGB. Demnach
kann die doppische Buchfiihrung ,.in sinngeméfBer Anwendung der Vorschriften
des Handelsgesetzbuches* erfolgen. Der Zusatz ,,in sinngemafler Anwendung*
erfolgte, da das HGB origindr den Glaubigerschutz verfolgt, der aber bei der
offentlichen Hand nicht in einem solchen Maf3 von Interesse ist und somit einige
Regelungen abweichend vom HGB ausgelegt werden (konnen).*® Auf den
ersten Blick erscheint es, als ob nur eine Rechnungslegung nach HGB zuldssig
ist, nicht aber nach internationalen Rechnungslegungen.**

Die Freie und Hansestadt Hamburg weist davon abweichend darauf hin, es habe
bei der Einfithrung der doppischen Buchfithrung in seinem Haushalt die ,,aner-
kannten Standards kaufménnischer Buchfiihrung“*®® angewendet. Im Einzelnen

436 Vgl Schultz (2008), S. 107.

7 vagl. Kirchhof (2006), S. 53 f., der verfassungsrechtliche Probleme bei dieser Konstel-
lation durchaus fiir moglich hélt.

4% 9o findet sich auf kommunaler Ebene bspw. in § 43 Abs. 1 Nr. 3 GemHVO-E-K-IMK
eine Abweichung der entsprechenden Formulierung des § 252 Abs. 1 Nr. 4 HGB. Wih-
rend das HGB dort auf die vorsichtige Bewertung abstellt und damit das Prinzip der Vor-
sichtigkeit und des Glaubigerschutzes hervorhebt, zielt der Entwurf der IMK auf eine
wirklichkeitsgetreue Bewertung ab und kommt damit einer grofftmoglichen Information
fiir den Biirger tiber die tatsdchlichen Gegebenheiten nach; vgl. dazu auch Schultz (2008),
S. 106.

49 Vgl. Bocking/Dutzi (2008), S. 417.

460" Freje und Hansestadt Hamburg (2008), Anhang, unter 1.
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wurden Vorschriften des HGB, der IAS/IFRS, der IPSAS sowie Sonder-
regelungen fiir offentliche Haushalte wie Stellungnahme IDW ERS OFA 1
beriicksichtigt.**! Neben der grundsitzlichen Frage der gesetzlichen Zulissigkeit
dieser Vorgehensweise im Hinblick auf § 33a HGrG bzw. § 71 a LHO
Hamburg, die durchaus strittig bleibt,*> muss hinterfragt werden, ob die
Anwendung diverser Rechnungslegungsstandards parallel sinnvoll erscheint.*®
Es konnte der Verdacht aufkommen, dass eine Selektion vorliegt, der die Uber-
legung vorausgeht, fiir jeden zu bewertenden oder zu bilanzierenden Sachverhalt
die jeweils giinstigste Regelung zu ermitteln.

Zu iberpriifen ist an dieser Stelle, ob diese Entwicklung zusitzlich mit dem
Grundsatz der Vergleichbarkeit nach Art. 109 Abs. 3 GG in Einklang steht.
Zwar ist die Doppik nach h.M. damit vereinbar, da auch sie in der Lage ist, die
Finanzstrome abzubilden, so dass weiterhin ein direkter Vergleich mit der
Kameralistik méglich ist.*** Dariiber hinaus liefert Doppik sogar noch weitere
Ergebnisse wie den Ressourcenverbrauch. Hier muss allerdings betont werden,
dass zwar durch die Finanzrechnung die Vergleichbarkeit mit der Kameralistik
gewahrt bleibt. Wenn aber Ergebnisrechnung und Bilanzierung bei der Frage der
Vergleichbarkeit mit einbezogen werden, so ergibt sich ein abweichendes Bild.
Wenn jedes Bundesland eine eigene Kombination verschiedener Rechnungs-
legungsstandards der Vorgehensweise der Freien und Hansestadt Hamburg fol-
gend entwirft, dann erscheint eine Vergleichbarkeit insbesondere der doppischen
Bilanzen nur bedingt gegeben.*® Wenn aber das Ziel der Einfiihrung der Doppik
in den 6ffentlichen Haushalten lautet, langfristig weg von einem Finanzergebnis
hin zu einem Ressourcen- und Vermdgensergebnis zu kommen, dieses dann
aber auf staatlicher Ebene nicht vergleichbar ist, so muss eine solche Vorgehens-
weise in Frage gestellt werden.

Der Losungsansatz des Gesetzgebers ist daher prinzipiell begriiBenswert.**

Dieser propagiert die Griindung eines gemeinsamen Gremiums von Bund und
Landern, das ein einheitliches Verfahren zur Behandlung von Kameralistik,
Doppik und Produkthaushalten auf Grundlage des HGB entwerfen soll. Das
Gremium soll dabei sicherstellen, dass die Anforderungen der Finanzstatistik

41 Vgl. Bicking/Dutzi (2008), S. 419 bzw. Freie und Hansestadt Hamburg (2008), Anhang,
unter 1.
42 viol. Bicking/Dutzi (2008), S. 419.
463 Vgl. dazu, vor allem zur Frage nach Inkonsistenzen ausfiihrlich Bocking/Dutzi (2008), S.
419 f.
484 vgl. Kirchhof (2006), S. 42 ff.
495 Anders Eibelshiuser/Eckes (2009), IV, Teil 2, Rn. 44, welche eine Vergleichbarkeit des
Vermogensbestandes unter der momentanen Regelung als gegeben ansehen.
466 Vgl. hierzu und zum Folgenden BT-Drucks. 16/12060, § 49a.
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und der VGR an die 6ffentliche Rechnungslegung gewahrt bleiben. Dadurch
werden ,,Alleingénge” wie im Falle Hamburgs zukiinftig vermieden und einer
Tendenz divergierender Entwicklungen bzw. Umsetzungen der doppischen
Haushaltsfiihrung somit entgegengewirkt.*”” Da das Regelwerk zudem vom
Gesetzgeber selbst entwickelt wird, somit die Identitdt zwischen Verfasser der
Rechnungslegungsstandards und deren Anwender identisch ist, entfillt die Frage
nach der demokratischen Legitimation, da diese zweifellos gegeben ist.**®

Es stellt sich aber die Frage, ob die Entwicklung eigener Standards basierend auf
dem HGB tatsdchlich nétig ist, oder ob das HGB nicht bereits auch fiir eine dop-
pische offentliche Haushaltsfiihrung eine ausreichende Grundlage darstellt. Fiir
eine eigenstindige Rechnungslegung basierend auf dem HGB, sog. Grundsitzen
ordnungsgeméBer 6ffentlicher Buchfiihrung (Go6B) sprechen sich bspw. Liider,
Buddus et al. und Gropl aus. Sie sehen die GoBs des HGB als nicht ausreichend
an und weisen dabei meist auf spezifische Bewertungsfragen und -probleme der
offentlichen Haushalte hin, fir die das HGB und die GoBs keine Antworten
hitten.*® Diese Auffassung wird allerdings nicht {iberall geteilt und argumen-
tiert, dass auch das HGB mit seinen bereits bestehenden GoBs als fiir die 6ffent-
liche Rechnungslegung durchaus geeignet erscheint.*”” Dennoch ist aufgrund
des nach Art. 1 HGrGMoG einzufithrenden § 49a HGrG davon auszugehen,
dass eigenstindige Grundsétze in Form von Go6Bs umgesetzt werden. Fiir die
im Rahmen dieser Arbeit betrachteten Bilanzierungs- und Bewertungsfragen
hinsichtlich der Immobiliengeschifte bei PPPs scheint dies aber irrelevant, da
diese bereits im HGB, im Schrifttum und in der Rechtsprechung ausfiihrlich
behandelt werden und nicht davon auszugehen ist, dass innerhalb eventueller
Go0Bs eine eigenstindige, davon abweichende Methodik entwickelt wird.

3.5 Kameralistik, erweiterte Kameralistik und Doppik - ein kurzer Ver-
gleich und Stand der Reformbewegungen

Wie beschrieben, weist die Verwaltungskameralistik Schwichen auf, welche sie
im Hinblick auf die heutigen Anforderungen an das offentliche Rechnungs-
wesen zur Haushaltsfiilhrung nur bedingt geeignet erscheinen lisst. Zur Uber-
windung werden zwei Losungsvorschlidge, der der erweiterten Kameralistik und

47 vgl. BT-Drucks. 16/12060.

48 vigl. auch Kirchhof (2006), S. 54.

49 Vagl. Liider (2006), S. 606; Liider (2001); Wissenschaftlicher Arbeitskreis IVR (2005);
Gropl (2001), S. 423; zuletzt auch Wirtz (2008), S. 217.

470 Vgl ausfiihrlich Eibelshdiuser/Breidert (2009), IV, Teil 4, Rn. 13 ff; polemisch der
Finanzsenator der Freien und Hansestadt Hamburg Peiner, der die Entwicklung eigen-
standiger GooBs an der Verwaltungsfachhochschule Speyer als ,esoterische Veranstal-
tung® bezeichnet; vgl. bei Hansmann (2007), S. 184.
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der der Doppik, vertreten. Tabelle 3-5 vergleicht die drei Rechnungssysteme
hinsichtlich ihrer Moglichkeiten und Aussagekraft.

Tabelle 3-5: Vergleich zwischen Verwaltungskameralistik,
erweiterter Kameralistik und Doppik

erweiterte
Kameralistik Kameralistik Doppik

Darstellung Geldverbrauch ja ja ja

. . a a a
Schuldenitbersicht (Finanjzschuld) (Fremglkapital) (Fremékapital)
Darstellung Ressourcenverbrauch nein ja ja
Tatscdchliche Vermogenslage nein ja ja
Darstellung Zukunfislasten nein ja ja
Beurteilung intergenerativer . . .
Gerechtigkeit e Ja Ja
Beurteilung Effizienz nein ja ja
Beurteilung Effektivitdt nein ja ja
Outputorientierung nein ja ja
Kosten-Leistungs-Rechnung nein ja ja
Transparenz bedingt ja ja
Buchungsverbund nein nein ja
Konsolidierungsmoglichkeit nein nein ja

[Quelle: Eigene Darstellung]

Zwar scheint die erweiterte Kameralistik der Verwaltungskameralistik weit
iiberlegen, allerdings in zwei Punkten der Doppik gleichsam unterlegen. Dies
sind zum einen das Nichtvorhandensein eines technischen Buchungsverbundes
und zum anderen die fehlende Konsolidierungsmoglichkeit. Der fehlende
Buchungsverbund erhoht sowohl den Aufwand durch Nebenrechnungen, als
auch die Fehleranfalligkeit. SchlieBlich stellt die fehlende Moglichkeit zur Kon-
solidierung insbesondere im Hinblick auf die zahlreichen Formen der Ubertra-
gung Offentlicher Aufgaben an o6ffentliche Unternehmen des Privatrechts, die
bereits heute aufgrund ihrer Eigenschaft als Kaufleute verpflichtet sind, nach
HGB Rechnung zu fiihren, ein Hindernis dar.*’”' Da daneben die internen
Leistungs- und Lieferbeziehungen einer hierarchisch gegliederten Gebiets-
korperschaft bei fehlender Konsolidierungsmoglichkeit nicht einfach heraus
gerechnet werden konnen, also Teilkonzern- und Konzernbilanzen nicht erstell-

41 Vgl. Eibelshdiuser/Nowak (2009), IV, Teil 1, Rn. 8.
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bar sind, herrscht ein vergleichsweise geringeres Informations- und Transpa-
renzniveau als bei Anwendung der Doppik.*"

Der Bund implementiert dennoch sukzessive die erweiterte Kameralistik. Uber-
legungen, den Bundeshaushalt auf die Doppik umzustellen, wurden mit der
Begriindung technischer, organisatorischer und finanzieller Risiken sowie der
hohen Rate der Gleichheit von Aufwand und Ausgaben auf Bundesebene - der
mit 80 % quantifiziert wird - verworfen.*”> Gerade der zuletzt genannte Aspekt
wirkt vor dem Hintergrund, dass auch im Rahmen der erweiterten Kameralistik
eine Umstellung der Erfassung von reinen Einnahmen und Ausgaben hin zu
Ertragen und Aufwendungen erfolgt, verfehlt.

Auf Lénderebene fiihren Hamburg, Hessen, Bremen und Nordrhein-Westfalen
derzeit einen doppischen, produktorientierten Haushalt ein.*’* Als am weitesten
fortgeschritten kann dabei die Entwicklung in Hamburg angesehen werden. U.a.
Baden-Wiirttemberg, Niedersachsen und Rheinland-Pfalz verfolgen dagegen die
Einfliihrung der erweiterten Kameralistik, wobei bspw. Bayern hingegen weiter-
hin einen rein kameralistischen Haushalt fithrt.*”

Seit Festsetzung der Rahmenbedingungen zur Umstellung der Kommunal-
haushalte auf die erweiterte Kameralistik und Doppik durch die IMK im Jahr
2003 stellen diese ihre Haushaltsfiihrung nach und nach um. Der IMK-
Beschluss hat allerdings nur empfehlenden Charakter.*”®

Am 2. Januar 2009 erfolgte die Verabschiedung des Gesetzes zur Moderni-
sierung des Haushaltsgrundsitzegesetzes.”’”” Mit Einfiihrung des § 1 a HGrG ab
dem 1. Januar 2010 ist eine echte Wahl zwischen kameralistischer und dop-
pischer Haushaltsfiihrung entgegen der bisherigen Regelung zur zusitzlichen
Anwendung der Doppik neben der Kameralistik vorgesehen.

472 Vgl. Eibelshdiuser/Nowak (2009), IV, Teil 3, Rn. 15.
473 vgl. BMF (2008a), S. 45.
47 Vigl. Eibelshduser/Nowak (2009), IV, Teil 1, Rn. 32.
475 ygl. BMF (2008a), S. 41.
476 vgl. BMF (2008a), S. 41.
477 Haushaltsgrundsétzemodernisierungsgesetz - HGrGMoG.
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4. Die Staatsverschuldung in Deutschland

Um in Kapitel 6 die Wirkungsweise von PPP-Projekten auf die &ffentliche
Verschuldung untersuchen zu konnen, muss zunéchst definiert werden, wie sich
Staatsverschuldung ausdriickt und wie sie gemessen wird. Daher erfolgt in
diesem Kapitel eine Ubersicht iiber Kennziffern der Staatsverschuldung und
deren Messung nach der Finanzstatistik und dem Europdischen System Volks-
wirtschaftlicher Gesamtrechnung (ESVG).478 Dem schlie3t sich eine kurze
Ubersicht iiber die Entwicklung der Staatsverschuldung seit 1949 an. Im
nichsten Schritt werden die bestehenden gesetzlichen Vorgaben zur Staats-
verschuldung betrachtet. In Deutschland bestehen zwei unterschiedliche Regel-
werke zu ihrer Eingrenzung. Dies ist zum einen Art. 115 GG i.V.m. Art. 109
Abs. 2 GG, zum anderen die europdischen Vorgaben aus dem SWP. SchliefSlich
wird abschlieBend der Entwurf der Foderalismuskommission II zur Einfithrung
einer neuen Schuldenbremse vorgestellt.

4.1 Kennzahlen und Messung der Staatsverschuldung
4.1.1 Kennzahlen der Staatsverschuldung

Wenn Aussagen iiber die Verschuldung eines Staates getroffen werden sollen,
so stellt sich die Frage, anhand welcher Kennzahlen oder Indikatoren sie gemes-
sen werden kann. Dabei konnen sowohl absolute als auch relative Maf3e zur
Anwendung kommen. Als absolutes Mal} bietet sich vornehmlich der Schulden-
stand an, der alle expliziten Verbindlichkeiten des Staates oder der 6ffentlichen
Haushalte zu einem definierten Zeitpunkt umfasst.*” Absolute GroBen scheinen
zur Messung der Verschuldung allerdings nur bedingt geeignet, da sie nichts
iber die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit der betreffenden Volkswirtschaft
bzw. ihrer 6ffentlichen Haushalte aussagen und daher vor allem eine Vergleich-
barkeit nur bedingt gewdhrleistet ist. Daher bieten sich relative Groflen wie
bspw. die Schuldenstandsquote an, die den absoluten Betrag der Schulden ins
Verhéltnis zum nominalen Bruttoinlandsprodukt des Staates setzen. Nachfol-
gend wird eine Ubersicht iiber die relevanten Kennzahlen zur Messung der
offentlichen Verschuldung geliefert.**

478 Fiir eine Ubersicht iiber die Theorien und Griinde der Staatsverschuldung vgl. SVR
(2007), Ziff. 34 ff. und Briimmerhoff (2007a), S. 264 ff.
47 Vgl. SVR (2007), Ziff. 16.
% Fiir weitere Verschuldungskennzahlen vgl. SVR (2007), Ziff. 16 ff.
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4.1.1.1 Schuldenstandsquote

Die Schuldenstandsquote setzt den absoluten Schuldenstand eines dffentlichen
Haushaltes in Relation zum nominalen Bruttoinlandsprodukt eines Staates.**'
Sie wird in Deutschland vom Statistischen Bundesamt nach Abgrenzung der
Finanzstatistik erhoben.*® Als relative GroBe ist sie insbesondere auch zum
Vergleich unterschiedlicher offentlicher Haushalte bzw. Korperschaften
geeignet. Zudem ist die Schuldenstandsquote seit Beginn der Einfithrung der
europdischen Verschuldungsgrenzen von Relevanz, da im europdischen SWP
eine nationale Schuldenstandsquote von maximal 60 % festgelegt ist.**® Zur
Beurteilung der Einhaltung dieses Maastricht-Kriteriums wird sie allerdings
nicht wie vom Statistischen Bundesamt in Abgrenzung der Finanzstatistik
erhoben, sondern mit Hilfe einer Ubergangsrechnung aus der Finanzstatistik
nach Abgrenzung des ESVG.**

4.1.1.2 Finanzierungssaldo

Der Finanzierungssaldo umfasst alle Einnahmen des Staates ohne Einnahmen
aus Krediten sowie alle Ausgaben einschlieBlich der zu leistenden Zins-
zahlungen.” Der Finanzierungssaldo einer Haushaltsperiode sagt damit aus,
inwiefern die Einnahmen der &ffentlichen Stelle ausreichen, um veranschlagte
Ausgaben inklusive des Schuldendienstes zu finanzieren. Uberwiegen die Ein-
nahmen, so liegt ein Finanzierungsiiberschuss vor. Sind die Einnahmen dagegen
geringer als die Summe der Ausgaben, so liegt analog ein Finanzierungsdefizit
vor.

4.1.1.3 Primérsaldo

Die Differenz zwischen o6ffentlichen Einnahmen ohne Kredite und Ausgaben
abziiglich Zinsausgaben wird als Primérsaldo bezeichnet.** Ist der Primarsaldo

41 vgl. SVR (2007), Ziff. 18.

482 Rechtsgrundlage fiir diese Erhebung ist das Finanz- und Personalstatistikgesetz (FPStatG)
in der Fassung der Bekanntmachung vom 22. Februar 2006 (BGBI. 12006, S. 438) i.V.m.
dem Bundesstatistikgesetz (BStatG) vom 22. Januar 1987 (BGBI. 1 1987, S. 462, 565),
zuletzt gedndert durch Artikel 3 des Gesetzes vom 7. September 2007 (BGBI. 1 2007, S.
246).

48 vgl. Art. 126 Abs. 2 EGV i.d.F. des Vertrags von Lissabon i.V.m. Art. 1 des Protokolls
Nr. 12 tiber das Verfahren bei einem iibermafligen Defizit. Der Wert von 60 % ist 6kono-
misch nicht begriindet, sondern stellt vielmehr den durchschnittlichen Schuldenstand der
am europdischen Stabilitéts- und Wachstumspakt beteiligten Lander zum Zeitpunkt seiner
Einfiihrung dar; vgl. Peffekoven (2004), S. 10.

48 vgl. SVR (2007), Ziff. 18.

485 Vgl. SVR (2007), S. 17, Kasten 2.

486 vgl. zum Folgenden SVR (2007), Ziff. 25.
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positiv (Primériiberschuss), so sind ausreichend Einnahmen vorhanden, um alle
geplanten Ausgaben des Staates ohne Schuldendienst zu finanzieren. Zusétzlich
sind finanzielle Mittel vorhanden, um dariiber hinaus zumindest einen Teil des
Schuldendienstes (Zinszahlungen) zu bedienen. Ist der Primérsaldo hingegen
negativ (Primérdefizit), so reichen die Einnahmen ohne Einnahmen aus Krediten
nicht aus, um die Kosten nur fiir die Staatsaufgaben ohne Schuldendienst zu
decken. Es miissen somit bereits zur Finanzierung der Kernausgaben Kredite
aufgenommen werden, sowie zusétzlich in Hohe der gesamten Zinszahlungen.
Da langfristig der nominale Zinssatz der 6ffentlichen Kreditschuld hoher sein
muss als die nominale Zuwachsrate des BIPs, miissen Primariiberschiisse erzielt
werden, um ein Anwachsen der Schuldenstandsquote zu verhindern: Ein dauer-
haftes Primérdefizit wiirde zu einer exponentiellen Zunahme der Schulden-
standsquote und damit nolens volens zum Staatsbankrott fithren.

4.1.1.4 Neuverschuldung und Nettokreditaufnahme

Das Finanzierungsdefizit sagt aus, in welcher Hohe sich der 6ffentliche Haushalt
Geldmittel beschaffen muss, um seine Ausgaben bestreiten zu kdnnen. Da eine
Deckungsliicke vorliegt, entspricht das Finanzierungsdefizit der Neuverschul-
dung. Fiir die Neuverschuldung ist es irrelevant, auf welchem Weg sich der
Haushalt diese Mittel verschafft. Wenn er sich dafiir ausschlieflich am Kapital-
markt zusidtzlich verschuldet, so entspricht die Neuverschuldung der Netto-
kreditaufnahme. Allerdings besteht auch die Mdglichkeit, sich in gewissem
Umfang anderweitig die fehlenden Deckungsmittel zu beschaffen, so dass die
Neuverschuldung nicht zwangslaufig der Nettokreditaufnahme entspricht. Die
Nettokreditaufnahme entspricht den Einnahmen aus Krediten i.S.d. Art. 115
Abs. 18.2 1. Hs. GG.*™

Steigt die Neuverschuldung in einer Periode im Vergleich zur Vorperiode, so
sinkt parallel dazu der Primérsaldo, der Spielraum fiir staatliche Ausgaben wird
also erweitert.”®® In der Folgeperiode wichst allerdings die Belastung aus den
Zinsen.*™ Soll der erreichte Spielraum bei den Ausgaben unter der Voraus-
setzung, dass der nominale Zinssatz auf die staatliche Kreditschuld iiber der
nominalen Zuwachsrate des BIPs liegt, nun erhalten bleiben, ist zwingend erneut
eine hohere Neuverschuldung notwendig. Um den erreichten finanziellen Spiel-
raum also dauerhaft aufrecht zu erhalten, wire in jeder Nachfolgeperiode eine
hohere Kreditaufnahme als in der Vorperiode notwendig. Dies wiirde allerdings
langfristig zu einem unendlichen Anwachsen der Verschuldung und damit

87 vgl. zur Ermittlung der Einnahmen aus Krediten Abschnitt 4.3.1.2.
48 Vgl. Briimmerhoff (2007a), S. 636.
489 Vgl. Briimmerhoff (2007a), S. 658.
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zwangslaufig zum Staatsbankrott fiihren.*” Unter diesen Voraussetzungen

miissen die staatlichen Zinszahlungen somit auf Dauer die Neuverschuldung
iibertreffen.*”! Nur falls der nominale Zinssatz unter der nominalen wirtschaft-
lichen Wachstumsrate liegt, fithrt eine dauerhafte 6ffentliche Neuverschuldung
zu einem langfristigen Anwachsen des Ausgabenspielraums.*” Da diese Vo-
raussetzung in Deutschland allerdings regelméfig nicht zutrifft, erweist sich eine
dauerhafte Ausweitung des Ausgabenspielraums des Staates durch stetige Kre-
ditaufnahme als unméglich.*”

4.1.1.5 Implizite Staatsschuld

Neben der expliziten Staatsschuld besteht eine groBere implizite Staatsschuld.
Implizite Staatsschulden ergeben sich u.a. aus Pensionsverpflichtungen und
Anspriichen an die Sozialversicherungssysteme.*** Wesentlicher Unterschied zu
den expliziten Schulden ist, dass implizite Schulden unverbrieft sind, also kein
Rechtsanspruch besteht. Sie konnen somit bspw. durch Reformen der Sozialver-
sicherungssysteme in der Hohe beeinflusst werden, wahrend explizite Schulden
nur durch nominale Tilgung reduziert werden konnen.*” Implizite Schulden
werden auch als verdeckte Schulden bezeichnet.*”® Sie sind jedoch klar von den
verdeckten expliziten Schulden zu trennen.*’ Da implizite Schulden fiir die vor-
liegende Arbeit nicht von Bedeutung sind, werden sie im weiteren Verlauf nicht
wieder aufgegriffen.

4.1.2 Die Messung der Staatsverschuldung nach der Finanzstatistik und
dem ESVG

Zur Berechnung der Lage der 6ffentlichen Finanzen und damit auch der Staats-
verschuldung kommen in Deutschland zwei unterschiedliche Verfahren zur
Anwendung. Hier ist zundchst die Finanzstatistik zu nennen, welche an das
kameralistische System ankniipfend die Zahlungsstrome der 6ffentlichen Hand
erfasst, um anhand dessen eine Ubersicht iiber die Herkunft und die Verwen-
dung von Zahlungsmitteln zu liefern. Da dieses System allerdings durch seine

40 vl SVR (2007), Ziff. 26.

1 Dies stimmt mit der Aussage iiberein, dass unter der Voraussetzung eines gegeniiber der
nominalen Wachstumsrate des BIPs groBeren nominalen Schuldzinses auf Dauer ein posi-
tiver Primérsaldo vorliegen muss, also dauerhaft Primériiberschiisse erzielt werden miis-
sen, um ein unendliches Anwachsen der Staatsschuld zu vermeiden.

92 Vgl. Briimmerhoff (2007a), S. 638.

493 vgl. SVR (2007), Ziff. 55.

9% vgl. Briimmerhoff (2007a), S. 622.

495 vigl. SVR (2007), Ziff. 29.

46 Vgl. Briimmerhoff (2007a), S. 622.

47 Vagl. zu verdeckten expliziten Schulden Abschnitt 2.7.1.1.
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Ausrichtung am deutschen Haushaltsrecht nur bedingt geeignet ist, eine inter-
nationale Vergleichbarkeit der Finanzlage der 6ffentlichen Haushalte zu gewéhr-
leisten, kommt zur Berechnung der 6ffentlichen Finanzen daneben das ESVG
zur Anwendung. Beide Systeme weisen als Ergebnis einer Haushaltsperiode den
Finanzierungssaldo aus, also eine Gegeniiberstellung der Einnahmen und Aus-
gaben einer Haushaltsperiode und damit einen Finanzierungsiiberschuss oder ein
Finanzierungsdefizit. Der Finanzierungssaldo weicht aufgrund der unterschiedli-
chen Systematik der beiden Rechnungssysteme jedoch verfahrensspezifisch ab.
Weiterhin fithren die unterschiedlichen Systeme von Finanzstatistik und ESVG
auch dazu, dass der o6ffentliche Schuldenstand mit der Berechnungsmethodik
leicht variiert. Im Folgenden werden die beiden Rechnungssysteme zur Dar-
stellung der 6ffentlichen Finanzen erldutert.

4.1.2.1 Die Messung der Staatsverschuldung nach der Finanzstatistik

Das Statistische Bundesamt erhebt jahrlich den Schuldenstand der 6ffentlichen
Haushalte zum Stichtag des 31.12. jeden Jahres in der Schuldenstatistik, welche
sie anhand der Finanzstatistik erstellt.*”® Die Finanzstatistik erfasst kassen-
wirksame Zahlungsvorginge, namentlich die Einnahmen und Ausgaben der
Haushalte, ist also zahlungsstromorientiert (cash basis).*”” Sie kann somit als
relativ budgetgetreu bezeichnet werden, da sie im Wesentlichen tatsidchliche und
geplante Zahlungsstrome so abbildet, wie sie im 6ffentlichen Rechnungswesen
von Bund, Lindern und Gemeinden nebst Extrahaushalten verbucht werden.’”
Die Finanzstatistik soll nicht nur einen Uberblick iiber die Finanzlage liefern,
sondern auch eine Kontrolle ermdglichen, inwieweit die Haushaltspldne umge-
setzt werden konnen.”' Sie steht damit im engen Zusammenhang mit dem
Haushaltsverfahren®” und entspricht der Abgrenzung nach dem Grundgesetz, da
auch dieses Bezug auf das Rechnungswesen der 6ffentlichen Haushalte nimmt.
Dies bedeutet insbesondere, dass die Finanzstatistik auch mit Art. 115 GG
kongruent ist.””® Allerdings stellt Art. 115 Abs. 1 S. 2 GG nicht auf den Finan-
zierungssaldo ab, sondern auf die Nettokreditaufnahme.”**

4% Vgl. Statistisches Bundesamt (2008b), unter 1.

499 Vgl. Deutsche Bundesbank (2003), S. 17.

% Da sie daneben allerdings auch statistische GroBen verwendet, die so im Sffentlichen
Rechnungswesen nicht erscheinen, erklart sich der Zusatz ,relativ" hinsichtlich der
Budgettreue; vgl. Dietz (2006), S. 340.

5ol Vgl. Deutsche Bundesbank (2003), S. 17.

302 yol. Abschnitt 3.1.

39 Vgl Dietz (2006), S. 341.

394 vgl. auch Abschnitt 4.3.1.
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Entgegen der weitldufig verbreiteten Darstellung entsprechen sich Finanzie-
rungssaldo und Nettokreditaufnahme jedoch nicht.’® In der Realitit weichen
zwar beide Grofen i.d.R. nur geringfligig voneinander ab, da ein Finanzie-
rungsdefizit zum GroBteil durch die Aufnahme von Krediten finanziert wird.
Allerdings kann ein Finanzierungsdefizit auch durch alternative Mainahmen im
Gegensatz zu einer Verschuldung am Kreditmarkt finanziert werden. Hier bieten
sich u.a. die Auflosung von Riicklagen, die Finanzierung aus vorhandenen
Kassenbestinden oder durch Miinzeinnahmen an.’” Ubersteigt das veranschlag-
te Finanzierungsdefizit eines Haushaltsjahres also die Summe der im Haushalts-
plan veranschlagten Investitionen, so kann daraus nicht die Schlussfolgerung
gezogen werden, dass ein verfassungswidriger Haushaltsplan vorliegt. Gleich-
sam bedeutet ein Finanzierungsiiberschuss nicht, dass die Nettokreditaufnahme
im Haushalt null betrdgt. Die Nettokreditaufnahme ergibt sich letztlich nicht
direkt aus einem Finanzierungsdefizit, sondern muss vielmehr in der Schulden-
statistik als Teil der Finanzstatistik in jedem Haushaltsjahr extra erhoben
werden.

Die Statistik iiber die Schulden der 6ffentlichen Haushalte nach Abgrenzung der
Finanzstatistik beinhaltet grundsétzlich samtliche Schuldenaufnahmen, Schul-
dentilgungen, sonstige Schuldenbewegungen sowie Biirgschaften, Garantien und
weitere Gewihrleistungen innerhalb des Berichtsjahres.” Die o6ffentlichen
Haushalte umfassen dabei den Bund inkl. Extrahaushalte,’”® die Lander und ihre
Extrahaushalte,” die Gemeinden, Gemeindeverbinde und ihre Extrahaus-
halte,”"’ die Zweckverbinde, die Sozialversicherungstriger inkl. der Bundes-

395 yel. Dietz (2006), S. 341.

306 ygl. SVR (2007), Ziff. 17.

7 ygl. Statistisches Bundesamt (2008b), unter 2.

98 7u den Extrahaushalten des Bundes zihlen sein Sondervermdgen sowie alle Fonds, Ein-
richtungen und Unternehmen, die ihm nach Abgrenzung des ESVG 1995 zuzurechnen
sind. Die Extrahaushalte des Bundes umfassen also u.a. den Entschddigungsfond, den
Erblastentilgungsfond, das Bundeseisenbahnvermdgen, den Ausgleichsfonds Steinkohle,
den Fonds Deutsche Einheit, den Bundes-Pensions-Service fiir Post und Telekommunika-
tion e.V. sowie die Schulden des European Recovery Programs (ERP). Nicht verschuldet
sind hingegen die Versorgungsriicklage sowie das Sondervermdgen ,,Kinderbetreuungs-
ausbau®; vgl. Statistisches Bundesamt (2008b), unter 1 bzw. detailliert unter 9. Unter das
Sondervermogen fillt auch der im Zuge der Finanzkrise im Jahr 2008 neu aufgesetzte
,Fonds zur Stabilisierung des deutschen Finanzmarktes; vgl. Statistisches Bundesamt,
Pressemitteilung Nr. 398 v. 27.10.2008.

Die Extrahaushalte inkl. Sondervermdgen umfassen bei den Léndern vor allem die aus-
gegliederten Hochschulen mit eigenem Rechnungswesen, die aus den Haushalten ausge-
gliederten Statistischen Landesdmter sowie ausgegliederte Betriebe des Stralenbaus; vgl.
Statistisches Bundesamt (2008b), unter 9.

Bei den Extrahaushalten sind hier v.a. die kameralistisch buchenden Zweckverbénde an-
zufiihren, wobei die Schulden der kaufminnisch buchenden Zweckverbiande bei den
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agentur filir Arbeit, sowie die 6ffentlich bestimmten Fonds, Einrichtungen und
wirtschaftlichen Unternehmen.”' Die Datenakquise findet in Form einer Total-
erhebung zum Stichtag 31.12. statt. Als Datenbasis dienen die Ergebnisse aus
den Rechnungsabschliissen der Gebietskorperschaften und der weiteren zum
Berichtskreis zugehdrigen Institutionen.’'? Die Ergebnisse werden jeweils im
2. Halbjahr des dem Stichtag folgenden Jahres veroffentlicht, wobei vorab Daten
an die Bundesbank zur Ermittlung der fiir die Maastricht-Kriterien relevanten
GroBen iibermittelt werden.’"?

Die Schuldenstatistik nach Abgrenzung der Finanzstatistik ldsst sich weiter
differenzieren. Fiir Bund, Liander und Gemeinden wird einerseits die Verschul-
dung der Kernhaushalte ausgewiesen. Unter Kernhaushalten werden dabei die
eigentlichen offentlichen Haushalte ohne die zahlreichen Extrahaushalte ver-
standen, deren Kreis sich durch eine zunehmende Ubertragung 6ffentlicher Auf-
gaben inkl. ihrer Schulden auf Fonds, Einrichtungen und Unternechmen mit selb-
stindigem Rechnungswesen immer weiter ausdehnt.’* Aus dieser Entwicklung
resultiert auch, dass die Vergleichbarkeit der Kernhaushalte von Bund, Léandern
und Gemeinden aufgrund des individuellen AusmaBes der Schuldeniibertragung
durch die Gebietskorperschaften zunehmend erschwert wird bzw. die Aussage-
kraft des Vergleichs zunehmend schwindet.

Um diesem Trend entgegenzuwirken und damit eine aussagekriftige und qua-
litativ hochwertige Beurteilung der Verschuldung der 6ffentlichen Haushalte zu
gewihrleisten, beinhaltet die Schuldenstatistik seit dem Erhebungszeitraum
2007 auch die Extrahaushalte von Bund, Landern und Gemeinden in Form von
Fonds, Einrichtungen und Unternehmen, die nach dem ESVG dem Sektor Staat
hinzuzurechnen sind: Der dJffentliche Gesamthaushalt setzt sich zusammen aus
den Kernhaushalten der Gebietskdrperschaften sowie ihren Extrahaushalten.”
Die Abgrenzung des offentlichen Gesamthaushalts in der Finanz- bzw. Schul-
denstatistik entspricht somit nunmehr der Abgrenzung nach dem ESVG, was
eine zunehmende Harmonisierung der beiden Systeme bedeutet. Dariiber hinaus
werden im néchsten Schritt die Schulden des gesamten dffentlichen Sektors

Schulden der Fonds, Einrichtungen und Unternehmen nachgewiesen werden; vgl. Statis-
tisches Bundesamt (2008b), unter 9.

Eine 6ffentliche Bestimmung fiir Fonds, Einrichtungen und Unternehmen trifft zu, wenn
offentliche Institutionen zusammen mit mehr als 50 % des Nennkapitals oder Stimmrechts
unmittelbar oder mittelbar beteiligt sind; vgl. Statistisches Bundesamt (2008b), unter 1.
Vgl. Statistisches Bundesamt (2008b), unter 3.

Vgl. Statistisches Bundesamt (2008b), unter 5.

So werden bereits heute iiber die Hélfte aller kommunalen Investitionsausgaben nicht
durch die kommunalen Haushalte, sondern von kommunalen Einrichtungen mit eigenem
Rechnungswesen abgewickelt; vgl. Reidenbach (2006).

515 vgl. Statistisches Bundesamt (2008b), unter 10.
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ausgewiesen. Hierzu werden zu den Schulden des offentlichen Gesamthaus-
haltes noch die Schulden der Fonds, Einrichtungen und Unternehmen unter
offentlichem Einfluss hinzuaddiert, die nach der Abgrenzung des ESVG nicht
im 6ffentlichen Gesamthaushalt enthalten sind, also nicht Teil des Sektors Staat,
aber Teil des offentlichen Sektors sind. Eine grafische Ubersicht der Abgren-
zung liefert Abbildung 4-1.

Staatssektor

Offentliche Haushalte:
Bund
Bundessondervermdgen

Sozialversicherung
Léander
Gemeinden/Gv.
Zweckverbande

FEU*
nicht marktfinanziert

Offentlicher
Sektor

FEU*
marktfinanziert

*Offentliche Fonds, Einrichtungen und Unternehmen mit Beteiligung
der 6ffentlichen Hand unmittelbar oder mittelbar iiber 50 %

Abbildung 4-1: Offentlicher und staatlicher Sektor nach Finanzstatistik und
ESVG
[Quelle: Eigene Darstellung nach Resim (2006), S. 281.]

Neben der Abgrenzung der zu betrachtenden Institutionen erfolgt eine Abgren-
zung der zu beriicksichtigenden Schulden bzw. Schuldarten, welche in der
Schuldenstatistik erfasst werden. Die einzelnen o6ffentlichen Berichtsstellen
haben alle Schulden nachzuweisen, fiir welche sie der Schuldner sind, also auch
die ihrer rechtlich unselbstindigen Fonds, Einrichtungen und Unternehmen.’'®
Nach Schuldarten differenziert werden konnen Schulden aus Kreditmarkt-
mitteln, Ausgleichsforderungen, Schulden bei 6ffentlichen Haushalten, Innere

516 vgl. hierzu und zum Folgenden Statistisches Bundesamt (2008b), unter 8.
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Darlehen, Kassenverstirkungskredite, kreditdhnliche Rechtsgeschifte sowie
Biirgschaften und sonstige Gewahrleistungen.

Die Kreditmarktschulden i.e.S. lassen sich weiter untergliedern in Wertpapier-
schulden, Schuldscheindarlehen sowie Schulden in fremder Wéhrung. Aus-
gleichsforderungen stellen Forderungen gegeniiber Bund und Léndern dar,
welche urspriinglich das Dritte Reich als Schuldner vorsahen.”'” Die Summe
von Kreditmarktschulden i.e.S. und Ausgleichsforderungen werden als Kredit-
marktschulden i.w.S. kumuliert. Die Schulden bei den 6ffentlichen Haushalten
umfassen Schulden, welche von einer Berichtsstelle bei einer offentlichen
Institution wie Bund, Lander oder Gemeinden, aber auch bspw. bei einem
Sondervermdgen aufgenommen wurden. Unter einem inneren Darlehen wird
eine voriibergehende Inanspruchnahme von (eigenen) Riicklagemitteln verstan-
den, die urspriinglich fiir einen anderen Zweck angelegt wurden. Kassenverstér-
kungskredite stellen kurzfristige Kredite dar, die zur Wahrung der Liquiditét der
Berichtsstelle dienen.

Ein kreditédhnliches Rechtsgeschift bezeichnet die wirtschaftlich einer Zahlungs-
verpflichtung gleichkommende Kreditaufnahme, Hypotheken-, Grund- und
Rentenschulden sowie Restkaufgelder. Zusitzlich werden seit dem Jahr 1994
teilweise die Verpflichtungen aus Leasingkrediten hinzugezihlt.”'"® Die kredit-
dhnlichen Rechtsgeschéfte sind nicht Teil des Schuldenstandes des 6ffentlichen
Sektors. Daher werden sie auch als verdeckte Staatsverschuldung aufgefasst.’"’
Sie sind jedoch nicht Teil der impliziten Schuld, sondern stellen aufgrund des
auf sie bestehenden Rechtsanspruchs explizite Schulden dar.**’

Biirgschaften stellen Biirgschaften i.S.d. § 775 BGB dar und werden in Hohe der
Haftungssummen, nicht der Kreditsummen beriicksichtigt. Zudem werden
Riickbiirgschaften heraus gerechnet. Unter die sonstigen Gewdéhrleistungen
schlielich fallen noch Kreditauftrige nach § 778 BGB, Schuldmitteliiber-
nahmen, Gewihrleistungs- und Garantievertrage, Ausbietungsgarantien und
Wechselbiirgschaften von Bund und Léndern. Gesetzlich verankerte Biirgschaf-
ten wie bspw. die der Lander fiir ihre Gemeinden sind indes nicht enthalten.

' Da die Bundesrepublik Deutschland nicht Rechtsnachfolger des Deutschen Reiches ist,
sondern als Staat vielmehr identisch mit diesem, die Forderungstitel gegen das Dritte
Reich aber nach Ende des 2. Weltkrieges wegfielen, wurden verschiedene Stellen nach
der Wahrungsreform von 1948 ermichtigt, als Ausgleich Forderungen gegen Bund und
Lénder zu stellen; vgl. zur Identitdt des Deutschen Reiches und der Bundesrepublik
BVerfGE 36, S. 1.

Teilweise, da die Erfassung der Zahlungsverpflichtungen aus Leasingvertrdgen in einigen
Léndern offenbar Schwierigkeiten bereitet; so Statistisches Bundesamt (2008b), unter 8.
19 ygl. Abschnitt 2.7.1.1.

520 ygl. Abschnitt 4.1.1.5.

518
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4.1.2.2 Die Messung der Staatsverschuldung nach dem ESVG

Da sich die deutsche Finanzstatistik (wie unter 4.1.2.1 beschrieben) streng an
der nationalen Haushaltssystematik orientiert, ist eine europaweite Vergleichbar-
keit aufgrund der Heterogenitit der Haushaltssysteme nur bedingt méglich. Aus
diesem Grund wird zur Ermittlung der nach Maastricht relevanten Kriterien fiir
die unterschiedlichen Mitgliedsstaaten auf das europaweit vereinheitlichte Sys-
tem der Volkswirtschaftlichen Gesamtrechnung (ESVG) zuriickgegriffen, zu
dessen Anwendung alle Mitgliedstaaten verpflichtet sind.”*' Das ESVG ist das
zentrale volkswirtschaftliche Statistiksystem und bildet den gesamtwirtschaft-
lichen Prozess der Einkommensentstehung, -verwendung und -verteilung sowie
die Umverteilungs- und Vermdgensbildungsvorginge ab.”* Sie zielt auf die
Darstellung eines mdglichst umfassenden, iibersichtlichen, hinreichend geglie-
derten, quantitativen Gesamtbilds der Volkswirtschaft ab und erfasst daher For-
derungen und Verbindlichkeiten zum Zeitpunkt ihrer Entstehung, unabhingig
davon, wann die Zahlungsstrome im Anschluss an die Realisierung des An-
spruches tatsachlich flieBen (accrual basis).”?

Zentrale GroBle des ESVG ist das Bruttoinlandsprodukt. Sie umfasst die gesamte
Volkswirtschaft, unterteilt allerdings in verschiedene Sektoren, neben dem der
privaten Haushalte und dem der Unternehmen auch in einen 6ffentlichen (Public
Sector). Davon weiter zu differenzieren ist der Sektor des Staates, welcher nur
diejenigen Wirtschaftseinheiten®* umfasst, die 6ffentliche Aufgaben erfiillen
und sich vor allem iiberwiegend durch hoheitliche Abgaben finanzieren.’* Zum
Sektor Staat zdhlen die Kernhaushalte von Bund, Lindern, Gemeinden und
Gemeindeverbanden, die Sondervermdgen inkl. der Sozialversicherungen sowie
die Zweckverbidnde. Zusétzlich umfasst er weitere Extrahaushalte der offent-
lichen Haushalte, namentlich die solcher Einheiten, die 6ffentliche Aufgaben
erfiillen und vom Staat finanziert werden, allerdings iiber ein separates Rech-
nungswesen aullerhalb der Kernhaushalte verfiigen. Zur Klassifizierung solcher
Fonds, Einrichtungen und Unternehmen, welche dem Sektor Staat zuzuordnen
sind, im Gegensatz zu solchen, die zwar dem 6ffentlichen, nicht aber dem Sek-
tor Staat angehdren, findet die 50 %-Regel Anwendung: Deckt die Wirtschafts-
einheit ihre Einnahmen zu iiber 50 % aus Marktentgelten, ist sie nicht als Teil
des Staatssektors anzusehen.”*®

321 Verordnung (EG) Nr. 2223/96.
522 v gl. Briimmerhoff (2007b), S. 1.
523 Vgl. Statistisches Bundesamt (2008c¢), S. 3.
324 Vgl. zum Begriff der Wirtschaftseinheit Statistisches Bundesamt (2008c), S. 3.
525 Vgl. Rehm (2006), S. 281.
526 v gl. Briimmerhoff (2007b), S. 33; vgl. zur Sektorenabgrenzung auch Abbildung 4-1.
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Das ESVG gliedert sich weiter in verschiedene Rechnungen, der Inlands-
produktberechnung, der Input-Output-Rechnung, der Finanzierungsrechnung,
der Erwerbstitigenrechnung, der Arbeitsvolumenrechnung und der Vermdgens-
rechnung.’”” Der Fokus liegt hier auf der Finanzierungsrechnung, welche alle
Transaktionen innerhalb der Finanzsphdre eines Haushaltsjahres umfasst. Sie
dokumentiert die Finanzen und zeichnet auf, von wem, in welchem Umfang,
wem und in welcher Form innerhalb der Volkswirtschaft finanzielle Mittel
bereitgestellt bzw. in Anspruch genommen wurden.’”® Auf den Sektor Staat
bezogen liefert sie somit ein Bild iiber sein finanzielles Verhalten und die
Mittelherkunft. Das Ergebnis der Finanzierungsrechnung des Staates ist der
Finanzierungssaldo. Dieser weicht in der Abgrenzung nach ESVG vor allem
aufgrund der unterschiedlichen Bewertung verschiedener Transaktionen, weni-
ger aufgrund der Phasenverschiebung bedingt durch die periodengerechte Zu-
ordnung von dem der Abgrenzung nach der Finanzstatistik ab.’*’ Ein negativer
Finanzierungssaldo, wenn also die Ausgaben einer Periode die Einnahmen {iber-
steigen, wird nach dem ESVG als Defizit bezeichnet: Das jéhrliche 6ffentliche
Defizit nach den Maastricht-Kriterien ist im Protokoll zum Verfahren bei einem
iberméfBigen Defizit definiert als das Nettofinanzierungsdefizit im Sinne des
ESVG.™" Der EGV bildet somit die rechtliche Grundlage der Anwendung des
ESVG zur Ermittlung der Einhaltung der Kriterien des SWPs.

Der Finanzierungssaldo nach ESVG kann auf drei verschiedene Wege berechnet
werden, wie Tabelle 4-1 veranschaulicht.

Tabelle 4-1: Drei Berechnungsarten des Finanzierungssaldos nach ESVG

Einnahmen der Periode

- Ausgaben der Periode
= Sparen + Saldo der Vermdgenstransfers

- Nettoinvestitonen - Nettozugang an nichtproduzierten Vermogensgiitern
= Verdnderungen der Forderungen

- Verdnderungen der Verbindlichkeiten

= Finanzierungssaldo in Abgrenzung der Volkswirtschaftlichen Gesamtrechnung

[Quelle: Briimmerhoff (2007b), S. 140.]

327 Vgl. Briimmerhoff (2007b), S. 1.
328 Vgl. Deutsche Bundesbank (2008), S. 7.
52 Vgl. Briimmerhoff (2007b), S. 118; Dietz (2006), S. 342 f.
530 vgl. EGV, Protokoll Nr. 12 iiber das Verfahren bei einem iiberméBigen Defizit, Art. 2.
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In Deutschland wird der Finanzierungssaldo anhand der Daten der Finanz-
statistik erstellt. Die Errechnung des Finanzierungssaldos in Abgrenzung des
ESVG aus dem Finanzierungssaldo in Abgrenzung der Finanzstatistik erfolgt
dabei wie in Tabelle 4-2 dargestellt.

Tabelle 4-2: Berechnung des Finanzierungssaldos in Abgrenzung des ESVG aus
dem Finanzierungssaldo in Abgrenzung der Finanzstatistik

Finanzierungssaldo des Staates in Abgrenzung der Finanzstatistik

+  Darlehensgewihrung an den privaten Sektor

- Darlehensaufnahme vom privaten Sektor

+  Erwerb von Beteiligungen

- Verduflerung von Beteiligungen

+  Tilgungsausgaben an den offentlichen Bereich

- Schuldenaufnahme beim 6ffentlichen Bereich

Sonstige Unterschiede (Phasenverschiebungen, Schuldenerlass, Korrektur
Bundesbankgewinn, sonstige Abweichungen)

= Finanzierungssaldo in Abgrenzung der Volkswirtschaftlichen Gesamtrechnung

[Quelle: Dietz (2006), S. 342; Briimmerhoff (2007b), S. 118.]

Der wesentliche Unterschied zur Finanzstatistik ist neben der periodengerechten
Darstellung die asymmetrische Behandlung von finanziellen und nichtfinan-
ziellen Aktiva im ESVG. Nichtfinanzielle Aktiva werden auf dem Vermogens-
bildungskonto verbucht und wirken sich in voller Hohe auf den Finanzierungs-
saldo aus, finanzielle Aktiva werden dagegen auf dem Finanzierungskonto ver-
bucht. Rein finanzielle Vorgénge wirken sich somit nicht auf den Finanzierungs-
saldo aus, sondern nur solche Vorgénge, bei der eine finanzielle Transaktion
bzw. die Verinderung des Finanzierungskontos mit einer Anderung des Vermo-
gensbildungskontos gegengebucht wird. ™" So stellt bspw. die VerduBerung von
Beteiligungen der offentlichen Hand nach ESVG einen reinen Aktivtausch
finanzieller Mittel dar, der sich nicht auf den Finanzierungssaldo ausiibt: Nach
Logik des ESVG erfolgt lediglich der Austausch eines finanziellen Aktivums
durch ein anderes finanzielles Aktivum.>*? Die Hohe des Vermdgens des Staates
selbst wird nicht tangiert.”” Nach der Finanzstatistik hingegen ist mit der Ver-
duBerung ein Zahlungsstrom hin zum Staat gegeben, womit sich die Transaktion
in voller Hohe auf den Finanzierungssaldo auswirkt. Aufgrund dessen erfolgt
nach Tabelle 4-2 zur Ermittlung des Finanzierungssaldos nach dem ESVG

331 ygl. Europiische Kommission (2002), S. 28.
332 ygl. Europdische Kommission (2002), S. 33 f.
533 Vgl. Europdische Kommission (2002), S. 41.
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anhand der Finanzstatistik die Hinzurechnung der VerduBerungen von Beteili-
gungen. Analoges gilt fiir Darlehen an und vom privaten Sektor sowie fiir Schul-
denaufnahme und Tilgung innerhalb des &ffentlichen Bereiches. Ein weiteres
Beispiel stellt der Erlass von Schulden dar: Da durch einen Erlass kein
Zahlungsstrom entsteht, findet er in der Finanzstatistik keine Beriicksichtigung.
Da die entsprechende Forderung allerdings erlischt und damit die Finanzaktiva
schrumpfen, wirkt der Schuldenerlass sich nach dem ESVG in voller Hohe auf
den Finanzierungssaldo aus.”** Die Kreditaufnahme vom bzw. die Kredittilgung
an den Kreditmarkt werden hingegen in beiden Rechnungssystemen als rein
finanzielle Vorgéinge angesehen und sind daher nicht saldenwirksam.>*

Aber auch die periodengenaue Abgrenzung der Einnahmen und Ausgaben ist im
ESVG wesentlich. Sie kniipft im Gegensatz zur Finanzstatistik nicht an der
kameralistischen Haushaltsfiihrung an, als vielmehr an einer doppischen Haus-
haltsfiihrung im kaufménnischen Sinne. Aufgrund des zeitlichen Auseinander-
fallens von Forderungsentstehung und Zahlungsstrom entsteht zwischen dem
ESVG und der Finanzstatistik eine Phasenverschiebung: So entsteht bspw. eine
Forderung iiber die Lohnsteuer des Monats Dezember in ebendiesem Monat, der
entsprechende Zahlungsstrom flie8t allerdings erst im Januar. Da im ESVG der
Zeitpunkt des Entstehens der Forderung ausschlaggebend ist, die Finanzstatistik
aber den Zahlungsstrom selbst erfasst, muss zur Berechnung des Finanzierungs-
saldos nach dem ESVG anhand der Daten der Finanzstatistik eine entsprechende
Korrektur vorgenommen werden.”*® Der Unterschied zwischen dem Finan-
zierungssaldo von Finanzstatistik und ESVG geht jedoch im Wesentlichen auf
die differierende Beurteilung finanzieller Transaktionen zuriick, die Phasen-
verschiebungen spielen eine vergleichsweise untergeordnete Rolle.>”’

Mit Hilfe des Finanzierungssaldos in der Abgrenzung des ESVG wird der
offentliche Schuldenstand nach Maastricht berechnet.”™ Die nach den Maas-
tricht-Kriterien ausgewiesenen Schulden umfassen alle zum staatlichen Sektor
zdhlenden Schulden. Im Wesentlichen sind von den Schulden Bargeld und Ein-
lagen, Geldmarkt- und Kapitalmarktpapiere sowie kurz- und langfristige Kredite

3% Die Loschung der Forderung muss mit dem ,,Eigenkapital“ verrechnet werden und verrin-

gert somit das 6ffentliche Vermogen.

335 ygl. Dietz (2006), S. 341.

536 vgl. SVR (2007), S. 10 Kasten 1; Briimmerhoff (2007b), S. 117 f. Weitere Phasenver-
schiebungen entstehen bspw. bei Bauten, Sozialbeitrdgen, Zinseinnahmen und -ausgaben
sowie beim Kindergeld.

37 vgl. Briimmerhoff (2007b), S. 118; Dietz (2006), S. 342 f.

538 Der bffentliche Schuldenstand nach Maastricht bedeutet dabei in Abgrenzung des Sektors
Staat; vgl. EGV i.d.F. Vertrag von Lissabon, Protokoll Nr. 12 iiber das Verfahren bei
einem iiberméBigen Defizit, Art. 2 und Abbildung 4-1.
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umfasst, nicht jedoch Finanzderivate und Handelskredite (kurzfristige Verbind-
lichkeiten).* Der Kreditbegriff des ESVG ist deutlich abweichend von dem des
deutschen Haushaltsrechts definiert. Demnach stellt ein Kredit eine unbedingte
Verbindlichkeit gegeniiber dem Glaubiger dar, die bei Falligkeit zuriickzuzahlen
ist und verzinst wird.>*’

Bei der Ermittlung des Schuldenstands werden die Verbindlichkeiten nicht mit
den Finanzaktiva des Staates saldiert. Einzige Ausnahme ist die Verrechnung
von innerstaatlichen Forderungen und Verbindlichkeiten. Der Schuldenstand
nach Maastricht umfasst also die Bruttoverschuldung zum Nominalwert nach
innerstaatlicher Konsolidierung, nicht die Nettoverschuldung.*' Dies ist der
wesentliche Unterschied zum jéahrlichen Defizit, in dem Saldierungen erfolgen
und damit der Grund, wieso der Schuldenstand nicht einfach um das jdhrliche
Defizit anwéchst, sondern der Zuwachs entsprechend bereinigt werden muss.

4.2 Die Entwicklung der Staatsverschuldung in Deutschland seit 1949

Seit Griindung der Bundesrepublik im Jahr 1949 verzeichnen die offentlichen
Haushalte nach Abgrenzung der Finanzstatistik fast ausnahmslos Finanzierungs-
defizite; Finanzierungsiiberschiisse gab es in den vergangenen 50 Jahren nur im
Jahr 1969, im Jahr 2000 und jiingst im Jahr 2007.>** Fiir 2008 betrigt das Finan-
zierungsdefizit in Abgrenzung der Finanzstatistik 2,7 Mrd. Euro.’*

Da die Finanzierungsdefizite groftenteils durch Aufnahme von Krediten finan-
ziert werden, stieg der Schuldenstand der 6ffentlichen Haushalte kontinuierlich
an, wie aus Abbildung 4-2 ersichtlich wird. Bei einer nach Staats- bzw. Verwal-
tungsebenen differenzierten Betrachtung ist festzustellen, dass der Bund mit
63,1 % oder 956,9 Mrd. Euro den mit Abstand grofiten Anteil an der Verschul-
dung trégt, gefolgt von den Landern mit 31,8 % bzw. 481,7 Mrd. Euro und den
Gemeinden inkl. Gemeindeverbanden mit nur 5,2 % bzw. 78,5 Mrd. Euro.>*
Gegeniiber dem Jahr 1991, in dem die Verschuldung am Kreditmarkt noch
596 Mrd. Euro betrug, hat sich die Verschuldung somit seit der Wiedervereini-
gung bis Ende des Jahres 2008 um iiber das 2,5-fache erhoht (+155 %).

339 Vgl. Europiische Kommission (2002), S. 204.

340 yel. ESVG 1995, Nr. 5.70 ¢).

31 Vgl. Europdische Kommission (2002), S. 204.

342 Wobei der Uberschuss im Jahr 2000 einzig aus der Versteigerung der UMTS-Mobilfunk-
lizenzen resultiert; vgl. zu den Zahlen Statistisches Bundesamt (2008a), S. 15.

Vgl. Statistisches Bundesamt, Pressemitteilung Nr. 131 vom 31.03.2009.

Die Zahlen beziehen sich auf das Jahr 2007; vgl. Statistisches Bundesamt (2008b), unter
1.1.2.
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Abbildung 4-2: Kreditmarktschulden der 6ffentlichen Haushalte von Bund,
Lindern und Gemeinden/Gemeindeverbénden von 1955 bis 2008°*
[Quelle: Statistisches Bundesamt (2009)]

Bei einer Abgrenzung nach ESVG 1995 reduziert sich die Anzahl der von den
offentlichen Haushalten erwirtschafteten Finanzierungsiiberschiisse sogar, da
nach dieser Rechnung im Jahr 2007 kein Finanzierungsiiberschuss, sondern ein
Finanzierungsdefizit von -0,2 % vorlag.>*® Auch im Jahr 2008 konnte nach
Maastricht-Kriterien wohl kein Uberschuss erwirtschaftet werden, die Defizit-
quote fiir die 6ffentlichen Haushalte der BRD im Jahr 2008 betrégt nach vorldu-
figen Ergebnissen -0,1 %.>*” Wie die Abbildung 4-3 verdeutlicht, bedeutet dies
allerdings trotzdem eine deutliche Konsolidierung gegeniiber den Defizitquoten
seit Beginn des 21. Jahrhunderts. Dadurch konnte auch die Schuldenstandsquote
in Abgrenzung des ESVG zuletzt gesenkt werden. Aufgrund der ungiinstigen
Prognosen fiir die wirtschaftliche Entwicklung in 2009, der damit verbundenen
Wahrscheinlichkeit deutlich sinkender Steuereinnahmen und der Implementie-
rung verschiedener konjunkturférdernder Mafinahmen durch den Gesetzgeber ist
allerdings von einem deutlich héheren Finanzierungsdefizit und somit einer

3 Kreditmarktschulden ohne Kassenkredite in der Abgrenzung der Finanzstatistik (bis 2005
ohne Extrahaushalte; danach inkl. Extrahaushalte; vor 1991 nur Westdeutschland).

3% ygl. Eurostat (2008).

47 Vgl. Statistisches Bundesamt, Pressemitteilung Nr. 62 vom 25.02.2009.
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wieder wachsenden Schuldenstandsquote im Jahr 2009 und vermutlich auch
dariiber hinaus im Jahr 2010 auszugehen.>**

+1,3%

o
-0,2%0,1%

=1,5%

Defizitquote nach Maastricht

. L 35%
=37 -
*4,0038%

1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008
Jahr

Abbildung 4-3: Jahrliche Defizitquote der 6ffentlichen Haushalte von Bund,
Léndern und Gemeinden/Gemeindeverbénden nach ESVG
(Maastricht-Kriterien)**’

[Quelle: Eurostat (2008); Statistisches Bundesamt (2009)]

4.3 Regelungen zur Eingrenzung der Verschuldung in Deutschland

Zur Eingrenzung der Verschuldung der offentlichen Haushalte existieren in
Deutschland zwei Systeme. Das eine ergibt sich aus der Finanzverfassung des
Grundgesetzes, zielt auf die Eingrenzung der Neuaufnahme von Krediten ab und
ist im Wesentlichen in Art. 115 GG verankert. Das andere stammt aus dem
europdischen SWP und versucht die jahrliche Neuverschuldung einzugrenzen.
Zudem setzt es eine Obergrenze der Staatsverschuldung in Bezug auf das BIP.
Aufgrund der Definition der europdischen Verschuldungskriterien im Vertrag
von Maastricht werden diese auch als Maastricht-Kriterien bezeichnet.

38 S0 ist allein fiir das Jahr 2009 eine Nettokreditaufnahme von 47,6 Mrd. Euro vorgesehen;
vgl. Spiegel Online v. 27.05.2009.

Die in grau gekennzeichneten Jahre markieren ein Uberschreiten der nach Maastricht zu-
lassigen jéhrlichen Defizitquote i.H.v. 3 %; vgl. dazu die Ausfithrungen unter Abschnitt
4.1.2.2.
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4.3.1 Die verfassungsrechtliche Verschuldungsbegrenzung nach Art. 115
GG

Die wichtigste nationale Verschuldungsbegrenzungsregel stellt seit der Haus-
halts- und Finanzreform des Jahres 1969 Art. 115 GG dar, der so oder in nahezu
identischer Form auch in allen Landesverfassungen enthalten ist.>* Dieser
kniipft an eine Kreditaufnahme verschiedene Voraussetzungen. Zunéchst ist eine
Erméchtigung zur Kreditaufnahme per Gesetz notwendig, Art. 115 Abs. 1 S. 1
GG. Weiter diirfen die Einnahmen aus Krediten nicht die Summe der im Haus-
haltsplan veranschlagten Investitionen iiberschreiten, Art. 115 Abs. 1 S. 2 1. Hs.
GG. SchlieBlich enthdlt Art. 115 GG noch einen Ausnahmetatbestand, unter
dessen Voraussetzung von der beschriebenen Beschrinkung der Kreditaufnahme
abgewichen werden darf, Art. 115 Abs. 1 S. 2 2. Hs. Art. 115 GG enthélt somit
eine objektbezogene Regel zur Eingrenzung der Kreditaufnahme, indem er sie
an die Investitionsausgaben kniipft, sowie eine situationsbezogene Regel, die
eine davon abweichende Kreditaufnahme in Ausnahmesituationen vorsieht.”" In
seiner derzeitigen Form weist Art. 115 GG offensichtlich einige Schwéchen auf;
zumindest war er nicht in der Lage, die stindig anwachsende staatliche Ver-
schuldung zu verhindern.”>

Im Folgenden wird detailliert auf die genaue Formulierung des Art. 115 GG ein-
gegangen. Dabei werden vor allem die Schwachstellen herausgearbeitet, die eine
stetig anwachsende Staatsverschuldung ermdglichen. Aufgrund der Analogie
landesverfassungsrechtlicher Kreditaufnahmebegrenzungen beschréankt sich die
Betrachtung auf das Grundgesetz und damit auf die Kreditaufnahmebegrenzung
des Bundes.

4.3.1.1 Die Aufnahme von Krediten und der Kreditbegriff i.S.d. Art. 115
GG

Nach Art. 115 Abs. 1 S. 1 GG bedarf die Aufnahme von Krediten der gesetz-
lichen Ermichtigung.”> Diese Voraussetzung ist Ausdruck des parlamen-

%0 vgl. SVR (2007), Ziff. 81. Die kommunale Ebene ist von diesen Regelungen zwar nicht
unmittelbar betroffen. Hier werden die Vorgaben zur Verschuldung in den Gemeindeord-
nungen und Haushaltssatzungen geregelt. Allerdings orientieren sich auch die Verschul-
dungsmoglichkeiten auf gemeindlicher Ebene i.d.R. an den Investitionsausgaben. Die
Junktimklausel des Art. 115 Abs. 1 Satz 2 GG ist daher auch in den meisten Kommunen
hinsichtlich ihrer Kreditaufnahmemdoglichkeiten und ihres Schuldenstandes von Bedeu-
tung; vgl. SVR (2007), Zift. 106.

551 vgl. Heun (2008), Art. 115 GG, Rn. 18.

32 Vgl. Briimmerhoff (2007a), S. 647. Dem Gesetzgeber wird sogar vorgeworfen, die in Art.

115 GG enthaltenen Schwichen seien so gewollt; vgl. Reimer (2008), Art. 115 GG, Rn 2.

Eine bloBe Rechtsverordnung ist nicht ausreichend; vgl. Papier (1973), S. 104. Auch eine

Krediterméchtigung als Teil des Haushaltsplans reicht nicht aus, da im BGBI nur das
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tarischen Bewilligungsrechtes als Kern des Haushaltsverfassungsrechts.™* At
115 Abs. 1 S. 1 GG betrifft jedwede Art der Kreditaufnahme, also die Brutto-
kreditaufnahme.”> Um die ,,Aufnahme von Krediten*>*® zu quantifizieren, muss
zundchst eine Definition dessen, was im Sinne des Art. 115 GG als Kredit
aufzufassen ist, erfolgen. Eine haushaltsrechtliche Definition des Kredites liegt
jedoch nicht vor.””” Der Auslegung des Kreditbegriffs i.S.d. Art. 115 GG kommt
somit eine Schliisselrolle zu. Dies gilt vor allem, weil die Kreditfinanzierung die
einzige Verschuldungsform ist, die die Finanzverfassung kennt.**®

Im Schrifttum wird der Begriff des Kredites i.S.d. Art. 115 GG eng definiert.
Demnach umfasst er die Finanzschulden, welche durch einen schuldrechtlichen
Vertrag zwischen staatlicher Stelle und einem Kreditgeber mit dem Zweck der
Gewinnung von Einnahmen in Form von Geldmitteln zur Finanzierung von
Haushaltsausgaben oder der Ersparnis von Haushaltsausgaben abgegrenzt
werden.> Als Hinweis darauf, dass diese Abgrenzung der Idee des Art. 115 GG
entspreche, wird Art. 115 GG a.F. genannt, der den Passus ,,Beschaffung von
Geldmitteln im Wege des Kredites* explizit enthielt, sowie die Begriindung des
Regierungsentwurfes zur Neufassung des Art. 115 GG.>® Die Kreditaufnahme
unselbstindiger Sondervermdgen wird indes von Art. 115 GG nicht erfasst.™®’

Haushaltsgesetz, nicht der Haushaltsplan verkiindet wird; so Hdofling (1993), S. 20; anders
Maunz (2009), Art. 115 GG, Rn. 8.

34 Vgl Hofling (1993), S. 16.

35 Vgl Friauf (1990), § 91, Rn. 41.

¢ Art. 115 Abs. 1 8. 1 GG.

557 BerlVerfGH, NVwWZ-RR 2003, S. 538.

538 vgl. Jahndorf (2003), S. 255. Da der Kreditbegriff die einzige Verschuldungsform ist, die
in der Finanzverfassung genannt wird, stellt sich die Frage, ob die Kreditfinanzierung
neben der Steuerfinanzierung auch die einzig zuldssige (Schulden-)Finanzierung ist. Der
Zweck des Art. 115 GG scheint verfehlt, wenn neben der Kreditfinanzierung und deren
Beschrankung anderweitige Verschuldungsformen beliebig ausgedehnt werden konnten.
Ein Wabhlrecht der Verschuldungsform wird daher an verschiedenen Stellen abgelehnt, so
bspw. von Brockmeyer (2008), Rn. 3 u. 3a. Andere Verschuldungsformen neben dem
Kredit seien nur im Einzelfall gerechtfertigt. Ein zuldssiges Argument dafiir sei eine
hohere Wirtschaftlichkeit. Dagegen seien alternative Verschuldungsformen aufgrund von
Ausreizung der Kreditaufnahmen zur Ausweitung des Haushaltsspielraums und zur Uber-
briickung finanzieller Engpésse als unzuldssig anzusehen; vgl. Jahndorf (2003), S. 131 ff.

39 vgl. Heintzen (2008), Art. 115 GG, Rn. 8; Maunz (2009), Art. 115 GG, Rn. 10; Piduch
(2007), Art. 115 GG, Rn. 14; Henneke (2000), § 11, Rn. 530; Vialon (1959), Art. 115 GG,
Anm. 4; Patzig (1991), Art. 115 GG, Rn. 10. Eine Ersparung von Haushaltsausgaben liegt
bspw. vor, wenn der Staat Schuldurkunden zur Abgeltung von Zahlungsanspriichen
emittiert; vgl. Jahndorf (2001), S. 621.

380 vol. Hofling (1993), S. 30 bzw. BT-Drucks. V/3040, Tz. 129.

1 Vgl Maunz (2009), Art. 115 GG, Rn. 52; auch Jahndorf (2003), S. 307 mit dem Hinweis,
dass daher Art. 115 Abs. 2 GG unnétig erscheint.
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Die Formen der Finanzschulden und damit die Kreditformen bestimmen sich
zundchst historisch aus der Reichsschuldenordnung des Jahres 1924 i.d.F. vom
5. Juli 1934.°” Die dort genannten Verschuldungsformen entsprechen in der
heutigen Haushaltspraxis Bundesanleihen, Bundesschatzbriefen, unverzinslichen
Schatzanweisungen, Kassenobligationen, Schuldscheindarlehen, Schuldbuchfor-
derungen, Bundesobligationen und Finanzierungsschitzen.’” Der nach der
Reichsschuldenordnung abgegrenzte Kreditbegriff hat jedoch nach h.M. keinen
Verfassungsrang und somit keine AusschlieBlichkeitswirkung, sondern stellt
vielmehr einen Mindestumfang dar, welcher erweitert werden konne.”** Voraus-
setzung zur Wertung als Kredit i.S.d. Art. 115 GG sei lediglich die beschriebene
wirtschaftliche Wirkung, also der Zufluss von Geldmitteln oder die Ersparnis
des Abflusses von Geldmitteln.”®

Da im Schrifttum bei der Frage des haushaltsrechtlichen Kreditbegriffes auf
einen Vertrag zwischen staatlicher Stelle und einem Kreditgeber abgestellt wird,
wird deutlich, dass nur solche Kredite umfasst sind, die der Staat selbst auf-
nimmt.** Nicht umfasst sind somit Kreditaufnahmen Dritter. Ein solcher Kredit
ist dem Staat nach h.M. nur zurechenbar, sofern eine Umgehung des Art. 110
GG und seinem Gebot der Vollstiandigkeit droht.”®” Wann eine solche Konstel-
lation vorliegt, scheint noch nicht abschlieBend geklédrt und muss im Einzelfall
gewertet werden. Sicher soll eine Umgehung des Art. 110 GG vorliegen, wenn
der Staat einen Privaten beauftragt, im eigenen Namen und auf Rechnung des
Staates einen Kredit aufzunechmen.’® Zusitzlich wird eine staatliche Kreditauf-
nahme im Schrifttum unterstellt, sofern ein Dritter einen Kredit auf eigene Rech-
nung und eigenen Namen aufnimmt, an dem der Staat allerdings mafgeblich

562 RGBI. 11934, S. 574; diese erlangt durch Art. 123, 124 GG Zustindigkeit; vgl. Stern
(1980), S. 1269.

38 vgl. dazu ausfiihrlich Jahndorf (2003), S. 258.

4 vgl. Jahndorf (2003), S. 259; anders noch Vialon (1959), Art. 115 GG, Anm. 4.

65 vom Kreditbegriff erfasst und somit ermichtigungsbediirftig i.S.d. Art. 115 Abs. 1 S. 1

GG sind nach h.M. daher auch die Kassenverstarkungskredite. Dies ergebe sich aus der

Entstehungsgeschichte, dem Wortlaut sowie dem Schutzzweck des Art. 115 GG. Ins-

besondere lasse die Formulierung des Art. 115 GG nicht erkennen, dass vom Kreditbe-

griff nur die langfristige Beschaffung von Geldmitteln umfasst ist; vgl. Hofling (1993), S.

46 ff. Durch die Verkniipfung des haushaltsrechtlichen Kredits mit einem schuldrecht-

lichem Vertrag stellen dagegen Zwangsanleihen keine Kreditform in diesem Sinne dar.

Die Frage, ob die Zwangsanleihen vom Kreditbegriff i.S.d. Art. 115 GG erfasst sind, ist

ohnehin theoretischer Natur, da Zwangsanleihen nach dem Steuerstaatsprinzip in

Deutschland nicht gestattet sind; vgl. dazu Jahndorf (2003), S. 260 f.

Begriindet wird dies mit der Formulierung des Art. 110 Abs. 1 Satz 1 GG, in dem von

Einnahmen und Ausgaben des Bundes die Rede ist, was sich auch auf den Anwendungs-

bereich des Art. 115 GG ausdehne; vgl. Hofling (1993), S. 49.

7 Vgl. Maunz (2009), Art. 115 GG, Rn. 12.

%8 vgl. Heintzen (2008), Art. 115 GG, Rn. 8.
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beteiligt ist, ihm daraus Mittel zur Bewiltigung von Staatsaufgaben zuflieBen
und er den Finanzdienst {ibernimmt.’® Eine Zuordnung der Kreditaufnahme
Dritter basierend auf dem wirtschaftlichen Verstidndnis eines Kreditbegriffes
lehnt die h.M. jedoch ab.””°

Der Abgrenzung des haushaltsrechtlichen Kreditbegriffs im Schrifttum folgt
auch die Rechtsprechung. So liegt eine Kreditaufnahme demnach vor, wenn
(dem Staat) tempordr Geldmittel zur Haushaltsfinanzierung zugefiihrt werden
oder unmittelbar Haushaltsausgaben erspart bleiben.””' Das Berliner Verfas-
sungsgericht spricht von einer Kreditaufnahme, wenn dem Staat unmittelbar
oder mittelbar Geldleistungen zugewandt werden, die er zuriickzahlen muss und
auf die er i.d.R. zusitzlich Zinsen zu zahlen hat; Kreditaufnahmen dieser Art
begriinden eine Finanzschuld.’”> Die Verkniipfung des Kreditbegriffes mit
einem Zufluss von Geldmitteln wird eindeutig hervorgehoben. Nach dieser Sys-
tematik sind vom Kreditbegriff des Art. 115 GG sowohl Ausgabendeckungs-
kredite als auch Kassenverstirkungskredite umfasst.>”

Durch diese Formulierung wird auBerdem deutlich, dass auch die Rechtspre-
chung an das Rechtstragerprinzip ankniipft: Eine Kreditaufnahme liegt nur dann
vor, wenn die betreffenden Mittel dem Staat zuflieBen; eine Kreditaufnahme
liegt nicht vor, wenn der Schuldner des Kredites eine dritte, juristisch selbstén-
dige Person ist.”’* Gleichsam hat sich auch die Rechtsprechung bereits zur ab-
weichenden Zuordnung der Kreditaufnahme Dritter an den Staat gedufBert.
Zuletzt stellte das Berliner Verfassungsgericht fest, dass dem Staat in drei Fillen
die Kreditaufnahme durch Dritte zuzurechnen ist.””” Diese lauten im Einzelnen:

1.) Grindung von Finanzierungsgesellschaften, die weder Sachaufgaben
noch eigenes Vermdgen besitzen, aber Kredite aufnehmen diirfen, fiir die
Bund oder Land Garantien iibernehmen;

2.) Einem Dritten wird der Auftrag erteilt, auf Rechnung von Bund oder Land
Kredite zur Finanzierung von Bundes-/Landesaufgaben aufzunehmen;

3.) Einem Dritten wird der Auftrag erteilt, im eigenen Namen und auf eigene
Rechnung Kredite fiir Finanzierung von Bundes- oder Landesaufgaben
aufzunehmen unter interner Ubernahme des Schuldendienstes von Bund
oder Land.

9 ol Wendt (1994), S. 45; Heintzen (2008), Art. 115 GG, Rn. 8; Hifling (1993), S. 53.
70 ygl. BMVBW (2003b), S. 149.

ST RhPfVerfGH, NVWZ-RR 1998, S. 145.

572 BerlVerfGH, NVwWZ-RR 2003, S. 538.

13 vgl. Reimer (2008), Art. 115 GG, Rn. 9.

57 BerlVerfGH, NVwZ-RR 2003, S. 540.

75 BerlVerfGH, NVwZ-RR 2003, S. 540.
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Zuvor hatte sich bereits der Rheinland-Pfélzische Verfassungsgerichtshof der
herrschenden Meinung angeschlossen. Demnach liege eine haushaltsrechtliche
Kreditaufnahme vor, wenn sich der Staat durch die Kreditaufnahme Dritter Ein-
nahmequellen zum Zwecke des Haushaltsausgleiches erschafft. Eine Zurech-
nung sei immer geboten, wenn durch rechtliche Gestaltung haushaltsrechtlich
relevante Sachverhalte verschleiert werden.”’® Die reine Nutzung eines kredit-
finanzierten Gegenstandes lasse weder die Kreditaufhahme des Privaten zu einer
des Staates werden, noch unterwerfe sie das Rechtsgeschéft dem staatsschuld-
rechtlichen Gesetzesvorbehalt.””” Die Forderung nach einer entsprechenden
Ausweitung der haushaltsverfassungsrechtlichen Schranken auf derartige
Rechtsgeschifte bleibt dogmatisch unklar.”™

In einem anderen Fall entschied die Rechtsprechung in einer einstweiligen An-
ordnung die staatliche Zurechnung der Kreditaufnahme eines Dritten. Hierbei
handelte es sich um ein Sale-and-lease-back-Geschift des Landes Schleswig-
Holstein. Das Land verdufBlerte Immobilien an die Investitionsbank Schleswig-
Holstein, welche zur Finanzierung der Transaktion den Kapitalmarkt in Hohe
von ca. 500 Mio. Euro in Anspruch nehmen sollte. Neben einer Riicklage bei der
Investitionsbank Schleswig-Holstein in Hohe von 30 % der Transaktionssumme
sollte der Rest der Mittel zur Haushaltssanierung und Schuldentilgung verwen-
det werden. Somit lagen die nach der Rechtsprechung notwendigen Kriterien
einer Zuordnung des Kredites iiber die volle Summe zum Staat vor, da dieser
aus der beschriebenen Transaktion eine Einnahmequelle zum Ausgleich des
Haushaltes und der Ersparung von Haushaltsausgaben erschloss. Das Bundes-
verfassungsgericht hat die Einnahmen der Mittel aus der Transaktion als
,,Einnahmen aus Kredit“ klassifiziert und sich damit sowohl der h.M. im Schrift-
tum als auch der vorangegangenen Rechtsprechung angeschlossen.’”

Der haushaltsrechtliche Kreditbegriff umfasst nur die Finanzschulden. Andere
Verschuldungsformen, welche nicht zur Gewinnung von Einnahmen dienen,
unterliegen somit weder dem Gesetzesvorbehalt des Art. 115 Abs. 1 S. 1 GG,
noch der Beschrinkung des Kreditvolumens gem. Art. 115 Abs. 1 S. 2 GG.”™
Diese weiteren Verschuldungsformen werden unter dem Begriff Verwaltungs-
schulden subsumiert und sind definiert als Schulden, die dem Staat aus der
Geschifts- und Verwaltungstitigkeit entstehen,”®' ohne jedoch kassenwirksame

376 ygl. RhPfVerfGH, NVwWZ-RR 1998, S. 146.
77 RhPfVerfGH, NVWZ-RR 1998, S. 147.
578 BerlVerfGH, NVWZ-RR 2003, S. 540.
7 BVerfGE 99, S. 57.
80 vgl. Jahndorf (2003), S. 261.
81 vgl. Reuter (2005), S. 1248.
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Liquiditit zu entfalten.’®* Als Beispiel hierfiir dienen kurzfristige Verbindlich-

keiten aus Lieferungen und Leistungen, aber auch Miet- oder Pachtzahlungen.
Zwischen Glaubiger und Schuldner besteht also eine Austauschbeziehung, auf
der die Schuld aufbaut bzw. welche die Schuld begriindet.”™ Zwar ist nicht zu
leugnen, dass auch lange Stundungen und Zahlungsziele eine Finanzierungs-
funktion erfiillen kénnen;*® dennoch besteht weitestgehend Konsens dariiber,
dass Verwaltungsschulden nicht zu den Krediten i.S. Art 115 Abs. 1 S. 1 u. 2
GG zu zdhlen sind und damit weder einer Ermichtigung per Gesetz bediirfen,
noch bei der Berechnung der Verschuldungsgrenze zu beriicksichtigen sind.’*
Die Begriindung von Verwaltungsschulden unterliegt also nur formeller Anfor-
derung.”®® Die Entscheidung zur Begriindung von Verwaltungsschulden durch
die Exekutive abseits des parlamentarischen Vorbehaltes wird als kritisch
erachtet.”™ Als geeignetes Mittel, um diese Umgehung des Parlaments zu
heilen, werden Verpflichtungsermichtigungen gesehen.®

Eine Unterteilung der staatlichen Schulden in Finanz- und Verwaltungsschuld
wird von verschiedenen Stellen kritisiert.”™ So komme einer terminologischen
Unterscheidung der Schulden keine unmittelbare normative Direktionskraft zu.
Der Kreditbegriff solle vielmehr zur Einschrankung der Gefahr von Umgehun-
gen des Vollstandigkeitsgebots nach Art. 110 GG bzw. der verdeckten Auswei-
tung der Verschuldung problemadédquat erweitert werden, so dass er auch die
Verwaltungsschuld umfasst. Dies sei insbesondere gerechtfertigt, wenn bei einer
Verwaltungsschuld, welche auf einer Austauschbeziehung aufbaut, sekundir
eine Finanzierungsfunktion auftritt.””® Das Vorliegen einer solchen wird gese-
hen, falls dem Staat finanziell eine auBlergewohnliche, materiell mit der voriiber-
gehenden ErschlieBung einer Geldquelle vergleichbare Position verschafft
werde.”' Dem entgegnet Jahndorf, dass der Anwendungsbereich des Veran-
schlagungsrechts des Art. 110 GG nicht den Anwendungsbereich des Verschul-
dungsrechtes des Art. 115 GG tangiere.””> Auch wenn die Verwaltungsschuld
wirtschaftlich einer Kreditaufnahme des Art. 115 GG gleichkomme, stelle sie

82 vgl. Reimer (2008), Art. 115 GG, Rn. 9.
8 Vgl. Hifling (1993), S. 44.
8 vgl. Vialon (1959), Art. 115 GG, Anm. 4; Héfling (1993), S. 43.
85 Vgl. Jahndorf (2001), S. 621.
58 vgl. Reimer (2008), Art. 115 GG, Rn. 5.
37 Vgl. Hofling (1993), S. 32.
88 Vgl. NWVerfGH, DVBL. 1994; S. 860; RhPfVerfGH, NVwZ-RR 1998, S. 148; kritisch
dazu Jahndorf (2003), S. 248.
58 vgl. Piittner (1996), S. 738; Jahndorf (2001), S. 624; Hofling (1995), S. 144.
3% Vgl. Hifling (1993), S. 44. Ein solches Geschift stellt ein kreditihnliches Rechtsgeschift
dar; vgl. Abschnitt 4.1.2.1.
¥V vgl. Hofling (1995), S. 146.
2 Vgl. Jahndorf (2003), S. 280.
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doch veranschlagungsrechtlich i.S.d. Art. 110 GG keine Einnahme dar, da hier
nur auf die Kassenwirksamkeit abgestellt wird. Somit scheitere eine Argumen-
tation liber Art. 110 GG und dessen Gebot der Vollstindigkeit. Dennoch kdnne
der aktuelle Stand des Kreditbegriffs nicht als Schluss der Diskussion gesehen
werden.””

Nach Art. 115 Abs. 1 S. 1 GG bedarf auch die Ubernahme von Biirgschaften,
Garantien und sonstigen Gewihrleistungen einer gesetzlichen Erméchtigung.
Durch die Biirgschaft verpflichtet sich der Biirge gegeniiber dem Glaubiger
eines Dritten, fiir die Erfiillung einer Verbindlichkeit des Dritten einzustehen.’**
Es handelt sich um eine von der Hauptschuld verschiedene, einseitig iibernom-
mene eigene Leistungspflicht des Biirgen, die also unabhéngig von der Haupt-
leistung ist.™” Die Garantie bezeichnet die Ubernahme einer schuldunab-
hingigen Einstandspflicht fiir die Zahlungsverpflichtungen eines Dritten gegen-
iiber einem Begiinstigten.””® Sie deckt also gegeniiber dem Begiinstigten das
Ausfallrisiko des Dritten ab. Die Garantie ist von der Biirgschaft abzugrenzen,
die Grenze kann jedoch zweifelhaft sein.”’ Auch die sonstigen Gewihrleistun-
gen i.S.d. Art. 115 Abs. 1 S. 1 GG stellen Ubernahmen der Haftung fiir be-
stimmte Risiken Dritter dar, wobei auch hier die Abgrenzung gegeniiber den
anderen Varianten der Haftungsiibernahme schwer fillt.”*® Biirgschaften, Garan-
tien und sonstige Gewdhrleistungen i.S.d. Art. 115 GG stellen somit Eventual-
verbindlichkeiten dar.

4.3.1.2 Einnahmen aus Krediten

Art. 115 Abs. 1 S. 2 1. Hs. GG beschrinkt die Héhe der innerhalb des Haus-
haltsplans zu veranschlagenden Investitionen auf die Summe der im Haushalts-
plan veranschlagten Ausgaben fiir Investitionen. Nachdem im vorangegangenen
Abschnitt bzgl. der Aufnahme von Krediten die Frage, was im Sinne des Art.
115 Abs. 1 S. 1 GG als Kredit aufzufassen ist, behandelt wurde, ist daher im
Folgenden der Frage nachzugehen, was unter den Einnahmen aus Krediten i.S.d.
Junktimklausel zu verstehen ist.

Die h.M. vertritt die Ansicht, dass die Einnahmen aus Krediten und die Auf-
nahme von Krediten aufgrund der terminologischen Differenzierung auch auf
eine inhaltliche Differenzierung hinsichtlich der beiden Grofien schlieffen las-

3% Vgl. Jahndorf (2003), S. 263.
9% vgl. Sprau (2009), vor § 765 BGB, Ra. 1.
95 vgl. Sprau (2009), vor § 765 BGB, Rn. 1.
9 vol. Sprau (2009), vor § 765 BGB, Rn. 16.
7 Vgl: Sprau (2009), vor § 765 BGB, Rn. 17.
3% Vgl. Heun (2008), Art. 115 GG, Rn. 12; Maunz (2009), Art. 115 GG, Ra. 20.
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sen.”” Dabei werden die Einnahmen aus Krediten als kleinere GroBe angesehen,
da nicht jede Aufnahme von Krediten auch zu Einnahmen aus Krediten fiihrt.

Zur Klérung, was unter den Einnahmen aus Krediten zu verstehen ist, ist zu-
ndchst auf den Einnahmebegriff einzugehen. Die Formulierung ,,Einnahmen aus
Krediten® verdeutlicht, dass Art. 115 Abs. 1 GG auf die Nettokreditaufnahme
abzielt.®” Die Nettokreditaufnahme umfasst nicht die bereits bestehenden Kre-
dite, sondern nur die im Vergleich zur Vorperiode zusitzlich aufzunehmenden
Kredite:*' Die Junktimklausel des Art. 115 Abs. 1 S. 2 1. Hs. GG kann ihre
o6konomische Wirkung nur entfalten, wenn auf die zusitzliche Verschuldung im
Vergleich zur Vorperiode abgestellt wird. Kredite, die zur Tilgung bestehender
Kredite aufgenommen werden und somit nichts anderes als eine Laufzeitverldn-
gerung bewirken, sind daher nicht als Einnahmen aus Krediten zu bewerten.*”
Da sich die Einnahme aus Krediten dariiber hinaus durch die Summe der veran-
schlagten Ausgaben fiir Investitionen auf den Haushaltsplan bezieht, sind unter
Einnahmen aus Krediten auch nur solche Kreditaufnahmen zu verstehen, die
nach Abschluss der Haushaltsperiode ergebniswirksam sind.®”* Daher ist auch
die Aufnahme von Kassenverstirkungskrediten nicht als Krediteinnahme zu
werten, da sie laut Definition lediglich der Wahrung der Liquiditdt innerhalb
einer Haushaltsperiode dienen und somit den Schuldenstand am Ende der Haus-
haltsperiode nicht tangieren.®”* Da die Kreditaufnahmen der Sondervermégen
nicht der Regelung des Art. 115 Abs. 1 GG unterliegen, sind auch ihre Ein-
nahmen aus Krediten hinsichtlich der Junktimklausel irrelevant.®”® Der Zufluss
von Geldmitteln bei der Kreditaufnahme einer 6ffentlichen Stelle von anderen
offentlichen Stellen bleibt bei den Einnahmen aus Krediten ebenso unberiick-
sichtigt; begriindet werden kann dies mit der 6konomischen Wirkung o6ffent-
licher Kreditaufnahme auf die Volkswirtschaft.®”® Die Einnahmen aus Krediten
umfassen somit die Geldmittel, die dem Staat aus der Nettokreditaufnahme am
Kapitalmarkt zuflieBen.®”’” Art. 115 GG zielt somit auf die Eingrenzung des jihr-
lichen Schuldenzuwachses ab.

Diese Regelung erschiene verniinftig, wenn durch die Junktimklausel des Art.
115 Abs. 1 GG auf Seite der Investitionen ebenso nur auf die Nettoinvestitionen

39 vgl. Hofling (1993), S. 172 .
690 vgl. dazu ausfiihrlich Hofling (1993), S. 173 ff.
1 vol. Reimer (2008), Art. 115 GG, Rn. 21.
02 vgl. Friauf (1990), § 91, Rn. 41.
3 vgl. Hofling (1993), S. 178 f.
84 vol. Heun (2008), Art. 115 GG, Rn. 20.
805 vol. Maunz (2009), Art. 115 GG, Rn. 52.
6 vgl. dazu ausfiihrlich Hofling (1993), S. 174 ff.
7 vgl. Hofling (1993), S. 185.
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abgezielt wiirde. In diesem Fall konnte die Ausweitung des 6ffentlichen Kapital-
stocks kreditfinanziert werden. Da sich Art. 115 Abs. 1 GG jedoch nicht auf die
Nettoinvestitionen beschriankt, sondern in der Staatspraxis die Bruttoinves-
titionen umfasst, konnen auch reine Ersatzinvestitionen (erneut) kreditfinanziert
werden, auch wenn die Erstinvestition selbst per Kredit finanziert wurde.*”® Zu-
dem konnen fillige Kredite durch neue Kredite ersetzt werden. Diese Tilgung
von Schulden durch Aufnahme neuer Schulden wird als Revolvierung bezeich-
net.®”’ Kirchhof weist darauf hin, dass durch die Revolvierung der Kredite diese
langfristig vom Normbereich der Junktimklausel des Art. 115 Abs. 1 S. 2 GG in
den Normbereich des Art. 115 Abs. 1 S. 1 GG rutschen, der keine Bindung an
Investitionen mehr aufweist."’ Eine echte Tilgung muss nicht erfolgen. Statt-
dessen konnen auf diesem Weg bestehende Kredite ohne Beschriankung in die
kommenden Haushaltsperioden transferiert werden, da sie bei der Bruttokredit-
aufnahme zwar enthalten sind, im Saldo der Nettokredite allerdings nicht. Theo-
retisch ist diese Vorgehensweise aufgrund einer fehlenden Tilgungsverpflich-
tung unendlich oft wiederholbar. Die Eingrenzung des jahrlichen Schuldenzu-
wachses liber die Bruttoinvestitionen i.V.m. der Nettokreditaufnahme fiihrt
daher dazu, dass der absolute Schuldenstand langfristig theoretisch unendlich
weit ausgedehnt werden kann. Im Grundgesetz wird er jedoch indirekt durch die
Vorgaben des Art. 109 Abs. 2 GG begrenzt.

4.3.1.3 Der Investitionsbegriff nach Art. 115 GG

Art. 115 GG kniipft die Hohe der zuldssigen Einnahmen aus Krediten an die
Summe der im Haushaltsplan veranschlagten Ausgaben fiir Investitionen. Diese
sog. ,,Goldene Regel* verkorpert die Idee, dass offentliche Investitionen durch-
aus kreditfinanziert werden diirfen, da ihre Ertrdge i.d.R. erst in der Zukunft
anfallen, der Kapitalstock also zugunsten zukiinftiger Generationen erhéht wird
und somit die kiinftigen Nutzentréger auch partiell die finanzielle Last aus der
Investition tragen sollen.®'' Die Goldene Regel beinhaltet somit das Motiv einer
intergenerativen Verteilungsgerechtigkeit.®’* Sie zielt auf den Grundsatz der

08 ygl. SVR (2007), Ziff. 88.
899 vol. Jahndorf (2003), S. 159.
819 vgl. Kirchhof (2000), S. 249.
o1t Vgl. BVerfGE 79, S. 314; zur ,,Goldenen Regel“ SVR (2006), Ziff. 390; auch Wissen-
schaftlicher Beirat beim BMF (1980), S. 44. Auch bei der Diskussion um geeignete Ver-
schuldungsregeln fiir den Euro-Wahrungsraum wurde die Forderung nach einer Orien-
tierung der Finanzplanung an der Goldenen Regel gefordert; vgl. Modigliani et al. (1998)
sowie Blanchard/Giavazzi (2004).
Eine Definition der intergenerativen Gerechtigkeit, auch Generationengerechtigkeit,
scheint indes unmdglich, da dafiir eine Vielzahl von Faktoren wie bspw. Arbeitsmarkt-
chancen vorhergesagt und beriicksichtigt werden miissten; vgl. ausfiihrlich Riirup (2004).
Daher wird der Begriff im weiteren Verlauf der Arbeit nur noch im Zusammenhang mit
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Kongruenz von Zukunftslasten und Zukunftsvorteilen ab.®”* Die intergenerative
Verteilungsgerechtigkeit soll also durch eine intertemporale Verteilung der
finanziellen Lasten, durch ein System des ,pay-as-you-use® erreicht werden.
Dies ist die Art. 115 GG zu Grunde liegende Norm.®"*

Analog zur Frage des Kredites und der Einnahmen aus Kredit stellt sich die
Frage, was unter Investitionen bzw. Ausgaben fiir Investitionen i.S.d. Art. 115
Abs. 1 S. 2 1. Hs. GG zu verstehen ist. Die Definition des nicht weiter prazisier-
ten Investitionsbegriffs und die damit festzulegende Hohe der Summe der Aus-
gaben fiir Investitionen stellen sich dhnlich schwierig wie die Kreditfrage dar.

Die Investition ist 6konomisch betrachtet bei der Koexistenz des Gegensatz-
paares Investition und Konsum das Pendant zum Konsum.*”’ Konsum stellt
dabei den Gegenwartsverbrauch dar, wihrend Investitionen zukunftsbegiinsti-
gende Ausgaben reprisentieren.®'® Eine Investition kann somit auch als Verzicht
des Konsums in der Gegenwart zugunsten eines hoheren Konsums in der Zu-
kunft aufgefasst werden.®'” Dabei stellt es sich im Einzelnen durchaus schwierig
dar, eine wirtschaftstheoretische Differenzierung zwischen Konsum und Inves-
tition vorzunehmen, da dafiir stets iiber den 6konomischen Nutzen der Ausgaben
in der Zukunft belegbare Aussagen zu treffen wiren.’'® Zudem kann eine haus-
haltsrechtliche Definition durchaus von einer 6konomischen Definition des Be-
griffs der Investition abweichen: Auch der haushaltsrechtliche Kreditbegriff ent-
spricht nicht dem Kreditbegriff im 6konomischen Sinne.’"® Was unter einer In-
vestition 1.S.d. Art 115 Abs. 1 GG zu verstehen ist, blieb daher lange Zeit offen.

Das Bundesverfassungsgericht mahnte bereits im Jahr 1989 das Versdumnis der
Legislative, eine haushaltsrechtlich relevante Definition des Investitionsbegriffs
in Art. 115 GG gem. Art. 115 Abs. 1 S. 3 GG zu liefern; jedenfalls diirfe der
Investitionsbegriff nicht noch weiter gefasst werden als in der bis dahin iiblichen
Staatspraxis bereits erfolgt, sondern kénne allenfalls eingeschrinkt werden.®*

Zitationen verwendet. In Bezug auf Art. 115 GG und die ihm zu Grunde liegende Norm
wird unterstellt, dass die Goldene Regel bzw. das Prinzip ,,pay-as-you-use® dann besser
erfiillt ist, wenn eine gleichméBigere intertemporale Verteilung von Finanzierungslasten
erreicht wird. Ob eine solche gleichméBige Verteilung und damit eine Gleichbehandlung
dagegen intergenerative Gerechtigkeit impliziert, bleibt offen und wird im Rahmen dieser
Arbeit nicht beantwortet.

813 vgl. Fischer-Menshausen (1996), Art. 115 GG, Rn. 13.

81 vl Gropl (2001), S. 474 f.

815 vgl. Osterloh (1990), S. 146.

616 vgl. BVerfG, NVwZ 2007, S. 1410.

17 Vgl. Riirup (1981), S. 138.

818 vgl. Osterloh (1990), S. 149 m.w.N.

%1% Vgl dazu die beiden vorangegangenen Abschnitte.

620 vgl. BVerfGE 79, S. 337 f.
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Insbesondere stellte das Bundesverfassungsgericht fest, dass der Investitionsbe-
griff nicht auf Ausgaben fiir Humankapital und investive Ausgaben im Verteidi-
gungsbereich auszuweiten ist, auch wenn diese durchaus als zukunftswirksame
Ausgaben zu qualifizieren sind.®*' Die Exklusion der Verteidigungsausgaben
entspricht der international iiblichen Praxis,** wihrend die Ausnahme der Aus-
gaben fiir die Bildung von Humankapital einerseits auf der nicht vollziehbaren
Trennung von investiven und konsumtiven Anteilen daran, andererseits auf dem
hohen Abschreibungsbedarf des Humankapitals beruht.*>

Damit hélt sich die Rechtsprechung im Hinblick auf die Definition der Investi-
tionsausgaben relativ kurz und verweist stattdessen durch Erwéhnung der ,,bis-
herigen Staatspraxis“®** auf eine Definition der Exekutive.®”® Diese kurze Aus-
fiihrung erklart das Bundesverfassungsgericht damit, dass eine engere Ausle-
gung des Investitionsbegriffs als in der géngigen Staatspraxis praktiziert nur zu
einer noch héheren Uberschreitung der Regelgrenze gefiihrt hitte und somit fiir
die Frage des Verfahrens, ob die Regelgrenze iiberschritten wurde, als irrelevant
anzusehen ist und daher fiir das Ergebnis nicht weiter von Interesse ist.**®

Auf die vom Bundesverfassungsgericht geduferte Kritik reagierte der Gesetz-
geber im Jahr 1990 mit einer haushaltsrechtlichen Definition der Investitions-
ausgaben in § 10 Abs. 3 Nr. 2 HGrG sowie wortgetreu in § 13 Abs. 3 Nr. 2
BHO, die allerdings die bis dahin vorherrschende Staatspraxis nicht ein-
schrinkte, sondern lediglich gesetzlich verankerte. Ausgaben fiir Investitionen
umfassen demnach alle Ausgaben, welche nach der Systematik des Haushalts-
planes nach Gruppierungsplan unter Nr. 7 und Nr. 8 zu veranschlagen sind.*”’

Somit zihlen zu den Ausgaben fiir Investitionen im Einzelnen:®**

e BaumaBnahmen, soweit sie nicht militdrische Anlagen betreffen;

e Der Erwerb von beweglichen Sachen, soweit sie nicht als sdchliche Ver-
waltungsausgaben veranschlagt werden oder soweit es sich nicht um Aus-
gaben fiir militdrische Beschaffungen handelt;

e Der Erwerb von unbeweglichen Sachen;

21 vgl. BVerfGE 79, S. 337 f. und Fischer-Menshausen (1996), Art. 115 GG, Rn. 13.
622 vgl. Hifling (1993), S. 212 m.w.N.
623 Vgl. Heun (2008), Art. 115 GG, Rn. 22 sowie zum Abschreibungsbedarf auf Humankapi-
tal Ewerhart (2002) u. Ewerhart (2003), der diesen zwischen 90 % und 95 % p.a. sieht.
624 BVerfGE 79, S. 311.
825 vgl. Osterloh (1990), S. 147.
626 ygl. BVerfGE 79, S. 337 und BVerfG, NVwZ 2007, S. 1410.
27 Vgl. dazu Abschnitt 3.2.1.
628§ 10 Abs. 3 Nr. 2 lit. a-g HGIG.
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e Der Erwerb von Beteiligungen und sonstigem Kapitalvermdgen, von For-
derungen und Anteilsrechten an Unternehmen, von Wertpapieren sowie
fiir die Heraufsetzung des Kapitals von Unternehmen;

e Darlehen;

e Die Inanspruchnahme aus Gewihrleistungen;

e Zuweisungen und Zuschiisse zur Finanzierung von Ausgaben fiir die
voran genannten Zwecke.

Das Bundesverfassungsgericht nennt diese Vorgehensweise spiter die formelle
Erfiillung des Regelungsauftrags aus dem Urteil von 1989 und weist auf die
Diskrepanz dieses haushaltsrechtlichen Investitionsbegriffes mit der verfas-
sungsrechtlichen Intuition der Junktimklausel des Art. 115 GG hin.**

Neben der laufenden Diskussion um die Definition der Investitionen beherrscht
ein weiterer Streitpunkt die Diskussion um die Junktimklausel des Art. 115
Abs. 1 GG. Dabei handelt es sich um die Frage, ob die Summe der Ausgaben fiir
Investitionen i.S.d. Art. 115 Abs. 1 S. 2 1. Hs. GG die Bruttoinvestitionen oder
nur die Nettoinvestitionen umfasst. Die Staatspraxis hat diese Frage zu Gunsten
der Bruttoinvestitionen entschieden.®®® Begriindet wird dies u.a. mit der amt-
lichen Begriindung der Neufassung des Art. 115 GG.*!

Nach der oben dargestellten Argumentation und Intention der Goldenen Regel
sollten aber nur die Investitionen kreditfinanziert werden diirfen, die dauerhaft
den Kapitalstock erhohen, also die Nettoinvestitionen.”* Vor allem Ersatzinves-
titionen, die lediglich dazu dienen, einen Abbau des Kapitalstocks zu verhindern
und diesen zu erhalten, diirften also nicht kreditfinanziert werden. Die Einbe-
ziehung der Ersatzinvestitionen verhindert den sinnfélligen Zweck des Art. 115
GG, namentlich den Schutz zukiinftiger Steuerzahler vor Finanzierungslasten,
deren Nutzen bereits verbraucht ist.””® Ein Abstellen auf die Nettoinvestitionen
scheint indes derzeit kaum umsetzbar, da eine entsprechende staatliche Vermo-
gensrechnung im kameralistischen Rechnungswesen nicht vorliegt.®** Eine man-
gelnde Praktikabilitdt kann jedoch nicht als Begriindung fiir eine Umsetzung des

2 vgl. BVerfG, NVwZ 2007, S. 1411; vgl. zur Intuition der Junktimklausel auch Hofling
(1993), S. 188 ff.

830 ygl. statt vieler SVR (2007), Ziff. 94.

83! Diese bezeichnet Ausgaben fiir Investitionen als solche, die die Produktionsmittel der
Volkswirtschaft erhalten, vermehren oder verbessern; vgl. BT-Drucks. V/3040, S. 47, Tz.
134.

32 ygl. statt vieler BMF (1980), S. 44 u. 52; weiter Dieckmann (1998), S. 668.

33 vgl. Osterloh (1990), S. 146.

8% Vgl NWVerfGH, NVwZ 2007, S. 1422 mit Hinweis auf Heun (2008), Art. 115 GG, Ra.
22.
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Art. 115 GG entgegen seiner normativen Intuition geliefert werden.®® Hofling
sicht die Veranschlagung der Nettoinvestitionen aus Art. 115 GG und damit ver-
fassungsrechtlich als geboten an.”*® Diese Auffassung ist jedoch umstritten.®’

Zusétzlich werden bei der Errechnung der Summe der Ausgaben fiir Investi-
tionen Privatisierungserlése und Darlehensriickzahlungen nicht als Desinvesti-
tionen beriicksichtigt, Darlehensvergaben aber als Investitionen.** Dies moniert
u.a. der Bundesrechnungshof.**

Auch die VerduBlerung von Vermogensgegenstinden wird nicht als Desinvesti-
tion von der Summe der Ausgaben fiir Investitionen subtrahiert, was verfas-
sungsrechtlich auch nicht geboten ist.*** Weiterhin liegen z.T. Doppelzihlungen
vor, da einige staatliche Stellen von ihren Investitionsausgaben nicht die dafiir
empfangenen Investitionszuschiisse abziehen und somit ihren Kreditaufnahme-
raum erweitern.®*' Ob diese Vorgehensweise gegen die verfassungsrechtlichen
Vorgaben verstoBt, ist umstritten,***

Schlielich werden bei der Ermittlung der Summe der Ausgaben fiir Investi-
tionen auch Investitionszuschiisse an das Ausland als Investitionen gewertet,
erhGhen den inlindischen Kapitalstock jedoch nicht.**

Festzustellen ist jedoch, dass der genannten Kritik in der heutigen Form des
Art. 115 GG nicht Rechnung getragen werden kann, da dieser die bisherige Vor-
gehensweise und Handhabung durch den Staat, die auf die Bruttoinvestitionen
abzielt, deckt.*** Gleichsam steht der Praxis des Gesetzgebers, als ,,Ausgaben
fiir Investitionen” alle Ausgaben der Gruppierungsnummern 7 und 8 des
Haushaltsplanes zu veranschlagen, Art. 115 GG nicht im Wege.**® Daher weist
das Bundesverfassungsgericht in seinem jiingsten Urteil zu Art. 115 GG erneut
darauf hin, dass es auch bei oftmals geforderter schirferer Kontrolle der

835 vgl. Friauf (1990), § 91, Rn. 51; auch von Arnim/Weinberg (1986), S. 113.

86 vgl. Hofling (1993), S. 191 ff.

87 Zweifel daran duBert bspw. Jahndorf (2003), S. 171 f.

838 vgl. Andel (1998), S. 457 ff.

639 vgl. BRH, BT-Drucks. 14/1667, S. 59 .

80 vgl. Jahndorf (2003), S. 172 f.

841 vgl. SVR (2007), Ziff. 94. So findet eine entsprechende Berechnung bspw. in Rheinland-
Pfalz statt, in einigen anderen Bundesldndern jedoch nicht; vgl. RhPfVerfGH, NVwZ-RR
1998, S. 148 und Brocker (1997), S. 74.

2 Einen VerfassungsverstoB sieht bspw. Fischer-Menshausen (1996), Art. 115 GG, Rn. 13;

keinen Verfassungsversto3 dagegen Jahndorf (2003), S. 174 f.

Vgl. SVR (2006), Ziff. 406; fiir eine Hinzurechnung der Investitionszuschiisse und Dar-

lehen zu den Investitionsausgaben dagegen Hdfling (1993), S. 212 ff. u. S. 216.

4 ygl. SVR (2007), Ziff. 94.

45 vgl. BVerfG, NVwZ 2007, S. 1412.

643
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Haushaltsplanung und Haushaltsfiihrung des Gesetzgebers im Hinblick auf
Art. 115 GG nur in der Lage sei, eine Vereinbarkeit mit der vorhandenen Norm
zu priifen. Nicht in seiner Kompetenz liege jedoch eine Anderung der
derzeitigen = Form  des  Art. 115GG, welche aus  Sicht des
Bundesverfassungsgerichts viel maBgeblicher fiir die ausufernde Verschuldung
des Staates verantwortlich ist als eventuelle Verstole gegen die bestehende
Regelung. Dies sei vielmehr Aufgabe des Gesetzgebers.**

Allerdings vertreten drei Richter eine andere Auffassung als die Mehrheit des
Senats. Di Fabio und Mellinghoff meinen, das Bundesverfassungsgericht hitte
dem Gesetzgeber auftragen miissen, den Investitionsbegriff endlich anders zu
definieren, und zwar enger.®”’ Es habe die Definition 1989 bereits im Vertrauen
auf eine Konkretisierung des Investitionsbegriffes derart, dass der verfassungs-
rechtliche Zweck der Schuldenbegrenzung erreicht wird, dem Parlament {iber-
lassen. Dieses Vertrauen sei jedoch enttduscht worden. Die rein formelle Defini-
tion des Gesetzgebers verfehle den Definitionsauftrag durch das Bundesverfas-
sungsgericht im Urteil aus dem Jahr 1989, der darauf abzielte, den Investitions-
begriff so zu prézisieren, dass er seiner Funktion mdglichst gerecht werden
konne, also der Staatsverschuldung vorbeugen und eine intertemporale Aus-
gleichsfunktion648 herbeifiihren.®*’ Eine Auslegung des Investitionsbegriffes
durch die Judikative sei damit tiberfillig.*® Landau vertritt zudem die Auffas-
sung, aufgrund der Idee des Art. 115 GG diirften nur die Nettoinvestitionen be-
riicksichtigt werden, zudem miissten auch Desinvestitionen Eingang finden; die
gegenwirtige Definition des Art. 115 GG stehe dazu nicht im Widerspruch.®'
Insbesondere widerspreche die Betrachtung der Bruttoinvestitionen der Syste-
matik, da andererseits die Nettokreditaufnahme betrachtet wird und damit das
Gebot materieller Symmetrie verletzt werde.®> Unabhingig von der herrschen-
den Meinung und der dargestellten Sondervoten des Bundesverfassungsgerichts
werden die Schwiche und die Kritik an der derzeitigen Auslegung des Investi-
tionsbegriffes deutlich.

46 vgl. BVerfG, NVwZ 2007, S. 1412.
847 vgl. BVerfG, NVwZ 2007, S. 1415.
8 Vgl. zur intertemporalen Ausgleichsfunktion bspw. Heun (2008), Art. 115 GG, Rn. 8
m.w.N.
89 ygl. BVerfG, NVwZ 2007, S. 1419.
850 vol. BVerfG, NVwZ 2007, S. 1415.
1 vgl. BVerfG, NVwZ 2007, S. 1419.
52 vgl. BVerfG. NVwZ 2007, S. 1419.
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4.3.1.4 Haushaltsplan/-aufstellung

Ein weiteres Problem des Art. 115 GG ist der Wortlaut ,,[...] die Summe der im
Haushaltsplan veranschlagten Ausgaben fiir Investitionen [...]“.*”® Der explizite
Bezug auf den Haushaltsplan lisst offen, ob die Regelung des Art. 115 GG auch
im Haushaltsvollzug zu beachten ist. Streng genommen stellt der Wortlaut dem
Gesetzgeber frei, zusétzliche Ausgaben im laufenden Haushaltsjahr per Kredit
zu finanzieren.®* Diese strenge Auslegung wiirde in Konsequenz dazu fiihren,
dass die Regel zur Begrenzung der Kreditautnahme zur ,bloBen formalen
Ordnungsvorschrift ohne inhaltliche Bindungswirkung“®>® verkommt. Zusitzlich
setzt die derzeitige Form einen Anreiz, das Defizit im Haushaltsplan durch die
Veranschlagung zu hoher Einnahmen und zu geringer Ausgaben tendenziell
niedrig auszuweisen.**®

4.3.1.5 Ausnahmetatbestand ,,Storung des gesamtwirtschaftlichen Gleich-
gewichts*

Art. 115 GG enthdlt einen Ausnahmetatbestand, bei dessen Eintreten die
Beschriankung zur Kreditaufnahme auBler Kraft tritt. Voraussetzung hierfiir ist
nach Art. 115 Abs. 1 S. 2 2. Hs. GG eine ,,Storung des gesamtwirtschaftlichen
Gleichgewichts®. Die Verpflichtung von Bund und Landern, dem gesamtwirt-
schaftlichen Gleichgewicht Rechnung zu tragen, welche im Ausnahmefall des
Art. 115 Abs. 1 GG zur Verfolgung dieses Ziels auch eine (zusitzliche) Kredit-
aufnahme gestattet, orientiert sich an den Lehren von Keynes zur antizyklischen
Steuerung des Konjunkturverlaufs.®”’ Analog zur Riige einer fehlenden Defini-
tion des Investitionsbegriffs beméngelte das Bundesverfassungsgericht in sei-
nem Urteil aus dem Jahr 1989 das Fehlen objektiver Kriterien, wann eine solche
Storung tatsdchlich vorliegt, erkennt aber gleichsam an, dass die Storung des ge-
samtwirtschaftlichen Gleichgewichts einen unbestimmten Verfassungsbegriff
darstellt, der auch neuen Erkenntnissen der Wirtschaftswissenschaften zu-
ginglich bleiben muss.®® Generell erdffnet die ungenaue Definition der Storung
des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts der Finanzpolitik jedoch Ermessens-
spielraume.**’

653 Art. 115 Abs. 1 S.2 1. Hs. GG.
654 vgl. SVR (2007), Ziff. 95.
5 Friquf (1990), § 91, Rn. 43.
85 vgl. SVR (2007), Ziff. 95.
87 ygl. BVerfG, NVwZ 2007, S. 1405.
8 BVerfGE 79, S. 338 f.; vgl. zur Wahl eines unbestimmten Rechtsbegriffes in Art. 115 GG
durch den Gesetzgeber auch Hofling/Rixen (2003), Art. 109 GG, Rn. 183.
59 vgl. SVR (2007), Ziff. 96.
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Als kritisch ist weiterhin zu beurteilen, dass im Falle eines Vorliegens des
Ausnahmetatbestandes die Beschriankung der Kreditaufnahme nach Art. 115 GG
vollig beseitigt wird. Lediglich die Zweckgebundenheit der Kreditaufnahme an
die Beseitigung der Storung des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts, die das
BVerfG vorgegeben hat, sowie Art. 109 Abs. 2 GG, der indirekt einen zu hohen
Schuldenstand untersagt,’® stellen eine gewisse Begrenzung der Kreditauf-
nahme dar, welche allerdings bisher keine defizitbeschrankende Wirkung entfal-
ten konnten.’®" Einen falschen Anreiz setzt zudem die Moglichkeit des Uber-
trags nicht ausgeschopfter Kreditaufnahmemoglichkeiten eines Haushaltsjahres
in das kommende Haushaltsjahr (sog. Restkrediterméchtigung), die eine iiber-
miBige Kreditaufnahme lukrativ erscheinen ldsst.®® SchlieBlich lisst Art.
115 GG eine Regel vermissen, die zum Ausgleich des Ausnahmetatbestandes
eine Riickfithrung oder Tilgung der zusitzlich aufgenommenen Kredite in wirt-
schaftlich besseren Zeiten vorsieht.*

Das Konzept der Verschuldung zum Zweck der keynesianischen Finanzpolitik
wird daher teilweise als gescheitert angesehen.®® Da die Politik in Zeiten der
Hochkonjunktur keine Uberschiisse bildet, wirke es vielmehr, als sei die BRD
seit tiber 30 Jahren in einer Rezession.®” In der heutigen Zeit der Finanz- und
Wirtschaftskrise erlebt die keynesianische Finanzpolitik aber offensichtlich eine
Renaissance. Dies liegt auch daran, dass nicht ein Angebots-, sondern ein Nach-
frageschock vorliegt - entgegen der Rezessionen aufgrund der Olkrisen in der
Vergangenheit. So fordern heute auch 6konomische Gremien wie der Sachver-
stindigenrat nach Konjunkturpaketen, was viele in jiingerer Vergangenheit noch
fiir unméglich gehalten hitten.®® Die in Art. 115 GG enthaltene Abbildung der
Verschuldung zum Zweck einer keynesianischen Wirtschaftspolitik muss daher
heute von vielen Seiten begriifit werden.

4.3.1.6 Fehlende Sanktionsregelung

Damit Gesetze eine geeignete Anreizwirkung zur Erfiillung entfalten, wird deren
Nichterfiillung i.d.R. mit Sanktionen belegt. Somit stellt sich auch bei Art.
115 GG die Frage, welche Sanktionen im Falle eines Verstofles gegen die
Rechtsnorm verhéngt werden (kdnnen). Hierzu ist festzustellen, dass zunéchst
nur der Weg eines Normenkontrollverfahrens angestrebt werden kann. Neben

860 vgl. hierzu ausfiihrlich Héfling/Rixen (2003), Art. 115 GG, Rn. 355.
1 ygl. SVR (2007), Ziff. 97.
62 vgl. Schemmel (2006), S. 157.
3 ygl. SVR (2007), Ziff. 98.
6% vgl. bspw. Zimmermann (1999), S. 160 ff.; Jahndorf (2003), S. 95 ff.
5 Vgl. Vanberg (1998), S. 114 f.
666 Vgl. Financial Times Deutschland vom 12.11.2008, ,,Weisen-Rat fordert 25 Mrd.-Paket*.
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der Schwierigkeit der Einberufung eines solchen Verfahrens besteht weiter das
Problem, dass aus Griinden der Rechtssicherheit und Verlésslichkeit der Haus-
haltsplanung zwar riickwirkend ein Versto3 gegen Art. 115 GG durch die Regie-
rung festgestellt werden kann, eine riickwirkende Nichtigkeitserklarung des
Haushaltsgesetzes erscheint jedoch unméglich.®®” Aufgrund der zeitlichen Aus-
dehnung eines Normenkontrollverfahrens eriibrigt sich gleichsam die Frage nach
einer Nichtigkeitserkldrung eines aktuellen Haushaltsvollzuges bzw. des Unter-
sagens der fiir einen Haushalt geplanten Kreditaufnahme.®®® SchlieBlich findet
im Falle eines festgestellten Verfassungsverstoes auch keine Bestrafung der
Regierungsverantwortlichen statt, so dass in Summe keine Sanktionsmoglich-
keiten im Falle der Nichteinhaltung des Art. 115 GG existieren.

4.3.2 Die européische Verschuldungsbegrenzung nach dem Stabilitéits- und
Wachstumspakt

Der Vertrag zur Griindung der Européischen Gemeinschaft enthélt zur Eingren-
zung der Staatsverschuldung der Mitgliedstaaten der EWU verschiedene Krite-
rien, die sog. ,,Maastricht-Kriterien“.°® Prizisiert werden die Regelungen im
SWP® und der Reform des SWPs.®”' Zum einen soll die jahrliche Defizitquote
nicht mehr als 3 % des nationalen BIPs betragen; zum anderen soll die &ffent-
liche Schuldenstandsquote, also die Schuldenstandsquote der Gebietskorper-
schaften und Sozialversicherungen, den Referenzwert von 60 % des BIPs nicht
iiberschreiten.”” Die jeweiligen jdhrlichen Werte der Mitgliedstaaten werden
nach dem ESVG ermittelt.®”* Beide Maastricht-Kriterien sind iiber das nominale
Wirtschaftswachstum voneinander abhéngig: Um den Schuldenstand von 60 %
des BIPs langfristig konstant zu halten, ist bei einer jahrlichen Defizitquote von
3% ein nominales Wirtschaftswachstum von 5% p.a. notwendig.®”
Mittelfristig soll der jahrliche Saldo der 6ffentlichen Haushalte allerdings nicht

667 BVerfGE 72, S. 421.

68 ygl. SVR (2007), Ziff. 99.

% Die Bezeichnung ,,Maastricht-Kriterien® erfolgte, da die Konvergenzkriterien erstmals im
Vertrag zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft i.d.F. Vertrag von Maastricht auf-
gefiihrt wurden; Vgl. Art. 104 ¢ Abs. 2 EGV i.d.F. Vertrag von Maastricht i.V.m. Proto-
koll Nr. 5 iiber das Verfahren bei einem {iberméBigen Defizit.

870 verordnung (EG) Nr. 1466/97; Verordnung (EG) Nr. 1467/97.

71 Verordnung (EG) Nr. 1055/05; Verordnung (EG) Nr. 1056/05.

72 ygl. zu den Referenzwerten der Defizitquote von 3 % des BIPs sowie des Schuldenstan-
des von 60 % des BIPs Art. 126 Abs. 2 EGV i.d.F. Vertrag von Lissabon i.V.m. Protokoll
Nr. 12 iiber das Verfahren bei einem iibermaBigen Defizit, Art. 1.

7 ygl. SVR (2007), Ziff. 18 u. Ziff. 23.

7 vgl. SVR (2007), S. 17, Kasten 2.
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ein Defizit von 3 % ausweisen, sondern vielmehr nahezu ausgeglichen sein oder
einen Uberschuss ausweisen (,,close to balance or in surplus®).®”

Der europdische SWP kann hinsichtlich eines priaventiven und eines korrigie-
renden Teils differenziert werden.®’”® Der priventive Teil soll nationale Fehl-
entwicklungen moglichst frith vermeiden, indem die jahrliche Defizitquote um
0,5 % p.a. reduziert werden soll; sofern eine positive Outputliicke vorliegt, sollte
dieser Wert sogar tiberschritten werden. Der korrigierende Teil des SWPs regelt
das Verfahren bei einer Uberschreitung der Referenzwerte, insbesondere auch
die Sanktionierungen.®”’

Der européische Ansatz zur Eingrenzung der staatlichen Verschuldung orientiert
sich also an den Kennzahlen Defizit- und Schuldenstandsquote, im Gegensatz
zu Art. 115 GG, welcher eine offentliche Schuldenbegrenzung durch die
Beschriankung der 6ffentlichen Nettokreditaufnahme in Hohe der Ausgaben fiir
Investitionen vorsieht.®”® Da das europiische Recht vorrangig selbst vor dem
deutschen Verfassungsrecht zu behandeln ist, gelten die Verschuldungsregeln
des EG-Vertrages auch unmittelbar in der BRD, selbst wenn sie der Regelung
des Art. 115 GG zuwider laufen wiirden. Da die europdische Losung einen
anderen Ansatzpunkt verfolgt und somit der deutschen Regelung nicht unmit-
telbar widerspricht, konnen beide Verschuldungsschranken koexistent ohne In-
konsistenz bestehen. Widerspriiche ergeben sich jedoch bspw., wenn die Summe
der kreditfinanzierten Investitionen die maximale Defizitquote von 3 % {iber-
schreiten ldsst. Zusétzlich, wenn die 6ffentliche Schuldenstandsquote bereits den
Referenzwert von 60 % iiberschritten hat, denn dann erlaubt die nationale Rege-
lung - also Art. 115 GG - ohne Einschrinkung®” eine weitere Verschuldung
i.H.d. veranschlagten Investitionen, was dem europdischen Ansatz jedoch wider-
spricht.

Die Kritik am europdischen Ansatz zur Eingrenzung der Staatsverschuldung
nach dem EG-Vertrag und dem SWP konzentriert sich zunichst auf die Maas-

75 vgl. Verordnung (EG) Nr. 1466/97 Abs. 3; Verordnung (EG) Nr. 1467/97 Abs. 4.

676 ygl. SVR (2007), Ziff. 108.

77 Die jahrliche Defizitquote von 3 % darf nur in Ausnahmefillen iiberschritten wiren,
bspw. bei Naturkatastrophen oder einer schweren Rezession. Vgl. zum Ausnahmekatalog
SVR (2005), Ziff. 657 ff.

Vgl. ausfiihrlich Abschnitt 4.3.1. Die Beziehung zwischen Investitionen und Verschul-
dung taucht aber auch bei der europdischen Verschuldungsregel auf. So ist nach Art. 126
Abs. 3 EGV i.d.F. Vertrag von Lissabon im Falle des VerstoBes eines Mitgliedsstaates
gegen eines oder beide der Maastricht-Kriterien von der Kommission ein Bericht zu ver-
fassen, der beriicksichtigt, ob das o6ffentliche Defizit (nicht die 6ffentliche Nettokredit-
aufnahme) die 6ffentlichen Ausgaben fiir Investitionen tibertrifft.

7 Bzw. eingeschrinkt nur durch die MaBgabe des Art. 109 Abs. 2 GG.
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tricht-Kriterien. Beméngelt wird dabei vor allem die Hohe des Referenzwertes
der Schuldenstandsquote von 60 %, da dieser lediglich eine Abbildung des
Durchschnittes zum Zeitpunkt des Vertrages von Maastricht darstellt, ins-
besondere also keiner konomischen Basis entspricht.®*" Auch die Defizitquote
von 3 % p.a. entspricht trotz des mathematischen Zusammenhangs mit den
GroBen nominales Wirtschaftswachstum und Schuldenstandsquote einer gewis-
sen Willkiir. Noch schwerwiegender war und ist die Kritik jedoch hinsichtlich
der fehlenden Ausnahmeregelungen bzw. einer fehlenden individuellen Beurtei-
lung des jahrlichen Defizits anhand der jeweiligen Rahmenbedingungen eines
Mitgliedstaates.®®' Dieser Kritik widerspricht der Sachverstindigenrat und
bemingelt stattdessen die unzureichende Implementierung und Durchsetzung
der Regelungen durch den Ecofin-Rat.*"

Zur Umsetzung der Verschuldungsregeln des EG-Vertrages, insbesondere der
Haushaltsdisziplin zur Einhaltung der Referenzwerte, wurde im Jahr 2002 § S1a
HGrG eingefiihrt. Zudem wurde die Aufteilung des sich aus der Defizitgrenze
ergebenden finanziellen Spielraums zwischen Bund, Landern und Gemeinden
im Jahr 2003 bis zum Jahr 2006 auf das Verhiltnis 45:55 zwischen Bund und
Sozialversicherungen einerseits, Lindern und Gemeinden andererseits festge-
legt.®® Weitere Aufteilungen, insbesondere zwischen Landern und Gemeinden,
existieren allerdings bis heute nicht;** zudem erhielt die 45:55 Aufteilung nur
eine Laufzeit bis zum Jahr 2006, bislang wurde allerdings keine Anschlussrege-
lung getroffen. Im Falle von Strafzahlungen nach Briissel als Resultat eines Ver-
fahrens wegen einer Uberschreitung der Referenzwerte des EG-Vertrages gegen
die BRD regelt indes Art. 109 Abs. 5 GG die Aufteilung zwischen den staat-
lichen Institutionen.

4.4 Der Vorschlag zur Einfiihrung einer neuen verfassungsrechtlichen
Schuldenbremse

Art. 115 GG konnte nicht verhindern, dass die Verschuldung der 6ffentlichen
Haushalte in der Bundesrepublik Deutschland {iber die vergangenen Jahrzehnte
stindig zunahm. Daher stehen seit einiger Zeit verschiedene Vorschlige zur
Implementierung einer neuen Verschuldungsregel im Raum. Bereits im Friihjahr
2005 verdffentlichte der Wissenschaftliche Beirat beim BMF ein Gutachten zur

80 g1, Briimmerhoff (2007a), S. 647.
81 vgl. zur gediuBerten Kritik die Zusammenfassungen in SVR (2003), Ziff. 412 ff. u. Ziff.
437 sowie SVR (2005), Ziff. 660.
682 ygl. SVR (2007), Ziff. 109; SVR (2005), Ziff. 657 ff; auch Briimmerhoff (2007a), S. 648.
83 ygl. BMF (2004), S. 2.
8% v gl. Briimmerhoff (2007a), S. 713.
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Reformierung der Verschuldungsregeln.®® Der Entwicklung Aufschwung

verlichen hat die Einberufung der Féderalismuskommission II (Kommission zur
Modernisierung der Bund-Lander-Finanzbeziehungen) im Prozess der Reform
des Foderalismus im Mérz 2007. Parallel dazu verdffentlichten der Sachverstéin-
digenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung im Auftrag
des Bundesministers fiir Wirtschaft und Technologie eine Expertise zur wirk-
sameren Begrenzung der Staatsverschuldung®™® sowie die Konjunktur-
forschungsstelle der Eidgendssischen Technischen Hochschule Ziirich einen
Reformvorschlag.®” Im Januar 2008 folgte ein Vorschlag des Wissenschaft-
lichen Beirats beim Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie.®*®
Auch von politischer Seite erfolgten zahlreiche Vorschlige.®® Die Vorstellung
der Vorschlidge im Einzelnen wiirde den Rahmen dieser Arbeit sprengen. Daher
wird anschlieBend lediglich der eingebrachte Vorschlag der Foderalismuskom-
mission II vorgestellt.

Die Foderalismuskommission II prisentierte im Mérz 2009 ihre Beschliisse zur
Einfithrung einer neuen Schuldenbremse im Grundgesetz.®’ Diese beinhalten
im Wesentlichen ein Verbot struktureller Verschuldung mit einer Ausnahme fiir
den Bund, eine langfristig neutrale konjunkturelle Verschuldung sowie Ausnah-
metatbestinde, welche eine situative Verschuldung gestatten.

So umfasst der Vorschlag, einen neuen Art. 109 GG einzufithren. Art. 109 Abs.
3 S. 1 GG n.F. besagt, dass die Haushalte von Bund und Landern grundsdtzlich
ohne Einnahmen aus Krediten auszugleichen sind. Art. 109 Abs. 3 S. 2 GG n.F.
regelt Ausnahmen hiervon: So kdnnen Bund und Lénder Regelungen zu einer
im Zeitverlauf neutralen, symmetrischen konjunkturellen Verschuldung zulassen
(konjunkturelle Komponente); daneben sind Ausnahmen im Falle von Natur-
katastrophen und auBergewohnlichen Notlagen, deren Eintritt sich staatlicher
Kontrolle entziehen und die sich auf die Finanzsituation des Staates auswirken,
zuldssig (situative Komponente). Fiir die Kreditaufnahme im Ausnahmefall ist
eine entsprechende Tilgungsregelung vorzusehen, Art. 109 Abs. 3 S. 3 GG n.F.
Die Bedingung des Haushaltsausgleichs ohne Einnahmen aus Krediten des Art.
109 Abs. 1 S. 1 GG n.F. soll nach Art. 109 Abs. 3 S. 4 GG n.F. fiir den Bund
auch erfiillt sein, sofern Einnahmen aus Krediten i.H.v. 0,35 % des BIPs

683 Vgl. Wissenschaftlicher Beirat beim BMF (2005).
686 vgl. SVR (2007).
87 Vgl. Konjunkturforschungsstelle (2007).
688 vgl. Wissenschaftlicher Beirat des BMWi (2008).
6% vgl. SPD-Bundestagsfraktion (2008); CDU/CSU-Bundestagsfraktion (2008); FDP-Bun-
destagsfraktion (2008); Biindnis '90/Die Griinen (2007); Deubel (2008); Fromme (2007),
S. 263 ff.
80 vgl. Féderalismuskommission II (2009).
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vorliegen (strukturelle Komponente). Fiir die Lander gilt diese Grenze jedoch
nach Art. 109 Abs. 3 S. 5 GG n.F. nicht, fiir sie ist Art. 109 Abs. 1 GG n.F.
tatsdchlich nur erfiillt, sofern keine Einnahmen aus Krediten vorliegen.®”’

Ein neu einzufiihrender Art. 109a GG regelt die Errichtung eines Gremiums zur
Uberwachung der Haushaltslage und Haushaltsdisziplin bei Bund und Léndern
(Stabilitétsrat). Die konkrete Gestaltung sowie Voraussetzungen zur Vorlage
einer Haushaltsnotlage und Aufstellung und Durchfithrung von Sanierungsmal-
nahmen im Falle einer solchen regelt Bundesgesetz. Das Ausfithrungsgesetz zu
Art. 109a GG n.F. nimmt sich dieser Aufgabe an und kléart Zweck, Zusammen-
setzung und Kompetenzen des Stabilititsrates.

Art. 115 Abs. 1 S. 1 GG a.F. bleibt im Vorschlag der Foderalismuskommission
II in seiner bisherigen Form bestehen, der Rest des Art. 115 Abs. 1 GG a.F. wird
gestrichen. Stattdessen wird ein neuer Art. 115 Abs. 2 GG n.F. eingefiihrt, der
noch einmal bekréftigt, dass Einnahmen und Ausgaben ohne Einnahmen aus
Krediten auszugleichen sind. Nach Art. 115 Abs. 2 S. 2 GG n.F. ist dieser
Grundsatz auch erfiillt, sofern die Einnahmen aus Krediten den Wert von 0,35 %
des BIPs nicht iiberschreiten. Art. 115 Abs. 3 S. 3 GG n.F. erlaubt dariiber
hinaus eine im Zeitverlauf neutrale, symmetrische konjunkturelle Verschuldung.
Uberschreiten die Einnahmen aus Krediten die nach Art. 115 Abs. 2 S. 1-3 GG
n.F. zuldssige Grenze, so werden die entsprechenden zusitzlichen Kreditein-
nahmen nach Art. 115 Abs. 2 S. 4 GG n.F. auf einem Kontrollkonto erfasst und
sind in konjunkturell giinstigen Zeiten zuriickzufithren. Nach Art. 115 Abs. 2 S.
5 GG n.F. sind bei der Berechnung der Einnahmen und Ausgaben diverse Berei-
nigungen um finanzielle Transaktionen einzelgesetzlich zu regeln; zusétzlich ist
die konkrete Ausgestaltung der konjunkturellen Komponenten einzelgesetzlich
zu regeln. Art. 115 Abs. 2 S. 6 GG n.F. gibt Vorgaben an das Vorliegen von
Not- und Ausnahmesituationen, die eine zusitzliche Kreditaufnahme erlauben
sollen. Schlieflich gibt Art. 115 Abs. 2 S. 7 GG n.F. Vorgaben fiir die Tilgung
der durch die situative Komponente zugelassenen zusitzlichen Verschuldung.
Der bisherige Art. 115 Abs. 2 GG a.F. entfillt.

Das Ausfiihrungsgesetz zu Art. 115 Grundgesetz bestimmt einige weitere
Details. An dieser Stelle soll nur auf drei Punkte niher eingegangen werden. § 3
AG zu Art. 115 GG behandelt die Bereinigung der Einnahmen und Ausgaben
i.S.d. Art. 115 Abs. 2 S. 1 GG n.F. Demnach sind von den Ausgaben solche fiir
den Erwerb von Beteiligungen, fiir Tilgungen an den o6ffentlichen Bereich und
fiir Darlehensvergaben abzuziehen; gleichsam sind die Einnahmen um solche

91 Gegen ein strukturelles Verschuldungsverbot fiir die Lénder formiert sich allerdings

schon Widerstand; vgl. Spiegel Online vom 26.05.2009.
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aus der VerduBerung von Beteiligungen, aus der Kreditaufnhahme beim offent-
lichen Bereich sowie aus Riickfliissen von Darlehen zu reduzieren. Nach § 7 AG
zu Art. 115 GG soll das Kontrollkonto im Soll den Wert von 1,5 % des BIPs
nicht unterschreiten. Sobald das Soll die Marke von 1 % des BIPs iiberschreitet,
verringert sich die strukturelle Kreditermachtigung des Bundes von 0,35 % des
BIPs um diesen Wert auf maximal 0 %. Dies gilt allerdings nur in Jahren, in
denen sich die Outputliicke positiv verdndert. Die Kreditaufnahmen im Falle
von Ausnahme- und Notfallsituationen werden indes nicht auf dem Kontroll-
konto verbucht. SchlieBlich enthélt § 8 AG zu Art. 115 GG noch Regelungen fiir
den Fall notwendig werdender Nachtragshaushalte. In einem Nachtragshaushalt
diirfen zusdtzlich maximal Kredite i.H.v. 3 % der veranschlagten Steuerein-
nahmen aufgenommen werden. Auch diese zusétzlichen Einnahmen aus Kredi-
ten werden auf dem Kontrollkonto registriert und vermerkt.

Nach dem neu einzufithrenden Art. 143d Abs. 1 GG behalten die Art. 109 u.
Art. 115 GG a.F. ihre letztmalige Giiltigkeit im Haushaltsjahr 2010, die Art. 109
u. Art. 115 GG n.F. sind ab dem Haushaltsjahr 2011 anzuwenden. Allerdings
wird den Léndern durch Art. 143d Abs. 1 S. 2 GG eine Ubergangsphase bis zum
31.12.2019 eingeraumt, wihrenddessen diirfen die Lander von den Vorgaben
des Art. 109 Abs. 3 GG n.F. abweichen, es gelten dann ausschlieBlich die beste-
henden alten Regelungen; spitestens ab dem Jahr 2020 miissen aber die Vorga-
ben aus Art. 109 Abs. 3 S. 5 GG n.F. erfiillt sein, also die Haushalte in Normal-
lage ohne Einnahmen aus Krediten ausgeglichen sein. Dem Bund wird nach Art.
143d S. 4 GG vom 01.01.2011 bis zum 31.12.2015 eine Ubergangsfrist einge-
raumt, wahrenddessen er von den Vorgaben des Art. 115 Abs. 2 S. 2 GG n.F.
abweichen kann. Wihrend dieser Ubergangsfrist soll das Defizit abgebaut
werden, so dass ab 2016 die Vorgaben erfiillt werden kénnen, Art. 143d S. 5 GG
n.F.

Das erkliarte Ziel der neuen Schuldenbremse ist es, die Prinzipien der Nach-
haltigkeit und der Generationengerechtigkeit in der Finanz- und Wirtschafts-
politik stirker hervorzuheben.”” Die Schuldenregel soll fiir Bund und Linder
gleichermaflen gelten. Der Haushaltsautonomie der Lander wird durch Spiel-
raum bei der konkreten Ausgestaltung verschiedener Einzelheiten Rechnung ge-
tragen.”” Im Gegensatz zu den bisherigen Art. 109 u. Art. 115 GG orientiert
sich das neue Regelwerk an den Mechanismen zur Eingrenzung der Verschul-
dung des europdischen SWPs. Zwar ist die zentrale Gréfle nach wie vor die Ein-
nahme aus Krediten und damit die Nettokreditaufnahme, wiahrend der SWP das
Finanzierungsdefizit in den Mittelpunkt stellt. Gleichsam riicken Nettokreditauf-

92 vgl. Féderalismuskommission II (2009), S. 2.
3 vgl. Féderalismuskommission II (2009), S. 5.
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nahme und Finanzierungsdefizit durch die analog zum ESVG erfolgende Berei-
nigung der Einnahmen und Ausgaben um finanzielle Transaktionen néher zu-
sammen. Der angestrebte Ausgleich von Einnahmen und Ausgaben ohne Netto-
kreditaufnahme kann daher durchaus als kongruent mit dem Ziel des mittel-
fristigen Ausgleichs von Einnahmen und Ausgaben im SWP bezeichnet
werden.

Die wesentlichen Neuerungen der Schuldenbremse gegeniiber den bisherigen
Regelungen sind also einmal die Abschaffung des Kredit-Investitions-Junktims
des Art. 115 GG. Zukiinftig soll es nicht mehr moglich sein, Ausgaben, die zum
Erhalt, zur Verbesserung oder Mehrung des oOffentlichen Vermdgens dienen,
durch Einnahmen aus Krediten zu finanzieren. Die wesentliche Begriindung
hierfiir von Seiten der Foderalismuskommission lautet, dass die Abgrenzung des
haushaltsrechtlichen Investitionsbegriffes Probleme bereitet und seit langem in
der Kritik steht. Die Kopplung der Nettokreditaufnahme an den ,,unzulénglichen
haushaltsrechtlichen Investitionsbegriff*” wurde also beseitigt, wodurch der
Gestaltungsspielraum und die Flexibilitat des Gesetzgebers fiir Malnahmen, die
kiinftigen Generationen zu Gute kommt, gesteigert werden soll.*”® Die Diskus-
sion um den haushaltsrechtlichen Investitionsbegriff wird also beigelegt, indem
das Kredit-Investitions-Junktim abgeschafft wird. Gleichsam wird betont, dass
die neue Regelung dazu dienen solle, die Flexibilitit des Haushaltsgesetzgebers
fiir solche Maflnahmen zu erweitern, die der dauerhaften Starkung von Wachs-
tum und nachhaltiger Entwicklung dienen und auch zukiinftigen Generationen
zu Gute kommen.””’ Solche MaBnahmen sind aber gerade Investitionsmaf-
nahmen. Wie die neue Schuldenregel gerade dies bei Abschaffung des Kredit-
Investitions-Junktims leisten soll, muss hinterfragt werden.

Weiterhin wurde die urspriingliche Moglichkeit zur Verschuldung aufgrund
konjunktureller Gegebenheiten wesentlich verdndert. Ist eine erweiterte Kredit-
aufnahme bisher bei Storung des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts prinzi-
piell ohne Beschrinkung moglich, so ergibt sich zukiinftig der Raum zur Kredit-
einnahme aufgrund der konjunkturellen Entwicklung mathematisch-formal
anhand statistischer Daten. Daher entfdllt zum einen die Notwendigkeit der Dar-
legung einer Storung des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts, zum anderen
wird auch bei gestatteter zusétzlicher Kreditaufnahmemdoglichkeit aufgrund kon-
junktureller Einfliisse eine Obergrenze definiert.

94 S0 Foderalismuskommission 11 (2009), S. 12.

895 Fgderalismuskommission 11 (2009), S. 41.

% So Foderalismuskommission IT (2009), S. 41. Dies gilt aber nur auf Ebene des Bundes, da
auf Ebene der Lénder eine strukturelle Nettokreditaufnahme unzuléssig ist.

97 vgl. Féderalismuskommission (2009), S. 41.

o
b
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Allerdings ist festzustellen, dass drohende oder tatsachliche schwere konjunktu-
relle Einbriiche offenbar auch als Notsituation gewertet werden konnen, die eine
erweiterte Kreditaufnahme - unabhéngig der konjunkturellen Komponenten -
gestatten. So wird die derzeitige Finanzkrise als exogener Schock extremen
AusmaBes und damit als Beispiel flir eine auBergewohnliche Notsituation
genannt.*”® In einer solchen besteht jedoch prinzipiell keine Obergrenze der
zuldssigen Nettokreditaufnahme mehr. Vermutlich wiren auch die Olkrisen in
der zweiten Hélfte des vergangenen Jahrhunderts als solche Notsituationen zu
werten gewesen, auf jeden Fall aber die Wiedervereinigung, womit in allen bis-
herigen schweren Rezessionen der Bundesrepublik die Obergrenze der konjunk-
turell gestatteten Nettokreditaufnahme beseitigt worden wiére.

Neben der bisher bestehenden generellen verfassungsrechtlichen Obergrenze des
staatlichen Schuldenstandes nach Art. 109 GG, die sich aus dem Erfordernis
ergibt, dem gesamtwirtschaftlichen Gleichgewicht Rechnung zu tragen, wird
durch die Aufnahme der Verpflichtung der Erfiillung der Vorgaben des SWPs
kiinftig die dort genannte Obergrenze des 6ffentlichen Schuldenstandes auch im
Grundgesetz explizit verankert.

Art. 109 GG n.F. bezieht sich auf die Einnahmen und Ausgaben der Haushalte
des Bundes und der Lénder. Somit bleibt deutlich die kameralistische Prigung
des Haushaltsrechts erhalten, es ist nicht etwa die Rede von Ertrdgen und Auf-
wendungen, die auszugleichen wiren. Forderungen und Verbindlichkeiten sind
also nach wie vor nicht bei der Haushaltsfiihrung betrachtet, lediglich kassen-
wirksame Transaktionen werden beriicksichtigt. Geblieben sind verbunden
damit gleichzeitig die Einnahmen aus Krediten als zentrale Grofe der Ver-
schuldungsbegrenzung des Art. 115 GG n.F. und somit auch der haushalts-
rechtliche Kreditbegriff. Da die Einnahme aus Krediten auf den kassenwirksa-
men Zufluss liquider Mittel zur Deckung von Haushaltsausgaben abzielt, bleibt
auch die kameralistische Pragung des Verschuldungsrechts deutlich erhalten.

Da der Kreditbegriff des Haushaltsrechts offensichtlich erhalten bleibt, ist auch
die Anndherung der Verschuldungsregel an die Vorgaben des SWPs zu
relativieren. Richtig ist, dass die Nettokreditaufnahme durch die Bereinigung der
Einnahmen und Ausgaben ndher an den Finanzierungssaldo und damit an das
zuldssige Defizit nach Maastricht heranriickt. Deckungsgleichheit besteht aber
nach wie vor nicht, da nach dem ESVG auch die Forderungen und Verbind-
lichkeiten des Staates zu beriicksichtigen sind, wahrend diese bei den Einnah-
men und Ausgaben des Staates nach Art. 109 GG n.F. nicht enthalten sind.
Dariiber hinaus ist das zweite der Maastricht-Kriterien, der maximale 6ffentliche

8 vgl. Féderalismuskommission II (2009), S. 9.
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Schuldenstand von 60 % des BIPs, nach wie vor nicht mit dem einnahme-
bezogenen Kreditbegriff des Haushaltsrechtes kongruent, da dieser im Gegen-
satz zu der Berechnung nach ESVG keinerlei Art von Verwaltungsschuld einbe-
zieht. Der Kreditbegriff des EVSGs und des Haushaltsrechts unterscheiden sich
nach wie vor also deutlich.

Zudem ist keine echte Sanktionsregel erkennbar. Zwar wird als ,,Gedéchtnis*
der Uberschreitung der gestatteten Nettokreditaufnahme das Kontrollkonto ein-
gefiihrt, welches den Verstof registriert und speichert. Gleichsam soll bei einer
Uberschreitung gewisser Schranken des Kontos ein Plan zur Verringerung des
darauf gebuchten Solls erstellt werden. Ebenso sind fiir die zusétzlichen Aus-
nahmenettokreditaufnahmemoglichkeiten parallel Tilgungspldne zu erstellen.
Offen bleibt jedoch, was passiert, falls der negative Saldo des Ausgleichskontos
nicht verringert oder ein Tilgungsplan nicht eingehalten wird.

Ferner muss auch die fiir den Bund eingerdumte Ubergangsfrist betrachtet
werden. Die dort getroffene Formulierung, dass der Bund vom Jahr 2011 bis
zum Jahr 2015 von den Vorgaben des Art. 115 Abs. 2 S. 2 GG n.F. abweichen
kann, ldsst vermuten, dass in diesem Zeitraum iiberhaupt keine Beschrinkung
der Hohe der Einnahmen aus Krediten besteht. Denn die Ubergangsfrist der
Lénder ist dagegen derart gestaltet, dass sie bis zur Anwendung und Erfiillung
der neuen Schuldenbremse auf die bisherigen Beschrankungen zuriickgreifen
miissen. Fiir den Bund lésst sich aber keine derartige Formulierung ausfindig
machen. Eine Authebung jeglicher Restriktionen der Krediteinnahmen des Bun-
des liber mehrere Jahre muss daher als kritisch erachtet werden.
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5. Die Veranschlagung der PPP-Modelle in kameralistischer und doppi-
scher Haushaltsfiihrung

Um der Frage nachzugehen, ob die Verbindlichkeiten resultierend aus PPPs in
den o6ffentlichen Haushalten nur unzureichend abgebildet werden, wird im Fol-
genden ihre Veranschlagung in der Haushaltsfithrung dargestellt. Insbesondere
auch hinsichtlich des Vorwurfs der verdeckten Verschuldung ist die Darstellung
der PPP-Vertrdge in den Haushalten von Interesse, da anhand dessen eine Aus-
sage dariiber getroffen werden kann, wie transparent die einzelnen Geschéfts-
modelle der PPPs in der Haushaltsfiihrung und damit fiir die Offentlichkeit sind.

Wie in Kapitel 4 dargestellt, sind fiir die derzeitige nationale Verschuldungsre-
gel in Deutschland nach Art. 115 GG die Investitionsausgaben fiir die Hohe der
gestatteten Nettokreditaufnahme mafBgeblich. Um daher die Auswirkungen der
PPP-Modelle auf die (zuldssige) Staatsverschuldung zu beurteilen, sind sie vor
allem beziiglich ihrer Investitionswirksamkeit zu untersuchen. Fiir jede Art der
Vertragsgestaltung von Immobilien-Projekten im Rahmen einer PPP - also
bspw. Kauf, Mietkauf, Leasing, Miete - sind also die von der 6ffentlichen Hand
zu zahlenden Entgelte hinsichtlich ihrer investiven und konsumtiven Kompo-
nenten zu trennen. Zwar enthalten alle PPP-Vertrage Werk- und Dienstleistungs-
vertrage, konkret kommt es jedoch auf die jeweils individuelle Vertrags-
gestaltung an.®” Eine Differenzierung der Entgeltbestandteile kann im Einzelfall
durchaus mit erheblichen Problemen verbunden sein.

Im Folgenden werden daher die vorgestellten unterschiedlichen Modelle zur
Realisierung einer PPP im offentlichen Hochbau hinsichtlich ihrer Veranschla-
gung in den Offentlichen Haushalten betrachtet. Es erfolgt eine differenzierte
Betrachtung nach kameralistischer und doppischer Haushaltsfithrung, wobei
eine 6ffentliche doppische Haushaltsfiihrung auf Grundlage des HGB unterstellt
wird.” Auf eine gesonderte Untersuchung hinsichtlich der Veranschlagung
innerhalb der erweiterten Kameralistik wird vor dem Hintergrund verzichtet,
dass sich die Veranschlagung sowie die Auswirkung auf die Vermdgens-
rechnung anhand der Ergebnisse der Kameralistik und Doppik ableiten lassen.
Betrachtet wird weiterhin die Veranschlagung der PPP-Modelle in den Haus-
halten von Bund und Landern. Auch wenn keine differenzierte Betrachtung fiir
die Haushalte der Kommunen erfolgt, so ist auch hier davon auszugehen, dass
sich die Argumentation und Betrachtung und somit die Logik und Ergebnisse
- insbesondere im Bereich der doppischen Haushaltsfiihrung - auf die kommu-
nalen Haushalte iibertragen lassen.

99 v gl. Horn/Peters (2005), S. 2421.
7 vgl. zur Begriindung hierfiir Abschnitt 3.4.
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Fiir die Darstellung des Vermdgens nach HGB sind nicht zivilrechtliche, son-
dern wirtschaftliche Eigentumsverhiltnisse maBgeblich.”" Die bilanzielle Zu-
ordnung eines Vermdgensgegenstandes richtet sich rein nach den wirtschaft-
lichen, nicht nach den zivilrechtlichen Verhiltnissen: Wirtschaftliches Eigentum
ist das entscheidende, nicht das erginzende Kriterium.””> Um im Bereich der
offentlichen Doppik nach HGB also Aussagen iiber die bilanziellen Konse-
quenzen der unterschiedlichen PPP-Modelle treffen zu konnen, sind Aussagen
beziiglich des wirtschaftlichen Eigentums zwingend notwendig. Daher folgt zu-
néchst eine Ubersicht {iber den Begriff des wirtschaftlichen Eigentums und die
damit verbundenen Zuordnungsfragen.

5.1 Wirtschaftliches Eigentum

Nach § 242 Abs. 1 HGB ist der Kaufmann verpflichtet, sein Vermogen und
seine Schulden in den Jahresabschluss aufzunehmen. Zusitzlich hat er nach
§ 238 Abs. 1 HGB iiber sein Vermdgen Buch zu fiihren und nach § 240 Abs. 1
HGB sein Vermogen und seine Schulden zu inventarisieren. Daher ist zundchst
zu kldren, was das Vermogen des Kaufmanns und seine Schulden umfasst, was
er also in seiner Bilanz auszuweisen hat.

Ausgangspunkt der Frage nach dem Umfang des Vermdgens und somit der
bilanziellen Behandlung stellt grundsitzlich die zivilrechtliche Einordnung des
Rechtsverhiltnisses iiber den betreffenden Vermogensgegenstand dar.”” Es
existiert die Grundvermutung, dass ein Wirtschaftsgut bilanziell dem zivilrecht-
lichen Eigentiimer zuzuordnen ist.”” Den ersten Anhaltspunkt bildet daher die
zivilrechtliche Eigentiimerstellung i.S.d. § 903 BGB: Demnach ist zivilrecht-
licher Eigentiimer, wer mit der Sache nach Belieben verfahren und andere von
jeder Einwirkung ausschlieBen kann. Fiir die rechtliche Schuldnerschaft ist auf
§§ 241 ff. BGB abzustellen.””

Allerdings ist Teil der Grundsétze ordnungsgemafBer Buchfiihrung (GoB, § 243
HGB), dass die bilanzielle Zuordnung des Wirtschaftsguts nicht ausschlieSlich
anhand des zivilrechtlichen Eigentums erfolgt, sondern vielmehr wirtschaftliche
Verfligungskriterien ausschlaggebend sind:’* So zdhlen zum Vermdgen des
Kaufmanns im Sinne des § 256 HGB auch Vermdgensgegenstinde, an denen er

1 Im Rahmen dieser Arbeit erfolgt eine Betrachtung der doppischen 6ffentlichen Haushalts-

fithrung auf Basis des HGB; vgl. dazu Abschnitt 3.4.
2 vgl. Moxter (2007), S. 36.
% vgl. Plathe (1970), S. 602.
%% vgl. Sabel (2006), S. 9 m.w.N.
95 Vgl. Federmann (2000), S. 209.
7 vgl. Federmann (2000), S. 209.
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kein zivilrechtliches Eigentum trégt, allerdings nach den tatséchlichen Verhalt-
nissen eine Stellung einnimmt, die die Vermdgensgegenstinde aus wirtschaft-
licher Sicht als Bestandteil seines Vermdgens qualifizieren.””” Demnach ist ein
Bilanzobjekt demjenigen zuzuordnen, der aus wirtschaftlicher Perspektive ,,wie
ein Eigentiimer* bzw. ,,wie ein Schuldner dasteht.”® Der den zivilrechtlichen
Eigentiimer Verdringende wird als wirtschaftlicher Eigentiimer bezeichnet.””

Laut Schrifttum liegt eine solche Stellung als wirtschaftlicher Eigentiimer vor,
wenn der Betroffene die tatsédchliche Herrschaft iiber den Vermogensgegenstand
auf Dauer derart ausiiben kann, dass er wirtschaftlich iiber Substanz und Ertrag
verfiigen kann,”'® d.h. iiber Risiken und Chancen hinsichtlich Ertrag und Subs-
tanz verfiigt.”'' Insbesondere reicht nicht die alleinige tatsichliche Sachherr-
schaft, vielmehr kommt es auf die richtige Erfolgsabgrenzung an.”'> An anderer
Stelle wird festgestellt, dass wirtschaftlicher Eigentiimer nach den handelsrecht-
lichen Vorgaben ist, wem dauerhaft Besitz, Gefahr, Nutzungen und Lasten eines
Vermogensgegenstandes zustehen.”"?

Da der wirtschaftliche und der zivilrechtliche Eigentiimer nicht identisch sein
miissen, widerspricht eine solche Differenzierung eigentlich dem im HGB
gepragten Glaubigerschutz. So weist der wirtschaftliche Eigentiimer einen Ver-
mogensgegenstand in seiner Bilanz aus, der bei einer Zerschlagung des bilan-
zierenden Unternehmens mangels zivilrechtlichen Eigentums nicht zu verwerten
ist. Eine Vereinbarkeit der Konzeption des wirtschaftlichen Eigentiimers mit
dem HGB wird jedoch aufgrund des Fortfiihrungsprinzips dennoch nicht in
Frage gestellt.”"*

Zur Beantwortung der Frage, wer der wirtschaftliche Eigentiimer eines Wirt-
schaftsguts ist, muss neben der Beurteilung der Rechtsbeziehung nach HGB
auch eine Beurteilung nach den dafiir maf3geblichen steuerlichen Kriterien erfol-
gen. Die steuerliche Abgrenzung des wirtschaftlichen Eigentums findet sich in
der Abgabenordnung (AO) wieder. Hiernach ist grundsétzlich der zivilrechtliche
Eigentiimer der wirtschaftliche Eigentiimer,”"> sofern nicht ein anderer als der
zivilrechtliche Eigentiimer die tatsdchliche Herrschaft {iber einen Vermdgens-
gegenstand in der Weise ausiibt, ,,dass er den [zivilrechtlichen] Eigentiimer im

7 ygl. BFH, BStBL. 11 1992, S. 182 m.w.N.
"% vl Federmann (2000), S. 209.
9 vol. Moxter (2007), S. 36.
"% Vgl. Federmann (2000), S. 209 f.
"I vgl. statt vieler Moxter (2003), S. 64.
12 gl Moxter (2007), S. 36 mit Verweis auf BFH, BStBI. 1970, 264.
13 vgl. Reuter (2000, S. 662.
14 ygl. statt vieler Moxter (2003), S. 65.
15§39 Abs. 1 AO.
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Regelfall fiir die gewohnliche Nutzungsdauer von der Einwirkung auf das Wirt-
schaftsgut wirtschaftlich ausschlieBen kann“’'®. Die Formulierung orientiert sich
somit am Leasing-Urteil des BFH.”'” Diese Regelung erscheint insofern sinn-
voll, als das (zivilrechtliche) Eigentum ja gerade die unbeschrinkte wirtschaft-
liche Verfligungsmacht ermédglichen soll, diese aber unter diesen Umstéinden
nicht gegeben ist.”"® Insbesondere ist die Voraussetzung des § 39 Abs. 2 AO
erfiillt, wenn der Herausgabeanspruch des zivilrechtlichen Eigentiimers keine
wirtschaftliche Bedeutung mehr hat oder ein Herausgabeanspruch iiberhaupt
nicht besteht.”" Wirtschaftlich gesehen ist dann der Herrschaftsausiibende i.S.d.
§ 39 Abs. 2 AO Eigentiimer und hat den Vermogensgegenstand in seine Bilanz
aufzunehmen. Allerdings scheint zur Beurteilung, ob die Voraussetzungen des
§ 39 AO erfiillt sind, eine Priifung der Verhltnisse im Einzelfall notwendig.”*
Als Beispiele flir das wirtschaftliche Eigentum werden in § 39 Abs. 2 AO Treu-
handverhiltnisse, Sicherungsiibereignungen und Eigenbesitz genannt.”'

Die bilanzrechtliche Zuordnung nach dem wirtschaftlichen Eigentum geht also
tiber die nach § 39 Abs. 2 AO hinaus, indem zum Zwecke einer richtigen
Erfolgsabgrenzung eine Aktivierung auch geboten ist, wenn der wirtschaftliche
Eigentiimer die Sachherrschaft nicht iiber die gesamte gewodhnliche Nutzungs-
dauer ausiibt: So konne sich die Nutzungsdauer auf den Zeitraum verkiirzen,
Hfir den dem Steuerpflichtigen die Benutzung aufgrund eines dinglichen oder
personlichen Rechts zusteht’**.”*

Die Zuordnung des wirtschaftlichen Eigentums nach handels- und steuerrecht-
lichen Grundsitzen steht aber nicht in Konkurrenz zueinander; sie fihrt viel-
mehr zu gleicher Zuordnung, da § 39 Abs. 2 AO auf den handelsrechtlichen
Grundsétzen aufbaut. Federmann vertritt zudem die Auffassung, es gelte fiir die
steuerrechtliche Zuordnungsregel nach § 39 Abs. 2 AO der Maligeblichkeits-
grundsatz als lex specialis.”** Dagegen vertritt Brockmeyer unter Verweis auf
den BFH die Auffassung, sofern § 39 AO einschligig sei, verdrdnge er andere
- bspw. zivilrechtliche - Vorschriften, welche eine Zurechnung des Vermdgens-

716839 Abs. 2 AO.
717 BFH, BStBL II 1970, S. 264.
"8 Vgl Moxter (2007), S. 35.
% Vgl. Brockmeyer (2006), § 39 AO, Rn. 10 mit Verweis auf die stindige Rechtsprechung,
u.a. BFH BStBL. 1971, S. 133; BStBL. 1998, S. 97; BStBI. 2002, S. 278; BFH/NV 2004,
S. 306, 1725; 2005, S. 1005.
0 Vgl. Brockmeyer (2006), § 39 AO, Rn. 10 mit Verweis auf BFH, BStBI. 1992, S. 812;
BStBI. 2000, S. 527; BFH/NV 1996, S. 101; 2001, S. 1041.
21 vgl. dazu auch ArndtlJenzen (2005), S. 35.
22 RFH, StuW II 1927, S. 803.
2 Vgl Moxter (2007), S. 37.
2% Vgl. Federmann (2000), S. 210.
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gegenstands zu einem anderen vorsieht.”” Im Gegensatz zu Federmann ent-
sprache dies einer umgekehrten Maf3geblichkeit.

SchlieBlich ist festzuhalten, dass es im Einzelfall mangels einer Legaldefinition
des wirtschaftlichen Eigentums und seiner Herleitung aus Rechtsprechung, Lite-
ratur und den GoB durchaus zu Problemen - und auch Interpretationsspielraum -
bei der Zuordnung des wirtschaftlichen Eigentums kommen kann.””®

5.2 Die Veranschlagung der PPP-Modelle in Kameralistik und Doppik
5.2.1 Erwerbermodell

Wie unter Abschnitt 2.5.2.1 dargestellt, {ibernimmt im Rahmen des PPP-Erwer-
bermodells ein privates Unternechmen Planung und Bau eines Gebédudes auf
einem in seinem Eigentum befindlichen Grundstiick, alternativ Planung und
Sanierung eines in seinem Eigentum befindlichen Gebaudes. Zusitzlich betreibt
der Private das Gebdude fiir die 6ffentliche Hand iiber die sich anschlieBende
vertragliche Nutzungsdauer. Die Finanzierung des Projektes liegt dabei in seiner
Hand. Am Ende der meist 30-jdhrigen Vertragslaufzeit ist vorab ein zivilrecht-
licher Eigentumsiibergang vom Privaten auf den 6ffentlichen Auftraggeber vor-
gesehen.

Die offentliche Hand leistet iiber die Vertragslaufzeit ein regelmafiges monat-
liches Entgelt, welches dem privaten Auftragnehmer zur Deckung all seiner
Kosten und zur Erwirtschaftung einer fiir ihn angemessenen Verzinsung seines
eingesetzten Eigenkapitals dient. Das Entgelt besteht aus einem Anteil zur
Deckung der laufenden Ausgaben durch Unterhalt und Betrieb des Gebéudes,
aus einem Anteil zur Tilgung der geleisteten Investitionskosten der Planungs-
und Bauleistung des Privaten - welche dieser i.d.R. kreditfinanziert - und daher
aus einem weiteren Anteil zur Deckung der Finanzierungskosten. Der Anteil zur
Deckung der Investitionskosten entspricht dabei dem Anteil am Entgelt, den die
offentliche Hand zum Erwerb des Eigentums am Gebédude iiber die Vertrags-
laufzeit leistet.

5.2.1.1 Kameralistisch

Im kameralistischen Haushalt sind die Entgeltbestandteile je nach ihrer Ver-
wendung differenziert zu veranschlagen.””” Unzweifelhaft stellen die Anteile zur

25 vgl. Brockmeyer (2006), § 39 AO, Rn. 1 mit Verweis auf BFH, BStBL. 1992, S. 199.
26 vgl. Reuter (2000), S. 662 bzw. Fn. 23.
27 Bei den folgenden Betrachtungen wird nicht auf die Problematik des Zeitpunkts der Ver-
anschlagung der Kosten fiir PPP-Modelle im Haushalt vor Ausschreibung des Projekts
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Deckung der Kosten aus dem laufenden Betrieb des Gebdudes konsumtive Aus-
gaben der offentlichen Hand dar. Sie sind daher in Hauptgruppe 5 ,,Séchliche
Verwaltungsausgaben’*® des Gruppierungsplans zu veranschlagen. Um eine
weitere Differenzierung zu vermeiden und so die Notwendigkeit der Verbu-
chung innerhalb verschiedener Gruppen zu verhindern, schldgt der Bund/Lén-
der-Arbeitsausschuss ,,Haushaltsrecht und Haushaltssystematik die Neuanlage
einer Gruppe mit der Nr. 520 und der Bezeichnung ,,Nicht aufteilbare sédchliche
Verwaltungsausgaben bei OPP-Projekten vor.””

Neben den Entgelten fiir Nutzung und Betrieb existieren Entgeltanteile zur Til-
gung der Investitionskosten und Deckung der Finanzierungskosten des Privaten.
Diese entsprechen, wie unter Abschnitt 2.5.2.1 dargestellt, den Kaufraten eines
Ratenkaufs. Der Bund/Lander-Arbeitsausschuss weist auf die Analogie der Ent-
geltbestandteile zu den Raten eines Mietkaufs hin.”*’ Fiir Raten- und Mietkéufe
sehen die Haushaltstechnischen Richtlinien des Bundes (HRB) vor, dass diese
investiv zu veranschlagen sind, sofern die Summe der Kaufpreis- bzw. Miet-
kaufraten und des Restkaufpreises den Wert von EUR 5.000 iibersteigt.””' Da
fir PPP-Projekte im offentlichen Hochbau diese Wertgrenze irrelevant
erscheint, stellen die Ausgaben fiir die 6ffentliche Hand als Auftraggeber und
Erwerber des Gebiudes somit investive Ausgaben dar.”*” Daher sind sie im
Haushalt unter Hauptgruppe 8 ,Sonstige Ausgaben fiir Investitionen und
InvestitionsforderungsmaBBnahmen zu veranschlagen;, die entsprechende
Gruppe tragt Nr. 823, die bestehende Bezeichnung sollte zugunsten von
,Erwerbsanteile im Rahmen von OPP-Projekten sowie Erwerb privat
vorfinanzierter unbeweglicher Sachen® modifiziert werden.””

Die konkrete Formulierung in Nr. 10.1 HRB lésst darauf schlieen, dass die dort
genannten Raten des Ratenkaufs sowohl Anteile zur Begleichung der Anschaf-

und der daraus resultierenden Problematik der zu treffenden Kostenschitzungen einge-
gangen; vgl. dazu BLA (2007), S. 27 ff.

Vgl. dazu und zur vollstdndigen Bezeichnung Abschnitt 3.2.1.

2 Vgl. BLA (2007), S. 35.

3% ygl. BLA (2007), S. 35 mit Hinweis auf BLA (1996).

3! Vgl. Nr. 10.1 HRB.

2 Eine davon abweichende Einschitzung kann sich ergeben, sofern mit dem PPP-Projekt
BaumafBnahmen realisiert werden, die militdrische Anlagen betreffen. Zwar sind bei den
Ausgaben fiir den Erwerb unbeweglicher Sachen militirische Anlagen nach § 10 Abs. 3
Nr. 2 lit. ¢) HGrG nicht ausgeschlossen, allerdings ist nach der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts davon auszugehen, dass sie nicht umfasst sind; vgl. BVerfGE 79,
S. 325.

Vgl. BLA (2007), S. 35. Stellt der Vermdgensgegenstand eine bewegliche Sache dar,
empfiehlt der Bund-Lander-Arbeitsausschuss die Neuanlage einer Gruppe unter der Ober-
gruppe 81, der Gruppe Nr. 813 , Erwerbsanteile im Rahmen von OPP-Projekten bei be-
weglichen Sachen®.

728
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fungs- und Herstellungskosten als auch zur Deckung der Finanzierungskosten
des Privaten umfassen. Dies entspricht der géngigen Praxis, nach der die Raten
sowohl Tilgungs-, als auch Finanzierungskosten des Verkdufers abdecken, somit
einer Annuitdt entsprechen und daher iiber die Vertragslaufzeit der Hohe nach
unverdndert bleiben. Da bei einer PPP i.d.R. ein konstantes Entgelt vereinbart
ist, dndert sich die Zusammensetzung der Raten im Zeitablauf bedingt durch die
unterschiedliche Hohe von Tilgungs- und Finanzierungsausgaben iiber die Ver-
tragslaufzeit hinweg. Eine typische Aufteilung der konstanten Raten in Zins-
und Tilgungsanteile bei einer Laufzeit von 30 Jahren zeigt Abbildung 5-1.

Nach dem Wortlaut der HRB Nr. 12.2 sind die Raten komplett investiv zu ver-
anschlagen. Dies wiirde allerdings bedeuten, dass auch die Finanzierungskosten
als Investitionsausgaben gewertet werden wiirden. Einer solchen Vorgehens-
weise widerspricht der Rheinland-Pfélzische Verfassungsgerichtshof zu Recht
und begriindet dies damit, dass eine Einbeziehung der Finanzierungsausgaben in
Investitionsausgaben die Summe der veranschlagten Investitionen im Haushalt
systemwidrig erhcht.”*

Dennoch scheint diese Vorgehensweise in der Praxis regelméfig angewandt zu
werden.” Sie ist allerdings abzulehnen. Vielmehr sind die jahrlichen Raten in
Tilgungs- und Zinsanteile aufzuspalten. Investiv zu veranschlagen sind aus-
schlieBlich die Anteile zur Begleichung der Anschaffungs- und Herstellungs-
kosten. Die Entgeltbestandteile zur Deckung der Finanzierungskosten des
privaten Auftragnehmers sind indes konsumtiv, nicht investiv zu veranschlagen
und somit ebenso in Hauptgruppe 5 zu verbuchen.”® Auch ihre Hohe dndert sich
analog zu den Tilgungsausgaben im Zeitverlauf, dargestellt in Abbildung 5-1.
Falls die Hohe des Zinssatzes aus den Vertragsunterlagen nicht hervorgeht, kann
dies indes nicht als Argument dafiir geltend gemacht werden, dass die Auf-
spaltung der Raten in Tilgungs- und Zinsausgaben nicht vorzunechmen sei.”’

Gemal § 11 Abs. 2 Nr. 3 BHO hat der Haushaltsplan auch die zu erwartenden
bendtigten Verpflichtungsermichtigungen abzubilden. Sie sind erforderlich fiir
MaBnahmen, welche zu Ausgaben in zukiinftigen Haushaltsperioden verpflich-
ten konnen. Nicht notwendig sind Verpflichtungsermichtigungen fiir laufende
Geschifte sowie fiir Verpflichtungen zu Lasten iibertragbarer Aufgaben, die in

% Vgl. RhPfVerfGH, NVwZ-RR 1998, S. 148.

35 vgl. BMVBW (2003b), S. 175.

36 ygl. RhPfVerfGH, NVWZ-RR 1998, S. 149.

37 Zur detaillierten Vorgehensweise der Aufteilung der Verbindlichkeit bei unbekanntem
Zinssatz vgl. die Ausfithrungen im Bereich der doppischen Haushaltsfiihrung im folgen-
den Abschnitt 5.2.1.2.
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den folgenden Haushaltsjahren zu Ausgaben fithren.”*® Laufende Geschifte stel-
len vor allem solche dar, die bei der Verwaltung Ausgaben der Hauptgruppen 4
und 5 bedeuten.”® Dies ist bei den Entgeltanteilen des Erwerbermodells zum
Kauf der Immobilie nicht der Fall. Verpflichtungserméchtigungen sind daher
zwingend erforderlich.”* Aufgrund der langfristigen Vertréige mit oft erhebli-
chem finanziellen Umfang sind dariiber hinaus auch Verpflichtungserméchti-
gungen fiir die restlichen, konsumtiv zu veranschlagenden Entgeltbestandteile
des Erwerbermodells notwendig. ™!

Annuitit

5 10 15 20 25 30
Laufzeit / [Jahren]

BTilgung B Zins

Abbildung 5-1: Tilgungs- und Zinsanteile bei konstanter Annuitét
[Quelle: Eigene Darstellung]

Eine Besonderheit beim Erwerbermodell tritt auf, falls die 6ffentliche Hand vor
Beginn des PPP-Projektes im Eigentum des betreffenden Grundstiickes ist und
dieses zur Durchfiihrung des Projektes an den privaten Auftragnehmer ver-
duBert. Der offentliche Auftraggeber verschafft sich dadurch einen Verdufe-

38 vgl. § 38 Abs. 4 BHO.

% Vgl. VV Nr. 5 zu § 38 BHO.

™0 vgl. BLA (2007), S. 35; anders noch SPD (2004), S. 19. Dort wird das Instrument der
Verpflichtungserméchtigung als fiir PPP ,,nicht passend* deklariert und abgelehnt.

Vgl. BLA (2007), S. 35. Auf kommunaler Ebene trifft dies jedoch nicht zu. Verpflich-
tungserméchtigungen sind auf kommunaler Ebene nur fiir die Verpflichtung zukiinftiger
Ausgaben fiir Investitionen notwendig und sind damit enger definiert als in § 38 BHO;
BMVBW (2003b), S. 236; Littwin/Schéne (2006), Rn. 72. Zudem diirfen sie i.d.R. nur fiir
maximal drei Jahre ausgestellt werden. Ausnahmen sind jedoch moglich und werden im
Falle einer PPP auch gesehen; vgl. Littwin/Schone (2006), Rn. 73 mit Einzelnachweis der
GO.

741
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rungserlos, i.d.R. in Hohe des Verkehrswerts des Grundstiickes.”** Im 6ffent-
lichen Haushalt ist somit eine Einnahme zu verbuchen. Die dafiir zu wihlende
Gruppe lautet 131 ,,Erldse aus der VerduBerung von unbeweglichen Sachen®.”
Ist das Vertragsobjekt beim Erwerbermodell nicht ein Neubau, sondern die
Sanierung eines Gebdudes, so ist meist der Offentliche Auftraggeber der
urspriingliche zivilrechtliche Eigentiimer des Objekts. Auch hier muss also zu-
néchst eine VerduBerung zum Verkehrswert an den Auftragnehmer erfolgen.
Analog zur reinen GrundstiicksverduBerung wird auch diese Transaktion unter

Gruppe 131 verbucht.

Zusétzlich kann anstelle einer Ratenzahlung die Umwandlung des Ratenkaufs in
ein Vereinbarungsdarlehen erfolgen.”** Es handelt sich dabei um eine Umge-
staltung des Kausalverhéltnisses, also der Geldschuld aus Kauf in eine Darle-
hensverbindlichkeit.”* Auf die Veranschlagung des Erwerbermodells im Haus-
halt hat sie allerdings unmittelbar keinen Einfluss. Anstelle der Raten fiir Kauf
zahlt die 6ffentliche Hand im Falle eines Vereinbarungsdarlehens Tilgungs- und
Zinsanteile zur Riickzahlung des Darlehens, welche entsprechend den Anteilen
im Falle des Ratenkaufs im Haushalt investiv und konsumtiv zu veranschlagen
sind.

Im Gegensatz zu einer Differenzierung der Vertragsleistungen in Planung, Bau,
Betrieb und Finanzierung kann beim Erwerbermodell alternativ auf eine einheit-
liche Gesamtleistung abgezielt werden. Da unter diesen Bedingungen eine Auf-
spaltung des Entgeltes in verschiedene Bestandteile nicht moglich erscheint,
kann auch die o.g. Veranschlagungspraxis nicht verfolgt werden. Es stellt sich
daher die Frage, wie das gesamte Entgelt im Haushalt veranschlagt werden sol-
Ite, insbesondere, da es zusammengefasst sowohl konsumtive, als auch investive
Anteile aufweist. Eine Aufteilung der Entgeltbestandteile sollte daher anhand
einer plausiblen Schitzung erfolgen.”*® Ist dies nicht moglich, sei auf den
Schwerpunkt der Ausgaben fiir die Gesamtleistung abzustellen.”*’” Da bei PPP-
Projekten im 6ffentlichen Hochbau i.d.R. die Kosten des Gebédudebetriebes und
der Finanzierung die der Investition {ibersteigen, liege der Schwerpunkt des
Entgeltes auf dem konsumtiven Anteil:"*® So wird das Verhiltnis von Betriebs-

™2 vVgl. § 63 Abs. 3 BHO, wonach aber bei Vorliegen eines dringenden Interesses auch Aus-

nahmen zuldssig sind.
™ ygl. BMVBW (2003b), S. 178.
4 Vgl. Abschnitt 2.5.2.1.
5 Vgl. Derleder (2003), § 9, Rn. 18.
746 Vgl. BMVBW (2003b), S. 175. Unter welchen Umsténden eine Schétzung allerdings als
plausibel einzustufen ist, lasst das Gutachten offen.
7 Vgl. BLA (2007), S. 35; BMVBW (2003b), S. 174.
™8 Vgl. Kleinlein/Stein (2007), Art. 4, Rn. 53 u. 58.
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kosten zu Investitionskosten bei PPP-Hochbauprojekten auf durchschnittlich ca.
70 % zu 30 % geschitzt.”*’ Die Einordnung des gesamten Entgelts im Falle der
Vereinbarung einer einheitlichen Gesamtleistung sollte somit laut des Bund-
/Lénder-Arbeitsausschusses ,,Haushaltsrecht und Haushaltssystematik* konsum-
tiv und daher in der Gruppe 520 ,,Nicht aufteilbare sichliche Verwaltungsaus-
gaben bei OPP-Projekten® erfolgen.”

Diese Vorgehensweise muss aber als kritisch erachtet werden. Da im verein-
barten Entgelt definitiv Anteile enthalten sind, die auf den Erwerb des Objektes
abzielen, wiirde ihre Verbuchung in Hauptgruppe 5 zu einer verzerrten Darstel-
lung der tatsdchlichen Verhiltnisse fithren. Das angebrachte Argument einer
schweren Schétzbarkeit scheint indes verfehlt. Bei PPP-Projekten sind aufgrund
von § 6 Abs. 2 HGrG u. § 7 Abs. 2 BHO Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen im
Vorfeld stets notwendig. Aufgrund der Haushaltssystematik muss dabei eine
Wirtschaftlichkeitsprognose sowohl fiir eine Eigenerstellung, also auch fiir eine
Durchfiihrung des Privaten erstellt werden. Diese sollte eine ausreichende Basis
fiir eine plausible Schétzung bieten, so dass die Entgeltbestandteile fiir den Er-
werb der Immobilie auch bei Vereinbarung einer einheitlichen Gesamtleistung
hinreichend quantifizierbar scheinen. Sie sollten entsprechend in Gruppe 823
verbucht werden.

Wird das Erwerbermodell im Rahmen eines Mietkaufvertrages verwirklicht, so
stellen die Entgeltbestandteile fiir Investition und Finanzierung des Privaten zu-
nichst reine Mietzahlungen dar, da bis zur Ausiibung einer Kaufoption ein rei-
nes Mietverhiltnis vorliegt.””' Auch wenn bei Ausiibung der Kaufoption die bis
dahin geleisteten Mietzahlungen voll oder teilweise vom Kaufpreis abgezogen
werden, konnen sie vor diesem Zeitpunkt nicht als investive Anteile gewertet
werden, da sie im Falle der Nichtausiibung der Kaufoption als reine Mietzah-
lungen zu werten sind, daher vor Ausiibung einer Kaufoption keine kaufvertrag-
lichen Elemente beinhalten. Dies spiegelt sich an dem Verlust der durch die
Mietzahlungen angesparten Kaufpreisminderung bei Nichtausiibung der Kauf-
option wieder. Da die Zahlungen somit explizit nicht als solche zum Erwerb des
dinglichen Eigentums aufgefasst werden koénnen, sind die Mietzahlungen vor
Ausiibung der Kaufoption in Gruppe 518 ,,Mieten und Pachten* zu veranschla-
gen.”” Im Falle der Ausiibung der Kaufoption wire aufgrund des dann zustande
kommenden Kaufvertrages der zu zahlende Kaufpreis investiv in Gruppe 823

™ ygl. BMVBS (2007), S. 5.

30 ygl. BLA (2007), S. 35; auch Littwin/Schéne (2006), Rn. 12.

1 vgl. Abschnitt 2.5.2.1.

2 Nach der Argumentation des Bund/Linder-Arbeitsausschusses konnte wohl auch eine
Verbuchung in Gruppe 520 erfolgen, da dies auch beim Leasing der Fall ist.

G
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,JErwerbsanteile im Rahmen von OPP-Projekten sowie Erwerb privat vorfinan-
zierter unbeweglicher Sachen® zu verbuchen.

Neben einer klassischen Projektfinanzierung kommt beim Erwerbermodell auch
die Forfaitierung zum Einsatz.”* Tn der Praxis hiufig anzutreffen ist das ,,Mo-
gendorfer Modell“.”* Dabei verduBert der private Auftragnehmer seine Forde-
rung tliber den Kaufpreis des erstellten oder sanierten Gebéudes an eine Bank,
gleichzeitig verzichtet der 6ffentliche Auftraggeber auf alle Einwendungen und
Einreden gegen die Forderung zum Zweck giinstigerer Finanzierungskondi-
tionen. An dieser Stelle muss hinterfragt werden, ob und wie sich eine solche
Forfaitierung auf die Verbuchung des Erwerbermodells im kameralistischen
Haushalt auswirkt. Dazu ist festzustellen, dass sich durch die Forfaitierung die
Finanzierungskosten i.d.R. verringern, dadurch die Summe des Entgeltbestand-
teils aus Tilgungs- und Finanzierungsleistungen zwar sinken wird, die beschrie-
bene Einordnung der Entgeltbestandteile von der Forfaitierung allerdings unbe-
rithrt bleibt.

5.2.1.2 Doppisch

Wie unter Abschnitt 2.5.2.1 dargestellt, entspricht das Erwerbermodell vertrag-
lich einem Ratenkauf. Die Uberlassung der Immobilie zur Nutzung durch den
Auftraggeber resultiert aus dem Kaufvertragsrecht (§ 433 ff. BGB), nicht aus
einem Gebrauchsiiberlassungsverhiltnis wie Miete oder Pacht. Das zivilrecht-
liche Eigentum am Objekt liegt wihrend der Nutzungsphase zwar (noch) beim
privaten Auftragnehmer (Eigentumsvorbehalt), geht allerdings mit Ablauf der
Nutzungsphase bzw. mit Zahlung aller vereinbarten Entgelte auf den Auftrag-
geber iiber.

Zunichst stellt sich die Frage, wie dieser Vertrag bilanziell bei der 6ffentlichen
Hand zu veranschlagen ist. Zwar erhilt sie das zivilrechtliche Eigentum erst am
Ende der Vertragslaufzeit. Fiir die bilanzielle Behandlung ist jedoch das wirt-
schaftliche Eigentum von Bedeutung.”” Der private Auftragnehmer erbringt die
Bauleistungen, welche anschlieBend vom offentlichen Auftraggeber abgenom-
men werden. Mit der Abnahme gehen die allgemeine Preis- und Sachgefahr auf
die 6ffentliche Hand iiber. Sie tragt somit das Risiko des plotzlichen Untergangs
und der Verschlechterung der Immobilie, gleichzeitig tragt sie aber mit dem
Verwertungsrisiko auch das Recht des Ertrages bzw. das Risiko des Verlustes,
welcher sich ergeben sollte, falls Grundstiick und Gebdude am Ende der Lauf-
zeit einen hoéheren bzw. im Verlustfall einen niedrigeren Wert aufweisen als ur-

73 ygl. Abschnitt 2.6.2.
% Vgl. Finanzministerium NRW (2005), S. 21.
55 Vgl. Abschnitt 5.1.
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spriinglich kalkuliert.””® Die 6ffentliche Hand iibt somit die tatsichliche Herr-
schaft iiber den Vermogensgegenstand auf Dauer derart aus, dass sie iiber Ertrag
und Substanz verfiigen kann. Daraus resultiert nach den Abgrenzungskriterien
des wirtschaftlichen Eigentums, dass sie zweifelsfrei wirtschaftlicher Eigentii-
mer der Immobilie ist und diese dementsprechend in einem doppisch gefiihrten
Haushalt nach HGB in ihrer Bilanz auszuweisen hat. Insbesondere der vertrag-
lich fixierte automatische Eigentumsiibergang lédsst keine alternative bilanzielle
Einordnung zu.

Die offentliche Hand hat somit auf der Aktivseite im Anlagevermodgen entspre-
chende Posten zu bilanzieren, zum einen das betreffende Grundstiick, zum ande-
ren das Gebaude zu Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten. Problemlos ist dies
in dem Fall, in dem der 6ffentlichen Hand die Kostenbestandteile fiir Zahlung
aller Anschaffungs- und Herstellungskosten an den Privaten aus dem PPP-Ver-
trag der Hohe nach bekannt sind. In aller Regel wird eine derart detaillierte Dar-
stellung der Kosten des Privaten jedoch nicht gegeben sein, vielmehr wird die
offentliche Hand allenfalls die Hohe der Kaufraten kennen. Diese beinhalten
allerdings Tilgungs- und Zinsanteile, also Bestandteile zur Zahlung der Anschaf-
fungs- und Herstellungskosten des Privaten sowie Anteile zur Deckung seiner
Finanzierungskosten. Die Finanzierungskosten sind jedoch nicht als Teil der An-
schaffungs- und Herstellungskosten zu qualifizieren.

Dabher sind auf Seiten der 6ffentlichen Hand Grundstiick und Gebdude in Hohe
der diskontierten Summe der Raten iiber die Vertragslaufzeit zu bilanzieren.”’
Als Diskontierungszinssatz sollte in diesem Fall der marktgingige Zinssatz fiir
entsprechend langfristige Investitionen veranschlagt werden, da der 6ffentlichen
Hand zum einen der interne Kalkulationszins des Auftragnehmers nicht bekannt
ist, es zum anderen nicht sachgerecht erscheint, den Gewinnaufschlag des Auf-
tragnehmers aus den Kosten zu eliminieren.””® Offenbar bedient sich die &ffent-
liche Verwaltung allerdings anstelle eines Marktzinses vorzugsweise des Zins-
satzes gem. § 12 Abs. 3 BewG i.H.v. 5,5 %.” Ist dem offentlichen Auftrag-
geber darliber hinaus der Wert des Grundstiicks nicht bekannt, stellt sich die
Frage der Aufteilung der diskontierten Summe der Ratenzahlungen auf Grund-
stiick und Gebéude. Hier konnte eine Schitzung des Grundstiickswertes Abhilfe
schaffen, welche i.d.R. ohnehin zum Zweck einer Wirtschaftlichkeitsunter-
suchung im Vorfeld zu erfolgen hat. Die anschlieBende Differenz zwischen den

36 Vgl. Abschnitt 2.5.2.1.
37 Vgl. Sabel (2006), S. 50.
8 Vgl. Sabel (2006), S. 51 f.
3 Vgl. BMVBW (2003b), S. 415 mit Verweis auf Glanegger (2008), § 6, Rn. 371.
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diskontierten Raten und dem geschétzten Grundstiickswert wiirde dann den An-
schaffungs- und Herstellungskosten des Gebdudes entsprechen.

Ist die 6ffentliche Hand vor Beginn des Projektes Eigentiimer des betreffenden
Grundstiickes, eriibrigt sich die Frage nach der Hohe der Bilanzierung, da ihr
unter diesen Umstdnden durch die Verduferung an den privaten Auftragnehmer
der Wert bekannt ist. Durch den Verkauf des Grundstiickes vor Beginn des
Projektes erlischt der betreffende Posten im Anlagevermogen der o6ffentlichen
Hand, es kommt zur Verbuchung einer entsprechenden Einnahme oder Forde-
rung, also einem Aktivtausch. Ist die Einnahme hoher als der bilanzielle Wert
des Grundstiicks, was regelméfig der Fall sein diirfte, da Grundstiicke i.d.R. mit
ihrem historischen Anschaffungswert in den Bilanzen stehen, kommt es neben
dem Aktivtausch zu einem auBBerordentlichen Ertrag.

Da beim Erwerbermodell kein Gebrauchsiiberlassungsverhiltnis vorliegt, son-
dern das Recht zur Nutzung der Immobilie durch die 6ffentliche Hand aus dem
Kauf auf Raten resultiert, liegt kein Dauerschuldverhaltnis’® vor. Vielmehr er-
bringt der private Auftragnehmer bereits zu Beginn des Vertrages hinsichtlich
der Immobilie selbst seine gesamte (Planungs- und Bau-)Leistung, welche durch
die Abnahmen der 6ffentlichen Hand bestitigt wird. Uber die Vertragslaufzeit
hinweg erbringt der 6ffentliche Auftraggeber sukzessive die Gegenleistung, wel-
che aus der Zahlung des Kaufpreises besteht. Daher hat die 6ffentliche Hand auf
der Passivseite als Pendant der Aktivierung von Grundstiick und Gebédude eine
langfristige Verbindlichkeit zu bilanzieren, welche der Héhe nach der Summe
dieser beiden Aktivposten entspricht.”' Andernfalls wiirde sich das Eigenkapital
erhohen, was dem Gebot des § 264 Abs. 2 HGB widerspriche.”** Es kommt so-

7% Bej einem Dauerschuldverhiltnis wird die Leistung durch den Leistenden nicht auf ein-
mal erbracht, sondern durch dauerndes Verhalten; vgl. Sabel (2006), S. 39.

Die Hohe der ausgewiesenen Verbindlichkeit entspricht dabei allerdings nicht der Hohe
der aktivierten Forderung auf Seiten des privaten Auftragnehmers. Dies liegt daran, dass
die 6ffentliche Hand die Summe der Kaufraten mit dem marktiiblichen Fremdkapitalzins
bzw. mit dem Zinssatz von 5,5 % gem. § 12 Abs. 3 BewG diskontiert, um die Hohe der
Anschaffungs- und Herstellungskosten und damit die Hohe der zu passivierenden Ver-
bindlichkeit zu ermitteln. Der private Auftragnehmer dagegen verzinst seine Forderung in
Hohe seiner Anschaffungs- und Herstellungskosten mit seinem internen Kalkulationszins.
Dieser wird i.d.R. hoher sein, da er neben dem Fremdkapitalzins auch einen Gewinn in
Form einer fiir ihn angemessenen Verzinsung des Eigenkapitals enthélt. Seine Anschaf-
fungs- und Herstellungskosten beinhalten daher explizit nicht seinen Gewinnaufschlag,
wihrend es sachgemil erscheint, dass die Anschaffungs- und Herstellungskosten auf Sei-
ten der offentlichen Hand diesen Gewinnaufschlag nicht eliminieren, sondern umfassen,
und somit auch die passivierte Verbindlichkeit im Vergleich zur Forderung auf Seiten des
Privaten entsprechend héher ausfallt; vgl. auch Sabel (2006), S. 50 ff.

2 Vgl. Reuter (2000), S. 662.
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mit nach Abnahme des Gebdudes zu Beginn der Nutzungsphase auf Seiten der
offentlichen Hand zu einer Bilanzverldngerung.

Das Gebédude ist anschlieBend nach §§ 253 Abs. 2, 254 HGB laut Afa-Tabelle
abzuschreiben. Diese orientiert sich an der wirtschaftlichen Nutzungsdauer der
Vermdgensgegenstinde. Fiir Neubauten ist eine lineare jéhrliche Abschreibung
mit einer Rate von 3 % vorgesehen.”” Zur periodengerechten Erfassung des
Werteverzehrs erfolgt somit in jeder Haushaltsperiode eine entsprechende
Buchung. Die Abschreibung selbst geht am Ende des Jahres in die GuV bzw. bei
der offentlichen Hand in die Ergebnisrechnung ein. Im Gegensatz zum Gebédude
sind auf das Grundstiick keine Abschreibungen vorzunehmen.

Die langfristige Verbindlichkeit auf der Passivseite, welche im Ausgangspunkt
genau der Summe der Nominalbetrdge von Grundstiickskosten und Anschaf-
fungs- bzw. Herstellungskosten entspricht, verringert sich durch eine anteilige
Tilgung in jeder Periode. Die jéhrliche Rate der Abnahme héngt aber im Gegen-
satz zur Abschreibung auf der Aktivseite nicht von der wirtschaftlichen Nut-
zungsdauer ab, sondern bemisst sich anhand der Vertragslaufzeit, da innerhalb
dieser die gesamten Investitionskosten des Privaten zu decken sind. Im Gegen-
satz zur Abschreibung auf der Aktivseite findet auch keine lineare Verringerung
der langfristigen Verbindlichkeit statt. Dies resultiert daraus, dass sich die
monatlichen Kaufraten im Zeitverlauf zu unterschiedlichen Anteilen aus Til-
gungs- und Zinsleistungen zusammensetzen. Bei einer Annuitit sind zu Anfang
die Tilgungsleistungen relativ gering, es iiberwiegen die Zinsleistungen.”® Diese
Aufteilung verschiebt sich im Zeitverlauf zugunsten der Tilgungsanteile. Da die
langfristige Verbindlichkeit allerdings stets nur um den Betrag der Tilgungs-
leistung zu einer kurzfristigen Verbindlichkeit reduziert wird, verringert sie sich
nicht linear, sondern progressiv.

Eine solch exakte Verbuchung scheint bei der 6ffentlichen Hand standardmaBig
noch nicht der Fall zu sein. Vielmehr lassen eine Anfrage an die Kommunale
Doppik Rheinland-Pfalz und die entsprechende Antwort darauf schlieBen, dass
die Summe aller Ratenzahlungen als Grundlage fiir den Wert der Aktivierung
einer Immobilie dient.”*® In gleicher Hohe solle demnach auf der Passivseite
eine Verbindlichkeit ausgewiesen werden. Das Gebaude sei anschlieBend nach
AfA-Tabelle abzuschreiben, die Verbindlichkeit in Hohe der Ratenzahlungen zu
mindern. Damit enthalten die Anschaffungskosten der Immobilie allerdings die

76387 Abs. 4 EStG.
8¢ vgl. Abbildung 5-1.
7% Vgl. hierzu und zum Folgenden Kommunale Doppik Rheinland-Pfalz: Abschreibung bei
Ratenzahlung, E-Mail-Anfrage vom 09. Januar 2008.
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Finanzierungskosten des privaten Auftragnehmers und erhdhen somit analog zu
den Ausfithrungen des Rheinland-Pfélzischen Verfassungsgerichtshofs in sei-
nem Urteil aus dem Jahr 1996 die Investitionskosten systemwidrig.”®® Auf der
anderen Seite ist somit zwangsldufig auch die Verbindlichkeit zu hoch ausge-
wiesen, und zwar um den Betrag der Finanzierungskosten des Privaten.

Da mit den bisher beschriebenen Buchungen allerdings keinerlei direkte Zah-
lungsstrome verbunden sind,”’ wird die Finanzrechnung, welche innerhalb der
Doppik weitgehend der kameralistischen Haushaltsrechnung entspricht, davon
nicht beriihrt. In ihr werden innerhalb der Nutzungsphase sdmtliche Zahlungen,
die von der o6ffentlichen Hand an den privaten Auftragnehmer flieen, erfasst.
Lasst sich das Entgelt beim Erwerbermodell in verschiedene Bestandteile auflo-
sen, ist also eine Zuordnung der Entgeltbestandteile nach der Verwendung fiir
Planung, Bau bzw. Sanierung, Betrieb und Finanzierung moglich, so sind die
monatlichen Zahlungen vom o&ffentlichen Auftraggeber an den Auftragnehmer
differenziert nach ihrer Verwendung zu betrachten.

Ein Anteil des Entgeltes dient dem Privaten zur Deckung seiner Investitions-
kosten und damit zur Tilgung des durch ihn aufgenommenen Kredites. Uber die
Vertragslaufzeit entspricht die Summe aller Betrige dafiir genau der Summe der
urspriinglichen Bilanzwerte von Grundstiick und Gebidude und damit auch der
entsprechenden langfristigen Verbindlichkeit auf der Passivseite. Monatlich
wird die Zahlung dieses Entgelts mit der Verbindlichkeit resultierend aus dem
Kauf verrechnet und tilgt diese.

Ein weiterer Entgeltbestandteil dient dem Privaten zur Deckung seiner Finanzie-
rungskosten. Zinszahlungen stellen auch im doppischen Haushalt einen Auf-
wand dar, der periodengerecht in der GuV bzw. in der Ergebnisrechnung zu ver-
buchen ist. Der 6ffentlichen Hand werden sie monatlich durch den Auftrag-
nehmer in Rechnung gestellt, so dass jeweils eine kurzfristige Verbindlichkeit
dariiber entsteht. Die Auflosung dieser Verbindlichkeit erfolgt durch eine ent-
sprechende Zahlung an den Privaten. Da hier ein Zahlungsstrom entsteht, wird
die Transaktion auch von der Finanzrechnung erfasst.

Der verbleibende Entgeltanteil vergiitet die Betreiberleistungen des privaten
Auftragnehmers. Auch sie sind als reiner Aufwand zu qualifizieren. Analog zu
den Zinsforderungen des Privaten entsteht daher bei der offentlichen Hand
monatlich eine kurzfristige Verbindlichkeit. Die damit korrespondierende Zah-

7% yg]. RhPfVerfGH, NVwWZ-RR 1998, S. 148.
67 Abgesehen von einer eventuellen Grundstiicksverduferung vor Beginn des Projektes.
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lung an den Auftragnehmer, die zur Auflésung der Verbindlichkeit fiihrt, wird
ebenso von der Finanzrechnung erfasst.

Die Umwandlung der Schuld resultierend aus dem Ratenkauf in ein Vereinba-
rungsdarlehen ist im doppisch gefiihrten Haushalt insofern relevant, als das dem
offentlichen Auftraggeber dadurch die Aufteilung der Raten in Zins- und Til-
gungsanteile vorgegeben wird, da im Vereinbarungsdarlehen die Finanzierungs-
konditionen und damit der Zinssatz explizit Bestandteil des Vertrages sind.”*®
Anhand dieses Zinssatzes ist er in der Lage, die Kosten der Finanzierung exakt
zu berechnen und somit die der Tilgung zum Zweck der Aktivierung von Grund-
stiick und Gebéaude zu extrahieren. Auf die bilanzielle Veranschlagung selbst hat
das Vereinbarungsdarlehen allerdings keinen Einfluss.

Auch eine Forfaitierung dndert beim PPP-Erwerbermodell unabhéngig ihrer
konkreten Ausgestaltung nicht die Bilanzierung des Sachverhaltes. Wird sie ge-
wiahlt, so wird der 6ffentlichen Hand jedoch vermutlich der Finanzierungszins-
satz des privaten Auftragnehmers bekannt, da die Forfaitierung ausschlieBlich
zur Vergilinstigung der Finanzierungskonditionen des Privaten erfolgt. Dieser
kann dann analog zur exakten Berechnung des Finanzierungsanteils der Kauf-
raten verwendet werden, womit sich die Aktivierungswerte fiir Grundstiick und
Gebdude bestimmen lassen.

Auch wenn das Erwerbermodell in Verbindung mit einem Mietkauf gestaltet
wurde, muss sich die Frage der Bilanzierung und damit der Zuordnung des wirt-
schaftlichen Eigentums stellen. Im Falle des Mietkaufs hat der BFH hierzu ein-
deutige Entscheidungen getroffen.”® Demnach kann das wirtschaftliche Eigen-
tum abweichend vom zivilrechtlichen Eigentum einem anderen zugerechnet
werden, wenn das Geschéft wirtschaftlich gesehen von Anfang an als Kaufver-
trag anzusehen ist. Dies liege insbesondere dann vor, wenn dem Mieter die
Kaufoption zu einem bereits vorab festgelegten Preis eingerdumt wird und ihm
die Mietzahlungen bis zur Ausiibung der Kaufoption in voller Hohe auf den
Kaufpreis angerechnet werden.””" Analoges ergebe sich, wenn sich aus dem
Gesamtbild ergibt, dass der wesentliche Sinn im Erwerb eines Wirtschaftsgutes
liegt. Dies bedeutet auch die Zuordnung des wirtschaftlichen Eigentums zum
Nutzungsberechtigten bei einer Teilanrechnung der geleisteten Mietzahlungen
auf den optionalen Kaufpreis,””' insbesondere, wenn der Kiufer eine durch
Erkldrung der Auflassung und Bewilligung der Eintragung der Auflassungsvor-

% vgl. Derleder (2003), § 9, Rn. 20.
7% vgl. zum Folgenden BFH, BStBL. 11 1992, S. 182.
7 Vgl BFH, BStBI. 11 1971, S. 133.
" Vgl. Federmann (2000), S. 213; BGH, NJW 1978, S. 1384.
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merkung abgesicherte sachenrechtliche Position erhélt. Auf den Zeitpunkt des
Ubergangs von Nutzen und Lasten komme es dann nicht mehr an.”” Vielmehr
habe der Kaufer bereits eine sachenrechtlich abgesicherte Rechtsposition, die
ihn als den wirtschaftlichen Eigentiimer erscheinen lasse.

Bei den hier betrachteten Varianten des Mietkaufs mit Voll- und Teilanrechnung
der geleisteten Mietzahlungen auf den optionalen Kaufpreis ist daher eine
Zuordnung des wirtschaftlichen Eigentums zum Nutzungsberechtigten, also der
offentlichen Hand, geboten. Die bilanzielle Behandlung und Veranschlagung
folgt der des Ratenkaufs bzw. der des Vertrages iiber eine einheitliche Gesamt-
leistung.

Beim Erwerbermodell kann abweichend die Vereinbarung einer einheitlichen
Gesamtleistung verabredet werden, also die Bereitstellung einer betriebenen Im-
mobilie mit anschlieBender Eigentumsiibertragung. Beziiglich der Bilanzierung
ist dabei zu beurteilen, ob eine solche Vertragsgestaltung dazu fiihrt, dass das
wirtschaftliche Eigentum nicht beim 6ffentlichen Auftraggeber, sondern beim
privaten Auftragnehmer liegt. Im Gutachten ,,PPP im o6ffentlichen Hochbau*
wird dies bejaht.””

Durch die in diesem Fall nicht erfolgende Abnahme der Immobilie durch die
offentliche Hand verbleibe das allgemeine Sach- und Preisrisiko beim privaten
Auftragnehmer. Demnach hat der Private seine Leistung in Form des Gebéudes
nicht zu Beginn der Nutzungsphase bereits erbracht, sondern erbringt diese erst
im Laufe der Nutzungsphase. Durch die Nichterfiillung der Leistung des Priva-
ten sei der Vertrag nach den Ausfilhrungen des BFH als schwebend einzu-
stufen.”’* Nach dem Realisationsprinzip konne dieser daher keine entsprechende
Forderung in seiner Bilanz ausweisen. Erfiille er ndmlich die Leistung ,,Bereit-
stellung der Immobilie in einem bestimmten Zustand* nicht, so entfalle sein An-
spruch auf Gegenleistung entsprechend.

Fiir den genauen Zeitpunkt, an dem der Private seine Leistung gemall Vertrag
erbracht hat, der Schwebezustand somit beendet ist, komme es entscheidend auf
den Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums auf den Erwerber an. Diese Argu-
mentation entspricht der herrschenden Meinung bzgl. Leasingvertrige, nach der
ein Forderungsausweis beim Leasinggeber nur dann flir zulédssig erachtet wird,
wenn der Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums am Leasingobjekt zum Lea-
singnehmer erfolgt.775 Konkret ist also der Zeitpunkt, an dem Besitz, Gefahr,

2 ygl. BFH, BFH/NV 1996, S. 101.
3 vgl. zum Folgenden BMVBW (2003b), S. 421 ff.
77 BFH, BStBI. II 1990, S. 733.
5 Vgl. Sabel (2006), S. 45.
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Nutzungen und Lasten iibergehen, relevant.””® Daneben kommt es aber auch auf
den Zeitpunkt des Ubergangs der allgemeinen Sach- und Preisgefahr an.””” Da
diese beim Erwerbermodell i.V.m. dem Vertrag {iber eine einheitliche Gesamt-
leistung aber bis zur Ubertragung des Eigentums beim Auftragnehmer liegt,
spreche dies unabhiingig des Zeitpunkts des Ubergangs von Besitz und Nut-
zungen dafiir, dass der Auftragnehmer auch wirtschaftlicher Eigentiimer der Im-
mobilie ist und diese weiterhin zu bilanzieren hat. Eine vollstindige Realisie-
rung des Gewinnes sei somit erst am Ende der Vertragslaufzeit mit Beendigung
des Dauerschuldverhiltnisses moglich.

Diese Auffassung muss an dieser Stelle allerdings hinterfragt werden. So weist
die Argumentation eine Schwachstelle auf, da die Festlegung des Ubergangs des
wirtschaftlichen Eigentums am Zeitpunkt des Ubergangs der allgemeinen Sach-
und Preisgefahr nicht schliissig erscheint. So geht die Sach- und Preisgefahr
bspw. beim Vollamortisations-Leasing von Immobilien erlasskonform auf den
Leasingnehmer iiber.””® Sofern auch die anderen Bedingungen zur Erlasskonfor-
mitdt erfiillt sind, liegt das wirtschaftliche Eigentum aber dennoch beim Lea-
singgeber: Es kommt zu einem Ubergang der Sach- und Preisgefahr, ohne dass
damit das wirtschaftliche Eigentum ebenfalls wandert. Zusétzlich liegen auch
Besitz und Nutzungen beim Leasingnehmer, ohne dass dieser wirtschaftlicher
Eigentiimer wird. Es verbleibt lediglich die Chance zur Wertsteigerung beim
Leasinggeber.

Zwar kommt es bei der Frage des Zeitpunktes, zu dem beim Leasinggeber eine
Forderung ausgewiesen werden darf, tatsidchlich auf die Risikoverteilung und
damit auf die allgemeine Sach- und Preisgefahr an. Bei der Frage nach der Zu-
ordnung des wirtschaftlichen Eigentums kommt es jedoch nicht nur auf die
Risikoallokation, sondern auf die Verteilung von Risiken und Chancen an:
Verbleiben ausschlieBlich Chancen aus dem Leasingobjekt beim Leasinggeber,
so darf dieser den Leasinggegenstand nach den Kriterien zum wirtschaftlichen
Eigentum nicht ausbuchen.””” Werden aber die Risiken iibertragen, konnte der
Leasinggeber theoretisch eine Forderung buchen, da die Aktivierung einer For-
derung eigentlich nur von Risiken abhiingt, nicht von Chancen: Bei Ubergang
der Risiken erscheint der Umsatz ,s0 gut wie sicher*”®. 78! Daher wird die
Gleichsetzung der Zeitpunkte des Ubergangs wirtschaftlichen Eigentums und

71 Vgl. Adler/Diiring/Schmalz (1998), § 246 HGB, Tz. 170 u. 263.
717 Vgl. BFH, Urteil vom 2.3.1990, BStBL. 1I 1990, S. 735.
" Vgl. Vollamortisationserlass fiir Immobilien, BStBL 11972, S. 188.
1 vgl. Sabel (2006), S. 45.
8 BFH, BFH/NV 1986, S. 595.
81 vgl. Sabel (2006), S. 45.
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der Erbringung der Hauptleistungspflicht, der zum Forderungsausweis berech-
tigt, an verschiedenen Stellen kritisiert.”** Dennoch wird handelsrechtlich an ihr
festgehalten, so dass die Buchung einer Forderung nicht erfolgt, auch wenn die
Einschédtzung des Geschifts als schwebendes Dauerschuldverhéltnis kritisch
beurteilt werden kann.”® Jedenfalls kann nicht umgekehrt alleine anhand des
Ubergangs der allgemeinen Sach- und Preisgefahr auf die Erbringung der
Hauptleistungspflicht, damit verbunden der Berechtigung zur Bilanzierung einer
Forderung und somit auf den Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums ge-
schlossen werden.

Nebenbei erscheint fraglich, dass durch eine fehlende Abnahme des Bauwerks
der Ubergang der allgemeinen Sach- und Preisgefahr auf den Auftraggeber
verhindert werde, da auch beim erlasskonformen Leasing die allgemeine Sach-
und Preisgefahr i.d.R. auf den Leasingnehmer abgewilzt wird, ™ ohne dass dies
einer Abnahme der Bauleistung durch ihn bediirfe.

Die Frage, wer der wirtschaftliche Eigentiimer der Immobilie ist, entspricht der
Frage, ob der Vertrag iiber die einheitliche Gesamtleistung als Dauerschuldver-
hiltnis oder als Ratenkauf einzustufen ist.”® Im ersten Fall lige das wirtschaft-
liche Eigentum beim privaten Auftragnehmer, im zweiten Fall beim 6ffentlichen
Auftraggeber. Daher wird der Vertrag im Folgenden mit den typischen Dauer-
schuldverhiltnissen bei Immobilien - Miete und Leasing - verglichen, um zu
klaren, ob anhand der dafiir entwickelten Kriterien eine Zuordnung des wirt-
schaftlichen Eigentums erfolgen kann.

Zwar verbleiben beim Erwerbermodell unter einem Vertrag iiber eine einheit-
liche Gesamtleistung die Sach- und Preisgefahr beim Auftragnehmer. Damit
weist er eine Ahnlichkeit zum klassischen Mietvertrag auf, da nach § 535 Abs. 1
S. 2 BGB der Vermieter die Mietsache wihrend der Mietlaufzeit in einem zum
vertragsgeméBen Gebrauch geeignetem Zustand zu erhalten hat.”*® Diese Ge-
fahrtragung durch den Vermieter ist fiir das Wesen des Mietvertrages ,,von kar-
dinaler Bedeutung®“.”®’ Das Mietverhiltnis entspricht einem Dauerschuldver-
héltnis. Da im vorliegenden Fall allerdings bereits zu Beginn der zivilrechtliche
Eigentumsiibergang am Ende der Vertragslaufzeit feststeht, kann das Vertrags-
verhéltnis nicht als Mietverhéltnis gewertet werden: Kauf und Miete unterschei-
den sich in ihrer Grundregelung nur durch die fiir den Kauf notwendige Eigen-

82 Vgl Sabel (2006), S. 46.
8 Vgl Sabel (2006), S. 46.
784 Ausgenommen davon ist die Teilamortisation von Immobilien.
8 vgl. BFH, BStBI. I1 1992, S. 182.
8 Vgl Sabel (2006), S. 12.
87 Vgl. Flume (1972), S. 56.
152
Nicolas Gatzke - 978-3-653-00383-3
Downloaded from PubFactory at 01/11/2019 02:28:58 AM
via free access



tumsvr.erschaffungspﬂicht.788 Somit scheitert eine Einordnung des wirtschaft-
lichen Eigentums anhand der Vorgehensweise beim Mietvertrag.

Die Vertragsgestaltung weist daneben Ahnlichkeiten zu einem Leasingvertrag
- also einem atypischen Mietvertrag”™ - auf, da es sich auch beim Leasing um
eine Gebrauchsiiberlassung auf Zeit handelt, in der die Hauptpflicht des Lea-
singgebers darin besteht, ,,dem Leasingnehmer die Leasingsache in einem fiir
den Vertragszweck geeigneten Zustand zur Verfiigung zu stellen’”’. In der vor-
liegenden Ausgestaltung gleicht der Vertrag iiber eine einheitliche Gesamt-
leistung einerseits einem Immobilien-Vollamortisationsvertrag.”' So liegen die
Chancen der Wertsteigerung im Falle einer vereinbarten Kaufoption beim Lea-
singnehmer. Der Leasinggeber triagt im erlasskonformen Vertrag kein Restwert-
risiko, da er seine gesamten Kosten iliber die Grundmietzeit amortisiert be-
kommt. Allerdings trdgt der Leasingnehmer beim Immobilien-Vollamortisa-
tionsvertrag die allgemeine Sach- und Preisgefahr, die regelméBig auf ihn ab-
gewilzt wird.””

Die Risikoverteilung weicht somit wesentlich von dem vorliegenden Vertrag
iiber eine einheitliche Gesamtleistung ab. Sie entspricht eher der eines erlass-
konformen Teilamortisationsvertrags iiber Immobilienleasing, bei der es zu kei-
ner Abwilzung der Sach- und Preisgefahr auf den Leasingnehmer kommen darf;
sie liegt zwingend beim Leasinggeber.””® Allerdings trigt der Leasinggeber bei
der Teilamortisation ein Restwertrisiko. Dies wird jedoch als gering angesehen.
Demnach konnte analog zum erlasskonformen Teilamortisationsleasing iiber
eine Immobilie eine Bilanzierung der Immobilie beim privaten Auftragnehmer
unterstellt werden.””* Dabei wiirde aber iibersehen, dass der hier betrachtete
Vertrag nicht als Leasingvertrag gewertet werden kann, da dem Leasingnehmer
bei einem Leasinggeschift nicht von vornherein das zivilrechtliche Eigentum
am Leasingobjekt zum Ende der Vertragslaufzeit verschafft wird.”> Eine Zuord-
nung des wirtschaftlichen Eigentums anhand des genannten Leasing-Erlasses ist
daher nicht moglich, da diese allenfalls eine nicht als giinstig einzustufende
Kauf- oder Mietverlangerungsoption vorsehen.

88 vgl. BGH, NJW 1978, S. 1384.
8 vgl. Abschnitt 2.5.2.2.
0 BGH, NJW 1982, S. 106.
1 Vgl. Vollamortisationserlass fiir Inmobilien, BStBI. 1 1972, S. 188.
92 ygl. Feinen (2002), S. 26.
793 Vgl. Teilamortisationserlass fiir Immobilien, BStBI. 1 1992, S. 13.
794 Vgl. dazu Teilamortisationserlass fiir Immobilien, BStBI. I 1992, S. 15.
5 Vgl. Papapostolou (1987), S. 60; vgl. auch Abschnitt 2.5.2.2.
153
Nicolas Gatzke - 978-3-653-00383-3
Downloaded from PubFactory at 01/11/2019 02:28:58 AM
via free access



Trotz dieser Ahnlichkeiten scheitert somit ein Vergleich des Vertrages iiber eine
einheitliche Gesamtleistung mit dem der Miete und dem des Leasings, da bei
beiden ein fehlender Eigentumsiibergang am Ende der Vertragslaufzeit wesent-
lich ist. Insbesondere kann somit zur Zuordnung des wirtschaftlichen Eigentums
nicht auf die Leasingerlasse zuriickgegriffen werden, da der hier vorliegende
Vertrag nicht die Voraussetzungen dafiir erfiillt. Vielmehr muss auf die allge-
meinen Grundsitze zur Zuordnung des wirtschaftlichen Eigentums zuriickge-
griffen werden.”®

Es stellt sich die Frage, ob der zivilrechtliche Eigentiimer wesentliche Rechte
verliert, die das zivilrechtliche Eigentum prigen. Hier ist vor allem die wirt-
schaftliche Bedeutung des Herausgabeanspruchs zu nennen.”’ Dieser scheint im
Fall des Vertrags iiber eine einheitliche Gesamtleistung nicht gegeben. So ist be-
reits zu Vertragsbeginn der Ubergang des zivilrechtlichen Eigentums am Ende
der Nutzungsphase vereinbart und der 6ffentliche Auftraggeber zahlt dafiir iiber
die Vertragslaufzeit ein Entgelt. Er erwirbt somit sukzessive das Recht des zivil-
rechtlichen Eigentums. Der Herausgabeanspruch besteht daher nicht bedin-
gungslos. Sofern der private Auftragnehmer tatsdchlich darauf beharrt, kdnnte er
den Besitz iiber die Immobilie wohl nur unter der Bedingung erlangen, dass er
alle bis dahin erfolgten Entgeltzahlungen der 6ffentlichen Hand zuriickerstattet.
Da diese allerdings gerade zur Deckung seiner Investitionskosten dienen, er
somit im Falle einer Riickerstattung auch keine partielle Deckung erhilt, die Im-
mobilie im Zeitverlauf aber gleichzeitig an Wert einbiift, verliert sein Heraus-
gabeanspruch in wirtschaftlicher Hinsicht seine Bedeutung: Sofern ihn der pri-
vate Auftragnehmer tatsichlich durchsetzt, erfolgt dies stets zu seinem eigenen
wirtschaftlichen Schaden. Bei Verlust der wirtschaftlichen Bedeutung des
Herausgabeanspruchs aber liegt das wirtschaftliche Eigentum nicht mehr beim
zivilrechtlichen Eigentiimer, sondern beim Besitzer.””®

Ist die Eigentumsiibertragung erkennbares Ziel des Vertrages, so liegt im Falle
des Leasings das wirtschaftliche Eigentum beim Leasingnehmer, das zivilrecht-
liche Eigentum des Leasinggebers dient diesem dann primér zur Sicherung von
schuldrechtlichen Aufwendungsersatzanspriichen.”” Uberhaupt wird der Lea-
singvertrag in der Rechtsprechung nicht als atypischer Mietvertrag, sondern als
Kaufvertrag gewertet, wenn die Zahlungen des Leasingnehmers Vorauszah-
lungen auf den Kaufpreis darstellen.*® Dies sei immer dann anzunehmen, wenn

76 Vgl. Abschnitt 5.1.
7 vgl. Brockmeyer (2006), § 39 AO, Rn. 10.
8 vgl. BFH, BStBI. I1 1991, S. 71.
7% Vgl. auch Abschnitt 5.1.
890 vgl. BGH, NJW 1978, S. 1384 mit Verweis auf Mezger (1978), vor § 433 BGB, Rn. 24.
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ein vereinbarter Kaufpreis am Ende der Nutzungsphase unterhalb des Markt-
preises des Leasingobjektes liegt, da dann davon ausgegangen werden muss,
dass der Leasingnehmer das Objekt aus wirtschaftlichen Griinden erwirbt.*"’
Weitergehend betont der BGH im Falle des Leasings, sofern ein Ubergang des
zivilrechtlichen Eigentums von vornherein vereinbart sei, liege kein Leasing
vor, sondern ein Kaufvertrag.®”> Diese Argumentation des BGH zum Leasing
sollte sich auch auf den hier vorliegenden Vertrag iiber eine einheitliche Ge-
samtleistung ilibertragen lassen, selbst wenn er dem Leasing wie dargestellt nicht
entspricht. Auch die bei einer einheitlichen Gesamtleistung vereinbarte Risiko-
verteilung steht einer solchen bilanziellen Einordnung als Kaufvertrag nicht
zwingend entgegen. Denn auch beim Ratenkauf kann der Ubergang der Sach-
und Preisgefahr bzw. ,,die Gefahr- und Lasteniibertragung® auf den 6ffentlichen
Auftragnehmer nach der Abnahme des Bauwerks vertraglich abbedungen und
erst nach Ende der Laufzeit vorgesehen werden, ohne dass dies der Einordnung
als Kaufvertrag schidlich ist.*”

SchlieBlich ist aufgrund der Vertragsgestaltung davon auszugehen, dass der pri-
vate Auftragnehmer gar kein Interesse mehr daran hat, das zivilrechtliche Eigen-
tum am Objekt zu behalten: Durch den vereinbarten Eigentumsiibergang am
Ende der Nutzungsphase ist er fiir die gesamte betriebsgewohnliche Nutzungs-
dauer von der Einwirkung auf die Immobilie ausgeschlossen. Nach § 39 Abs. 2
Nr. 1 AO liegt dann aber das wirtschaftliche Eigentum beim Nutzer, nicht beim
zivilrechtlichen Eigentiimer.

Es muss daher davon ausgegangen werden, dass auch bei Vereinbarung einer
einheitlichen Gesamtleistung die 6ffentliche Hand wirtschaftlicher Eigentiimer
der Immobilie wird und sie somit in einem doppisch gefiihrten Haushalt in ihrer
Bilanz zu aktivieren hat. Dies entspricht auch der generellen Logik der Leasing-
erlasse und der Rechtsprechung des BGH, da dort das wirtschaftliche Eigentum
zunéchst beim rechtlichen Eigentiimer vermutet wird, eine Zuordnung des wirt-
schaftlichen Eigentums abweichend davon nur dann geboten ist, falls ein Ver-
trag von vornherein derart gestaltet ist, dass anzunehmen ist, dass das zivil-
rechtliche Eigentum am Ende der Vertragslaufzeit auf einen anderen iiber-
geht." Wenn wie hier nicht nur eine Vermutung, sondern Gewissheit dariiber
besteht, sollte demnach eine Bilanzierung bei der 6ffentlichen Hand erfolgen.

801 vol. Sabel (2006), S. 11.

802 yol. BGH, NJW 1978, S. 1384 mit Verweis auf Mezger (1978), vor § 433 BGB, Rn. 24.
803 ygl. BMVBW (2003b), S. 421.

804 vgl. dazu die Ausfithrungen des BFH, BStBL 11 1992, S. 182.
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Denn in diesem Fall stellt das Geschéft nichts anderes als eine besondere Form
der Fremdfinanzierung dar.**

Zudem ist nicht ersichtlich, weshalb im Rahmen des Erwerbermodells bei glei-
chem Leistungsumfang des privaten Auftragnehmers einzig eine differenzie-
rende Vertragsgestaltung zu einer Abweichung des wirtschaftlichen Eigentums
fiithren sollte, da aus wirtschaftlicher Sicht beide Vertragsgestaltungen - also
eine nach Leistungen differenzierte sowie die iiber eine einheitliche Gesamt-
leistung - zum gleichen Ergebnis fiihren. Nach dem Bilanzrecht ist die Vermo-
genszugehorigkeit aber ausschlieBlich nach wirtschaftlichen Kriterien be-
stimmt.* Die bilanzielle Darstellung sollte daher auch im Falle einer einheit-
lichen Gesamtleistung der eines Ratenkaufs und somit der des Erwerbermodells
bei Differenzierung der Entgeltbestandteile folgen.

Daneben kann einer Einordnung des Vertrages iiber eine einheitliche Gesamt-
leistung nach dem Schwerpunkt entgegnet werden, dass zwar aus empirischer
Sicht die Betreiberleistungen den finanziellen Schwerpunkt des Geschifts
bilden.*” Allerdings muss der Schwerpunkt hinsichtlich der Zuordnung nicht
immer der finanzielle Wert sein. Stattdessen kommt als Schwerpunkt auch der
rechtliche Schwerpunkt des Vertrages in Betracht, so bspw. bei der Einordnung
eines Vertrages als eine Form des 6ffentlichen Auftrags.®™ Im vorliegenden Fall
kann festgehalten werden, dass die Betreiberleistung letztlich nur Nebenprodukt
des eigentlichen Immobiliengeschiftes ist: Kommt dieses nicht zustande oder
wird es im Laufe der Nutzungsphase vorzeitig beendet, so entfdllt auch die
Betreiberleistung zwangsldufig. Sie ist somit vom Bestand des Immobilienge-
schiftes abhéngig. Rechtlicher Schwerpunkt des Vertrages ist daher der Erwerb
der Immobilie.

Auf den ersten Blick problematisch stellt sich bei der Bilanzierung der Immobi-
lie im Rahmen eines Vertrages iiber eine einheitliche Gesamtleistung allerdings
die veranschlagte Hohe der Aktivierung von Gebdude und Grundstiick dar. An
verschiedenen Stellen wird darauf verwiesen, dass eine nachtrigliche Aufteilung
des Entgelts in unterschiedliche Bestandteile unter diesen Umstidnden nur zu-
lassig erscheint, wenn sie plausibel schitzbar ist."”” Allerdings kann eine not-
wendige Bilanzierung aufgrund des wirtschaftlichen Eigentums bei der 6ffent-
lichen Hand nicht unterbleiben, da eine plausible Schitzung schwer mdoglich

805 Vgl Biischgen (1968), S. 49, der sich dabei zwar auf einen Leasing-Vertrag bezieht, des-

sen Argumentation aber auch auf den vorliegenden Fall angewandt werden kann.
806 vgl. Frischle/Kroner (2006), § 246 HGB, Rn. 5 ff.
807 ygl. BMVBS (2007), S. 5.
898 Vgl. Marx/Werner (2007), Art. 1, Rn. 3.
809 vgl. BMVBW (2003b), S. 175; BLA (2007), S. 35; Littwin/Schone (2006), Rn. 12.
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erscheint. Insbesondere spricht gegen eine Verweigerung der Bilanzierung bei
der 6ffentlichen Hand aufgrund fehlender Aussagekraft hinsichtlich der Entgelt-
bestandteile, dass die stattdessen vorzunehmende Bilanzierung beim privaten
Auftragnehmer ja gerade damit begriindet wird, dass die Betreiberleistungen
gegeniiber dem Immobiliengeschéft den finanziellen Schwerpunkt des Vertrages
ausmachten. Damit wird aber bereits eine Aussage iiber das Verhiltnis der Ent-
geltbestandteile in Bezug auf Betreiberleistungen einerseits und Investitions-
und Finanzierungskosten andererseits getroffen. Zudem sollte eine plausible
Schatzung ohnehin bereits erfolgt oder moglich sein: Denn nach § 6 Abs. 2
HGrG bzw. wortgleich § 7 Abs. 2 BHO ist bereits im Vorfeld eines PPP-
Projektes eine Wirtschaftlichkeitsuntersuchung notwendig, im Rahmen derer
auch die Kosten des Privaten abgeschitzt werden miissen. Die Hohe der Akti-
vierung im Falle einer vereinbarten einheitlichen Gesamtleistung sollte also hin-
reichend genau bestimmbar sein.

5.2.2 Leasingmodell

Auch beim PPP-Leasingmodell {ibernimmt ein privates Unternehmen Planung
und Bau eines Gebdudes auf einem in seinem Eigentum stehenden Grundstiicks,
alternativ Planung und Sanierung eines in seinem Eigentum stehenden Gebaudes
mit anschlieBendem Betrieb fiir einen 6ffentlichen Auftraggeber.®'® Zusitzlich
finanziert der Private das Projekt im eigenen Namen und auf eigene Rechnung.
Die Vertragslaufzeit betrdgt auch hier bis zu 30 Jahre. Im Mittelpunkt steht die
Uberlassung des Gebiudes vom Auftragnehmer an den Auftraggeber zur Nut-
zung, nicht der Erwerb des Gebédudes durch den Auftragnehmer. Allerdings wird
dem Auftragnehmer zum Ende der Vertragslaufzeit eine Kaufoption zum im
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses kalkulierten Restwert am Vertragsende ein-
gerdumt.

Der Auftraggeber entrichtet an den Auftragnehmer ein regelmifBiges monat-
liches Entgelt wéahrend der Vertragslaufzeit. Das Entgelt wird zunédchst meist
niedriger als das des Erwerbermodells angesetzt, da iiber die Laufzeit i.d.R.
lediglich eine Teilamortisation des Leasingobjektes vorgesehen ist, wihrend
beim Erwerbermodell eine Vollamortisation der Investitionskosten des privaten
Auftragnehmers erfolgt.®"!

5.2.2.1 Kameralistisch

Grundsitzlich ldsst sich das Entgelt beim Leasingmodell in die gleichen Be-
standteile wie beim Erwerbermodell differenzieren: Ein Anteil deckt die um-

819 vgl. hierzu und zum Folgenden Abschnitt 2.5.2.2.
811 vgl. Abschnitt 2.5.2.2.
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fangreichen Betreiberleistungen. Dieser Anteil ist konsumtiv zu bewerten und
damit analog in Gruppe 520 ,,Nicht aufteilbare séchliche Verwaltungsausgaben
von OPP-Projekten” zu veranschlagen.

Ein weiterer Entgeltbestandteil ist die Leasingrate. Sie ist in aller Regel linear
und deckt die Planungs- und Baukosten des Auftragnehmers, also dessen Inves-
titionskosten, und dient ihm vereinfacht ausgedriickt zur Tilgung seines i.d.R.
dafiir aufgenommenen Kredites.®'> Zusitzlich enthilt sie einen Anteil zur De-
ckung der Finanzierungskosten des Privaten und dient letztlich auch dazu, ihm
einen angemessenen Gewinn zu verschaffen. Analog zum Erwerbermodell ver-
schieben sich auch bei den Leasingraten die Anteile zur Tilgung und zur Finan-
zierung sukzessive im Zeitverlauf. Abbildung 5-2 zeigt eine beispielhafte grafi-
sche Darstellung der Leasingraten bei Teilamortisation.

Annuitat

Laufzeit / [Jahren]

OTilgung BZins

Abbildung 5-2: Leasingraten bei Teilamortisation
[Quelle: Eigene Darstellung]

Fiir den offentlichen Auftraggeber ergibt sich hierbei ein wesentlicher Unter-
schied der Leasingraten gegeniiber den Raten aus dem Erwerbermodell. So
zielen seine Zahlungen nicht unmittelbar auf den Erwerb des zivilrechtlichen
Eigentums am Objekt ab, sondern stellen vielmehr eine Vergiitung fiir das vom
Auftragnehmer eingerdumte Nutzungsrecht an der Immobilie dar. Leasingraten
sind generell aber anders als Mietzahlungen kein Entgelt fiir eine garantierte
Gebrauchstauglichkeit, sondern nur fiir die Bereitstellung des Leasingobjekts
inkl. Einrfumung der ungestorten Nutzungsmoglichkeit und der Finanzierungs-

812 vgl. Kroll (2005), S. 49.
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leistung des Leasinggebers.®'® Dies gilt auch bei einer PPP, die weiteren Leis-
tungen des Privaten im Rahmen eines PPP-Projektes werden zusétzlich erbracht
und abgegolten.

Beim Leasing herrscht somit in der Ausgangslage eine Austauschbeziehung in
Form eines Dauerschuldverhiltnisses zwischen offentlichem Auftraggeber und
privatem Auftragnehmer.®'* Daher sind die Leasingraten bei der &ffentlichen
Hand nicht investiv bzw. auch nicht in Hohe des Anteils zur Deckung der Inves-
titionskosten investiv zu veranschlagen, sondern konsumtiv zu verbuchen.® Sie
werden daher in der Gruppe 520 ,Nicht aufteilbare sdchliche Verwaltungs-
ausgaben von OPP-Projekten® veranschlagt.®'®

Eine differenzierte Betrachtung des Leasingvertrages zwecks der Zuordnung des
wirtschaftlichen Eigentums im Einzelfall entfdllt dabei. Bei der haushaltsrecht-
lichen Einstufung des Vertrages hinsichtlich des Vorliegens eines Erwerbsge-
schéfts ist einzig das dingliche Eigentum von Bedeutung, nicht das wirtschaft-
liche Eigentum am Leasingobjekt.®'” Unabhingig vom wirtschaftlichen Eigen-
tum am Objekt kommt es hier nur darauf an, ob die Zahlungen der Leasingraten
unmittelbar dem Erwerb dienen.®'® In diesem Fall sind sie investiv zu ver-
anschlagen, ansonsten konsumtiv. Da beim Leasing vorbehaltlich einer mog-
lichen Restzahlung im Falle der Ausiibung der Kaufoption nicht unmittelbar auf
den Erwerb abgezielt wird, sind die betreffenden Entgeltbestandteile stets kon-
sumtiv einzuordnen, denn wiirde im Rahmen des Leasings ein Kauf zu Vertrags-
beginn feststehen, so lige gar kein Leasing vor.*" Eine umfassende Bewertung
und Festsetzung des wirtschaftlichen Eigentums anhand der Leasingerlasse des
BMF entfillt bei der kameralistischen Betrachtung daher.

Verpflichtungserméchtigungen sind grundsétzlich nicht fiir Verpflichtungen aus
laufenden Geschéiften notig, worunter v.a. Geschifte der Hauptgruppe 4 und 5
fallen. In Hauptgruppe 5 werden auch die Leasingraten beim Leasingmodell ver-
bucht. Jedoch sind ausnahmsweise auch bei Vertrdgen wie Mietvertragen Ver-
pflichtungsermichtigungen erforderlich, sofern eine Wertgrenze iiberschritten

813 vgl. Sabel (2006), S. 17.
814 vgl. BGH, NJW 1995, S. 1020.
815 vgl. Kleinlein/Stein (2007), Art. 4, Rn. 57.
816 S0 BLA (2007), S. 36.
817 ygl. BLA (2007), S. 36; auch Kleinlein/Stein (2007), Art. 4, Rn. 58; Hiisken/Mann
(2005), S. 149 .
818 vgl. § 10 Abs. 3 Nr. 2 HGrG sowie wortgetreu § 13 Abs. 3 Nr. 2 BHO.
819 vgl. BGH, NJW 1978, S. 1384 mit Verweis auf Mezger (1978), vor § 433 BGB, Rn. 24.
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wird.*?° Der Bund/Linder-Arbeitsausschuss ,,Haushaltsrecht und Haushaltssys-

tematik* wertet das Leasingmodell ohnehin nicht als laufendes Geschéft und
halt daher Verpflichtungserméchtigungen fiir zwingend notwendig, auch fiir alle
Entgeltbestandteile neben der Leasingrate.®'

Neben dem monatlichen Entgelt kommt es durch eine optionale Ausiibung der
durch den Auftragnehmer eingerdumten Kaufoption am Ende der Vertragslauf-
zeit zu einer zusétzlichen Ausgabe fiir die 6ffentliche Hand. Da die im Rahmen
der Wahrnehmung der Kaufoption geleistete Zahlung an den Privaten unmittel-
bar auf den Erwerb des Gebédudes abzielt, ist eine investive Einstufung der Aus-
gabe zweifellos gegeben.® Die Veranschlagung der Ausgaben erfolgt daher wie
beim Erwerbermodell gemél Nr. 12.2 HRB in Gruppe 823 , Erwerbsanteile im
Rahmen von OPP-Projekten sowie Erwerb privat vorfinanzierter unbeweglicher
Sachen®. Wird dagegen von der Kaufoption kein Gebrauch gemacht, liegen nach
kameralistischer Beurteilung in Summe nur konsumtive Ausgaben vor.

Bei der haushaltsrechtlichen Bewertung der Entgeltbestandteile ist es irrelevant,
ob dem Leasingmodell eine Teil- oder Vollamortisation zugrunde gelegt wird.
Diese Unterscheidung wirkt sich lediglich auf die Hohe der Entgelte, nicht je-
doch auf die haushaltssystematische Einstufung aus.

Das Leasingmodell kommt auch zur Anwendung, wenn die 6ffentliche Hand
zivilrechtlicher Eigentiimer des zu bebauenden Grundstiickes bzw. des zu sanie-
renden Gebéudes ist. In diesem Fall erwirbt die private Projektgesellschaft zu
Beginn des Projektes Grundstiick bzw. Gebaude von der 6ffentlichen Hand zum
ausgewiesenen Verkehrswert. Diese Transaktion wird analog zum Erwerber-
modell bei der 6ffentlichen Hand in Gruppe 131 ,Erlése aus der VerduBerung
von unbeweglichen Sachen® erfasst. Bei einer vorangehenden VerduBerung ist
zusitzlich zu beurteilen, ob das Leasinggeschift eine Variante des Sale-and-
lease-back darstellt. Das Sale-and-lease-back-Geschift als Sonderform des
Finanzierungsleasings fithrt zwar prinzipiell zu keiner differenzierten haushalts-
technischen Vorgehensweise des Leasingvertrages selbst. Unter Umstinden
konnte eine zu Vertragsbeginn erfolgende VerduBerung von Grundstiick und
gef. Gebdude jedoch zu einer Veranschlagung der Einnahmen nicht in Gruppe

820 Auf Bundesebene betriigt diese Grenze 120.000 Euro; vgl. VV-BHO zu § 38. Auf Lan-
desebene weichen diese Regelungen teilweise ab; vgl. BLA (2007), S. 26; zu den Landern
auch Schweinfurth/Christen (2005), S. 221.

821 vgl. BLA (2007), S. 36. Auf kommunaler Ebene sind indes keine Verpflichtungsermich-
tigungen notwendig, da sie nur fiir investive Ausgaben erforderlich sind, die Leasingraten
aber konsumtiv zu veranschlagen sind; vgl. Fn. 741.

822 vgl. auch Kleinlein/Stein (2007), Art. 4, Rn. 57.
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131 ,,Erlose aus der VerduBerung von unbeweglichen Sachen®, sondern als Ein-
nahmen aus Krediten fithren.**

Auch beim Leasingmodell kann die Forfaitierung (mit Einredeverzicht) ange-
wandt werden, um die Finanzierungskonditionen des privaten Auftragnehmers
zu verbessern. Hierzu reicht der Private seine Forderungen gegeniiber dem
Leasingnehmer, also der 6ffentlichen Hand, iiber die Summe der Leasingraten
an die finanzierende Bank weiter. Zwar trigt die 6ffentliche Hand damit mehr
Risiken, da es aber bei der Einstufung der Leasingraten nur auf den Erwerb des
zivilrechtlichen Eigentums ankommt, dies aber auch im Falle der Forfaitierung
nicht erworben wird, fiihrt die Forfaitierung beim Leasingmodell zu keiner ab-
weichenden Behandlung der Entgeltbestandteile.

5.2.2.2 Doppisch

Beim Leasingmodell iiberldsst der private Auftragnehmer dem 6ffentlichen Auf-
traggeber eine Immobilie zur Nutzung iiber eine bestimmte Laufzeit. Ein Kauf
ist nicht explizit vorgesehen, wird aber ggf. durch Einrdumung einer Kaufoption
ermdglicht. Der Leasing-Vertrag weist, wie unter Abschnitt 2.5.2.2 beschrieben,
Analogien zum klassischen Mietvertrag auf, wird daher als atypischer Miet-
vertrag bezeichnet und ist grundsitzlich dem Mietrecht nach § 535 ff. BGB zu-
zuordnen.

Fiir die Bilanzierung von Leasingvertragen sicht das Handelsrecht keine geson-
derten Regelungen vor.®* Entscheidend fiir die Bilanzierung des Leasingob-
jektes ist die Zuordnung des wirtschaftlichen Eigentums. Liegt es beim Leasing-
geber, so erbringt dieser seine Leistung im Zeitverlauf durch Nutzungsiiber-
lassung des Leasingobjektes. Somit liegt ein Dauerschuldverhiltnis, also ein
schwebendes Geschift vor.* Ist das wirtschaftliche Eigentum jedoch beim Lea-
singnehmer anzusiedeln, so erbringt der Leasingnehmer seine Hauptleistungs-
pflicht mit der Lieferung des Objektes. Eine Bilanzierung des Leasingobjektes
erfolgt dann analog der eines Ratenkaufs.**°

Die Bilanzierung des Leasinggeschéfts richtet sich im Wesentlichen nach den
unterschiedlichen Leasing-Erlassen des Bundesministeriums der Finanzen, wo-

823 Vgl. dazu unten Abschnitt 6.1.1.2.

824 vel. Adler/Diiring/Schmaliz (1998), § 246 HGB, Tz. 387.

825 Eine gesetzliche Definition des Begriffs des schwebenden Geschifts existiert nicht, hat
sich allerdings in Rechtsprechung und Literatur entwickelt. Demnach ist ein schwebendes
Geschift ein zweiseitig verpflichtender Vertrag, bei dem die zur Sach- oder Dienst-
leistung verpflichtete Partei ihrer Hauptleistung noch nicht nachgekommen ist; vgl. Sabel
(2006), S. 39 f. m.w.N.

826 vgl. Sabel (2006), S. 49.
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nach jeweils die Zuordnung des wirtschaftlichen Eigentums der Voll- und Teil-
amortisation von Mobilien- und Immobilien-Leasinggeschéften und damit ihre
Bilanzierung behandelt werden.®’ Leasingvertrige werden demnach heute meist
derart gestaltet, dass sie die in den Leasing-Erlassen genannten Anforderungen
zur eindeutigen bilanziellen Zuordnung beim Leasinggeber entsprechen - sog.
erlasskonforme Vertrdge -, da dies i.d.R. im Rahmen des Leasinggeschéfts zu-
mindest innerhalb der Privatwirtschaft angestrebt wird.**® Grundsitzlich miissen
jedoch alle Leasingvertrdge - insbesondere, aber nicht ausschlieBlich nicht-
erlasskonforme -, stets auch hinsichtlich der allgemeinen Regeln zur Zuordnung
des wirtschaftlichen Eigentums beurteilt werden.*”

Die Leasing-Erlasse vermuten das wirtschaftliche Eigentum des Leasingobjektes
stets beim zivilrechtlichen Eigentiimer. Sie beschreiben dariiber hinaus Kons-
truktionen von Leasing-Vertrdgen, die dazu fiihren, dass das wirtschaftliche
Eigentum ausnahmsweise abweichend vom zivilrechtlichen Eigentum beim Lea-
singnehmer liegt. Die Leasing-Erlasse zur Voll- und Teilamortisation behandeln
dabei unterschiedlich ausgestaltete Leasingmodelle. Diese lassen sich grundsétz-
lich in Leasingvertrige mit und ohne Kauf- bzw. Mietverldngerungsoption
sowie in Spezialleasing-Vertrige differenzieren.®’ Der Teilamortisationserlass
flir Mobilien enthdlt dariiber hinaus die Behandlung im Falle eines
Andienungsrechtes, einer Restwertgarantie mit Aufteilung des Mehrerldses und
eines kiindbaren Vertrages mit Anrechnung des VeriuBerungserloses.®'

Fiir eine wirtschaftliche Zuordnung des Gebdudes zum Leasinggeber bei Im-
mobilien-Vollamortisation darf die Grundmietzeit des Vertrages demnach nicht
unter 40 % und nicht iiber 90 % der betriebsgewohnlichen Nutzungsdauer betra-
gen.*” Die betriebsgewdhnliche Nutzungsdauer fiir Neubauten betrigt seit dem

Jahr 2001 nach § 7 Abs. 4 EStG aufgrund der dort vermerkten 3 % fiir die

827 Vollamortisationserlass fiir Mobilien: BdF-Schreiben vom 19.04.1971, IV B/2 - S 2170 -
31/71, BStBIL. I 1971, S. 264; Vollamortisationserlass fiir Immobilien: BMWF-Schreiben
vom 21.03.1972, F/IV B 2 - S 2170 - 11/72, BStBL. 1 1972, S. 188; Teilamortisations-
erlass fiir Mobilien: BMF-Schreiben vom 22.12.1975, IV B 2 -S 2170 - 161/75, DB
1976, S. 172; Teilamortisationserlass fiir Immobilien: BMF-Schreiben vom 23.12.1991,
WB2-S2170-115/91, BStBIL. 11992, S. 13.

Vgl. Sabel (2006), S. 28 f.; vgl. zur ggf. abweichenden Motivation der Bilanzierung beim
Leasinggeber im Rahmen von Leasingvertridgen zwischen der dffentlichen Hand und der
Privatwirtschaft Abschnitt 5.4.

Vgl. exemplarisch Vollamortisationserlass fiir Mobilien, BStBI. I 1971, S. 264 f.; entspre-
chende Formulierungen finden sich auch in den weiteren Leasing-Erlassen.

80 vgl. auch Kroll (2005), S. 15.

831 Vgl. Teilamortisationserlass fiir Mobilien, DB 1976, S. 172.

82 vgl. BStBL. 11972, S. 188 f.
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jahrliche Abschreibungsrate 33 1/3 Jahre.* Betriigt die Grundmietzeit iiber
90 % der betriebsgewohnlichen Nutzungsdauer, erscheint der Restwert des Ge-
baudes bedeutungslos, da der Leasinggeber langfristig von Substanz und Ertrag
ausgeschlossen ist.®** Unterschreitet die Grundmietzeit die 40 % Schranke, wird
davon ausgegangen, dass Nebenabsprachen bzgl. der weiteren Verwertung des
Objektes bestehen, da ansonsten aus wirtschaftlichen Gesichtspunkten heraus
keine Amortisation der Kosten in einer derart kurzen Zeit durch den Leasing-
nehmer erfolgen wiirde.**’

Liegt die Grundmietzeit innerhalb des 40 %-90 % Korridors, so ist im néchsten
Schritt zu priifen, ob eine Kauf- oder Mietverlingerungsoption vereinbart ist.
Wurde keine Kauf- oder Mietverldngerungsoption vereinbart, so liegt das wirt-
schaftliche Eigentum in aller Regel beim Leasinggeber.**® Ist eine Kaufoption
vereinbart, so liegt das wirtschaftliche Eigentum nur beim Leasingnehmer, wenn
die Hohe des vereinbarten Optionspreises unter dem Restwert des Gebdudes
nach AfA zuziiglich des Grundstiickspreises bzw. unter dem niedrigeren ge-
meinen Wert des Grundstiickes im Zeitpunkt der VerduBerung liegt (,,glinstige
Kaufoption).**” Ist dies der Fall, liegt also eine giinstige Kaufoption vor, so
wird unterstellt, dass der Leasingnehmer aus wirtschaftlichen Griinden von ihr
Gebrauch machen wird. Ist anstelle einer Kaufoption eine Mietverldngerungs-
option vereinbart, so liegt das wirtschaftliche Eigentum nur dann beim Leasing-
nehmer, wenn die Anschlussmiete mehr als 75 % der fiir ein nach Art, Lage und
Ausstattung vergleichbares Mietobjekts betrigt.*® Ist dies nicht gegeben, so
wird auch hier von einer giinstigen Option gesprochen, die der Leasingnehmer
aus wirtschaftlichen Gesichtspunkten heraus de facto auszuiiben hat.

Unabhéngig der Ausiibung einer als giinstig einzustufenden Kauf- oder Mietver-
langerungsoption verfiigt der Leasingnehmer so tiber die Chance der Wertsteige-
rung des Leasingobjektes. Da er durch die Abwilzung der allgemeinen Sach-

833 Vgl. dazu auch BMF-Schreiben vom 10.9.2002, IV A 6 - S 2196 - 1/02. Sie betrug vor
Einfiihrung des StSenkG aufgrund der damals giiltigen Abschreibung von 4 % p.a. ledig-
lich 25 Jahre.

834 vgl. Sabel (2006), S. 34 mit Verweis auf Hastedt/Mellwig (1998), S. 39.

85 vgl. Isele (1995), Rn. 456.

836 Vgl. Vollamortisationserlass fiir Immobilien, BStBIL. 1 1972, S. 189; in aller Regel, da

nach wie vor auf den konkreten Einzelfall abzustellen ist; vgl. Kroll (2005), S. 15.

Nach § 9 Abs. 2 BewG entspricht der gemeine Wert dem Preis, der im gewoéhnlichen

Geschéftsverkehr nach der Beschaffenheit des Wirtschaftsgutes bei einer Verduflerung zu

erzielen wire.

838 Vgl. Vollamortisationserlass fiir Inmobilien, BStBI. 1 1972, S. 189.

837
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und Preisgefahr auch die wesentlichen Risiken trigt, ist das wirtschaftliche
Eigentum bei ihm anzusiedeln.**

SchlieBlich ist bei Spezial-Leasingvertrdgen eine Zurechnung zum Leasing-
nehmer geboten, und zwar unabhéngig der Grundmietzeit und eventuell verein-
barter Kaufoptionen.**

Das wirtschaftliche Eigentum am Grundstiick liegt bei Leasing-Vertrdgen ohne
Kaufoption bzw. mit Mietverldngerungsoption immer beim Leasinggeber. Nur
im Falle des optionalen Kaufs folgt die wirtschaftliche Zuordnung der des Ge-
baudes.*"!

Das BMF greift somit in seinen Leasing-Erlassen die Rechtsprechung des BFH
auf und konkretisiert diese. Der BFH vermutet in seinem Urteil vom 26.1.1970
das wirtschaftliche Eigentum am Leasingobjekt vor allem dann beim Leasing-
nehmer, wenn:**

e Die betriebsgewOhnliche Nutzungsdauer des Leasinggegenstandes und
die Grundmietzeit sich annidhernd decken;

e Die betriebsgewohnliche Nutzungsdauer erheblich ldnger als die Grund-
mietzeit ist, dem Leasingnehmer aber eine Kauf- oder Mietverldngerungs-
option eingerdumt wird, bei dessen Ausiibung nur ein geringer Mietzins
oder Kaufpreis fallig wird,

e Der Leasinggegenstand speziell auf die Bediirfnisse des Leasingnehmers
zugeschnitten ist und nach Ablauf der Grundmietzeit nur bei diesem
weiter wirtschaftlich sinnvolle Verwendung findet (Spezialleasing).

Die Richtlinien zur Zuordnung des wirtschaftlichen Eigentums bei Immobilien-
Vollamortisationsleasing entsprechen somit weitestgehend den bereits 1971
verdffentlichten Kriterien des Mobilien-Vollamortisationsleasings. Lediglich die
Hohe der Miete im Falle einer vereinbarten Mietverldngerungsoption, bis zu der

839 vgl. Sabel (2006), S. 33 .

80" vgl. Vollamortisationserlass fiir Immobilien, BStBL 11972, S. 189. Ein Spezialleasing ist
anzunehmen, wenn das Leasingobjekt in einem solchen Maf3 auf den Leasingnehmer zu-
geschnitten ist, dass eine wirtschaftlich alternative Nutzung oder Verwertung de facto
unmoglich scheint. Indiz dafiir ist, dass fiir das Leasingobjekt kein Markt existiert; vgl.
Christen (2005), S. 32 f. Leasing der offentlichen Hand scheint diese Voraussetzungen
durchaus hdufig erfiillen zu konnen, da fiir 6ffentliche Leistungen und Gebdude wie
Schulen bspw. kein Markt existiert. Allerdings hat das BMF darauf hingewiesen, dass
Leasing der 6ffentlichen Hand nicht zwangslaufig zu Spezial-Leasing fiihrt. Die Moglich-
keit einer weiteren Verwertung wird durchaus weit gefasst, so dass Spezial-Leasing auch
bei der 6ffentlichen Hand nur in den seltensten Fallen auftritt; vgl. Kroll (2005), S. 17.

841 Vgl. Vollamortisationserlass fiir Inmobilien, BStBI. 1 1972, S. 188.

842 vgl. BFH, BStBL. 11 1970, S. 264; vgl. auch Moxter (2007), S. 37 f.
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kein giinstiges Angebot vorliegt, berechnet sich beim Mobilien-Erlass nicht nach
der Hohe der marktiiblichen Miete, sondern stattdessen anhand des bilanziellen
Restwerts des Objektes: Nicht als gilinstig einzustufen ist das Mietver-
langerungsangebot dann, wenn die Miete den weiteren Werteverzehr des Rest-
wertes des Objektes nach AfA deckt.®*

Allerdings findet die Vollamortisation bei Immobilien heute kaum noch Anwen-
dung. Begriindet wird dies damit, dass vom Leasingnehmer einerseits eine De-
ckung der gesamten Investitionskosten des Leasinggebers sichergestellt wird,
andererseits miisste der Leasingnehmer im Falle einer Kaufoption zusdtzlich den
Restwert - also i.d.R. den bilanziellen Restwert nach Abschreibung - zahlen.***
Angesichts der generellen wirtschaftlichen Unattraktivitdt dieser Gestaltung
stellt sich die Frage, ob ein solches Vorgehen der 6ffentlichen Hand als Leasing-
nehmer mit den Grundsitzen der Wirtschaftlichkeit nach § 6 HGrG bzw. § 7
BHO/LHO vereinbar ist.

Die Vorgaben der Zuordnung des wirtschaftlichen Eigentums weichen im Teil-
amortisations-Erlass fiir Immobilien in einigen Punkten von denen des Voll-
amortisations-Erlasses fiir Immobilien ab.** Ist keine Kauf- oder Mietverlinge-
rungsoption vorgesehen, liegt das wirtschaftliche Eigentum am Gebdude stets
beim Leasinggeber, unabhingig der Grundmietzeit.**

Ist eine Kaufoption vereinbart und betrdgt die Grundmietzeit mehr als 90 % der
betriebsgewohnlichen Nutzungsdauer, ist das wirtschaftliche Eigentum beim
Leasingnehmer zu vermuten. Die Begriindung hierfiir folgt der im Falle der
Vollamortisation. Ist die Grundmietzeit kiirzer, der vorgesehene Kaufpreis je-
doch geringer als der Restbuchwert von Grundstiick und Gebaude, gilt dies ent-
sprechend.

Im Falle einer eingerdumten Mietverldngerungsoption ist das wirtschaftliche
Eigentum beim Leasingnehmer anzusiedeln, sofern die Grundmietzeit iiber 90 %
der betriebsgewohnlichen Nutzungsdauer betrdgt, oder sich die Miete bei ausge-
iibter Verldngerungsoption nicht auf mindestens 75 % der eines nach Art, Lage
und Ausstattung vergleichbaren Mietobjektes belduft. Auch hier entspricht die
Argumentation der der Vollamortisation. Die Untergrenze von 40 % der Grund-

843 Vgl. Vollamortisationserlass fiir Mobilien, BStBI. 1 1971, S. 265.
84 vgl. Abschnitt 2.5.2.2.
Vgl. zum Folgenden Teilamortisationserlass fiir Immobilien, BStBI. 1 1992, S. 13.
846 vgl. Sabel (2006), S. 38.
165
Nicolas Gatzke - 978-3-653-00383-3
Downloaded from PubFactory at 01/11/2019 02:28:58 AM
via free access



mietzeit, wie sie beim Vollamortisations-Erlass fiir Immobilien genannt wird,
existiert jedoch im Teilamortisations-Erlass fiir Immobilien nicht.**’

Als weitere Leasingmodelle, fiir die Ausnahmen bei der Zuordnung des wirt-
schaftlichen Eigentums zum Leasinggeber definiert werden, nennt der Teilamor-
tisations-Erlass fiir Immobilien Vertrage mit nicht giinstiger Kauf- oder Mietver-
langerungsoption, bei denen zusitzlich besondere Verpflichtungen vereinbart
sind. Im Wesentlichen ist unter diesen Voraussetzungen das wirtschaftliche
Eigentum dann dem Leasingnehmer zuzuordnen, wenn dieser die objektbe-
zogenen Risiken trigt, also die allgemeinen Sach- und Preisrisiken.**® Hier ist
vor allem die Gefahr des plotzlichen Untergangs zu nennen. Die Chance einer
Wertsteigerung tragt er durch die Kaufoption ohnehin, wihrend das Risiko eines
Wertverlustes beim Leasinggeber liegt. Offenbar geht der Gesetzgeber davon
aus, dass das Risiko des Wertverlustes bei Immobilien gering ist, weshalb die
ausschlieBliche Zuordnung des (geringen) Wertverlustrisikos zum Leasinggeber
nicht ausreicht, um diesen als wirtschaftlichen Eigentiimer zu qualifizieren.**
Der Teilamortisations-Erlass fiir Immobilien enthilt somit als einziger der vier
Leasing-Erlasse eine detaillierte Risikoverteilung. Es ist der einzige der Leasing-
Erlasse, der zur Konformitit voraussetzt, dass die allgemeine Sach- und Preis-
gefahr nicht auf den Leasingnehmer abgewilzt wird.**

Im Falle des Spezialleasings liegt auch bei der Teilamortisation von Immobilien
das wirtschaftliche Eigentum stets beim Leasingnehmer. *'

Die Zuordnung des wirtschaftlichen Eigentums an Grund und Boden folgt im
Teilamortisations-Erlass fiir Immobilien stets der Zuordnung des Gebéudes. **

Die Regelungen des Teilamortisations-Erlasses fiir Mobilien erscheinen auf den
ersten Blick fiir PPP-Projekte im 6ffentlichen Hochbau nicht weiter relevant. Je-
doch ist festzustellen, dass auch im Bereich des Immobilien-Leasings eine An-
wendung der dort vorgesehenen Vertragskonstruktionen wie bspw. Leasing mit
Restwertgarantie und Mehrerlosbeteiligung erfolgt. Sofern die Vertrige Rege-
lungen enthalten, die im Teilamortisations-Erlass fiir Immobilien nicht behan-
delt werden, wohl aber im Teilamortisations-Erlass fiir Mobilien, wird auf die
dort genannten Kriterien zur Zuordnung des wirtschaftlichen Eigentums zuriick-

87 Als Grund dafiir werden uniiberwindliche Probleme in der Abgrenzung zum herkémm-

lichen Mietvertrag gesehen; vgl. Hastedt/Mellwig (1998), S. 56.
848 vgl. Sabel (2006), S. 39.
89 Vgl. Hastedt/Mellwig (1998), S. 56.
850 vgl. Sabel (2006), S. 39.
81 Vgl. zum Folgenden Teilamortisationserlass fiir Immobilien, BStBI. 11992, S. 15.
82 vgl. zum Folgenden Teilamortisationserlass fiir Inmobilien, BStBL. 11992, S. 15.
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gegriffen, also bspw. auf die dort genannte Aufteilung der Mehrerlosbeteiligung
(75 %/ 25 %).%?

Bei der Teilamortisation von Mobilien gelten zunichst die Vorgaben aus dem
Vollamortisations-Erlass fiir Mobilien, also vor allem der 40 %-90 %-Korridor.
Sofern das Leasinggeschift diese Voraussetzungen erfiillt, behandelt der Teil-
amortisations-Erlass fiir Mobilien weitere drei Vertragstypen des Leasings.*™
Der erste beinhaltet ein Andienungsrecht flir den Leasinggeber ohne Options-
recht des Leasingnehmers. Konkret bedeutet dies, dass der Leasingnehmer bei
Vertragsende vom Leasinggeber dazu verpflichtet werden kann, das Leasing-
objekt zu einem vorab festgelegten Preis zu erwerben. Der Leasingnehmer hat
selbst jedoch kein Recht, diese Option wahrzunehmen. Der Leasingnehmer tragt
somit neben der allgemeinen Sach- und Preisgefahr auch das Risiko der Wert-
minderung, da er das Leasingobjekt in aller Regel kaufen muss, sofern der
Marktpreis dafiir bzw. fiir ein gleichwertiges Wirtschaftsgut geringer als der ver-
einbarte Preis ist. Der Leasinggeber verfligt wiahrenddessen iiber die Chance auf
eine Wertsteigerung, da er unter diesen Umstédnden das Leasingobjekt nicht an
den Leasingnehmer zu verkaufen braucht, sondern am Markt zum Marktpreis
verduBlern kann. Der Leasinggeber bleibt daher auch wirtschaftlicher Eigen-
tlimer.

Beim zweiten behandelten Leasing-Vertragstyp wird das Leasingobjekt am
Ende der Grundmietzeit durch den Leasinggeber an einen Dritten verdufert. So-
fern der am Markt erzielbare Preis dafiir geringer ist als die Differenz zwischen
den Anschaffungs- und Herstellungskosten des Leasinggebers und seinen ver-
einnahmten Leasingraten (Restamortisation), so hat der Leasingnehmer dem
Leasinggeber den resultierenden Fehlbetrag zu erstatten. Ist der VerduBerungs-
erl6s allerdings hoher als diese Differenz, so wird der iiber die Restamortisation
hinausgehende Teil zwischen dem Leasingnehmer und dem Leasinggeber auf-
geteilt. Sofern diese Aufteilung derart erfolgt, dass der Leasinggeber einen An-
teil von mindestens 25 % erhilt, wird seine Beteiligung an der Wertsteigerung
des Leasingobjektes als wirtschaftlich relevant erachtet. Unter diesen Umstin-
den bleibt der Leasinggeber auch wirtschaftlicher Eigentiimer des Leasingob-
jektes. Unterschreitet sein Anteil jedoch die 25 %-Marke, so wird dieser als
wirtschaftlich nicht mehr gewichtig bewertet, so dass dann der Leasingnehmer
der wirtschaftliche Eigentlimer ist.

83 vgl. Christen (2005), S. 30.
854 Vgl. zu den folgenden drei Vertragsgestaltungen den Teilamortisationserlass fiir Mobi-
lien, DB 1976, S. 172.
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Schlielich behandelt der Teilamortisations-Erlass fiir Mobilien noch innerhalb
der Grundmietzeit kiindbare Leasingvertridge. Kiindbar ist der Leasingvertrag
frilhestens nach 40 % der betriebsgewohnlichen Nutzungsdauer, da ansonsten
ohnehin nach den bereits vorhandenen Kriterien eine Zuordnung des wirtschaft-
lichen Eigentums zum Leasingnehmer erfolgen wiirde. Kiindigt der Leasing-
nehmer den Vertrag danach, so hat er dem Leasinggeber die verbleibende Rest-
amortisation durch eine Abschlusszahlung zu decken. Diese Abschlusszahlung
wird jedoch zu 90 % um den Betrag gekiirzt, den der Leasinggeber bei einer
VerduBerung des Leasingobjektes nach Kiindigung am Markt erzielen kann.
Verbleibt danach immer noch ein Fehlbetrag, so hat der Leasingnehmer diesen
an den Leasinggeber zu entrichten. Ubertrifft die 90 %-Beteiligung am Veriufe-
rungserlos die urspriingliche Abschlusszahlung, so kommt der iiberschiissige
Betrag ausschlieBlich dem Leasinggeber zu Gute. Er tragt somit die volle Chan-
ce der Wertsteigerung, wihrend der Leasingnehmer die allgemeine Sach- und
Preisgefahr sowie das Restwertrisiko trigt. Der Leasinggeber ist daher nicht nur
zivilrechtlicher, sondern auch wirtschaftlicher Eigentiimer des Leasingobjekts.

Verfiigt der Leasinggeber iiber das wirtschaftliche Eigentum am Leasingobjekt,
so bilanziert der Leasingnehmer das Leasinggeschift nach den geltenden Grund-
sdtzen ,.fiir Mietvertrdge (schwebende Geschifte)“®>. Dies bedeutet, dass der
Leasingnehmer - hier also die offentliche Hand - das Leasingobjekt nicht in
seiner Bilanz ausweist, sondern aufgrund des Dauerschuldverhiltnisses die Zah-
lungen iiber die Leasingraten an den Privaten als erfolgswirksamen Aufwand
verbucht. Gleichsam passiviert die 6ffentliche Hand keine Verpflichtung aus
dem Leasingvertrag. Das Leasinggeschéft ist unter diesen Bedingungen somit
eine bilanzneutrale Finanzierungsform (off-balance-sheet-financing), da in der
Bilanz des Leasingnehmers keine Schuld auftaucht.®*

Bei einer Bilanzierung nach HGB kann es aber unter Umstinden notwendig
sein, die Verpflichtung aus dem Dauerschuldverhéltnis im Anhang der Bilanz
auffithren zu miissen. Voraussetzung dafiir ist gem. § 285 Nr. 3 HGB, dass die
Verpflichtung resultierend aus dem Leasinggeschift fiir die Beurteilung der
Finanzlage des Bilanzierenden von Bedeutung ist. Dies betrifft alle Dauer-
schuldverhiltnisse unabhingig ihrer Laufzeit. Um die Relevanz des Geschifts
auf die Finanzlage des Bilanzierenden zu beurteilen, kommt es dabei nicht auf
die einzelnen Betriage jedes Dauerschuldverhiltnisses an, sondern auf den Be-
trag der Gesamtverpflichtung, der sich aus der Summe der Einzelverpflichtun-

85 BFH, BStBI. II 1984, S. 825; zum Thema auch Moxter (2007), S. 38; weiter Déllerer
(1985), S. 387.
856 vgl. Sabel (2006), S. 48.
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gen ergibt.®’ Zusitzlich muss bei PPP-Projekten beachtet werden, dass es dann
nicht nur um die Verpflichtung resultierend aus den Leasingraten, sondern um
die gesamte Zahlungsverpflichtung resultierend aus der PPP, also inkl. Entgelt
fiir die Betreiberleistungen geht. Der Gesamtbetrag darf auch nicht um ent-
sprechend nicht bilanzierte Forderungen aus Dauerschuldverhiltnissen reduziert
werden. Eine Abzinsung der Forderung wird als nicht zulissig erachtet.®®

Zur Beurteilung der Bedeutung des Leasinggeschéftes fiir die Finanzlage des
Unternehmens ist auf dessen Finanzspielriume abzustellen, was Liquiditdtsre-
serven, nicht ausgeschopfte Kreditlinien und Cash-Flow Uberschiisse
umfasst.* Insbesondere aber sind die Hohen der periodischen Zahlungen im
Rahmen des Dauerschuldverhéltnisses im Vergleich zur Hohe der gesamten
iiblichen Geldstrome des betreffenden Unternehmens zu betrachten.*® Die
Angabepflicht des Leasinggeschifts im Anhang der Bilanz wird somit im
Wesentlichen von der Grofe der bilanzierenden 6ffentlichen Einheit und seines
Haushaltsvolumens abhidngen. Auf den ersten Blick wird auf Bundes- und
Landesebene aufgrund ihrer Haushaltsvolumina davon auszugehen sein, dass die
Leasinggeschéfte keine finanzielle Bedeutung i.S.d. § 285 Nr. 3 HGB haben.
Jedoch ist zu beachten, dass auf Bundes- und Landesebene Einzelabschliisse
unterschiedlicher Ressorts zu erstellen sind, die Leasinggeschéfte also im
Verhéltnis zum finanziellen Volumen des jeweiligen Ressorts zu betrachten
sind. Stellt eine Landesverwaltung bspw. ein Ressort zur Verwaltung der vom
Land genutzten Immobilien auf, fiir welches ein Einzelabschluss aufzustellen
ist, konnten die Leasinggeschéfte in Bezug auf den finanziellen Spielraum eine
erhebliche Bedeutung einnehmen. Auf kommunaler Ebene findet indes bereits
an anderer Stelle eine Beurteilung der finanziellen Bedeutung der
Geschiftstatigkeiten der Gebietskorperschaften statt. So steht die Begriindung
eines Dauerschuldverhidltnisses bei Kommunen in fast allen Bundesldndern
unter dem Genehmigungsvorbehalt der Kommunalaufsichtsbehdrden.*®!

Eine Erleichterung von der Darstellung des Dauerschuldverhdltnisses im
Anhang ergibt sich daneben nach § 288 HGB, wonach diese nicht zu erfolgen
braucht, wenn die bilanzierende Kapitalgesellschaft eine kleine Kapitalgesell-
schaft im Sinne des § 267 Abs. 1 HGB ist.*®

87 vgl. Reuter (2000, S. 661.
88 Vgl. Ellrott (2006), § 285 HGB, Rn. 30.
89 Vgl. Adler/Diiring/Schmaltz (1998), § 285 HGB, Rn. 75.
860 vgl. Reuter (2000, S. 661.
861 ygl. BMVBW (2003b), S. 214 mit Nachweis der einzelnen Gemeindeordnungen.
862 Sabel weist darauf hin, dass aber auch die Bilanzsumme selbst Kriterium der GroBen-
ordnung des § 267 HGB ist, diese aber durch die Bilanzierung eines Leasinggeschifts in
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Ist das wirtschaftliche Eigentum am Leasinggegenstand dem Leasingnehmer
zuzuordnen, liegt somit kein schwebendes Geschéft mehr vor, der Leasinggeber
hat seine Hauptleistungspflicht mit Lieferung des Leasingobjektes erfiillt. Der
Leasingnehmer hat das Leasinggeschift dann ,,nach den fiir Ratenkaufvertrige
geltenden Grundsitzen zu behandeln“*®. Es erfolgt also eine Aktivierung von
Gebdude und Grundstiick in der Bilanz der 6ffentlichen Hand, gleichsam der
Ausweis einer entsprechenden Verbindlichkeit auf der Passivseite. Die Hohe der
zu aktivierenden Posten richtet sich dabei jedoch nur nach dem Tilgungsanteil
der Leasingrate, der Finanzierungsanteil ist von dieser zu extrahieren. Das Ge-
baude ist anschlieend abzuschreiben. Die passivierte Verbindlichkeit ist um die
Tilgungszahlungen periodengerecht zu reduzieren.***

Unabhéngig der Zuordnung des wirtschaftlichen Eigentums und der Bilanzie-
rung des Leasingobjektes ist der Anteil der Leasingrate zur Deckung der Finan-
zierungskosten als periodischer Aufwand in der Ergebnisrechnung zu verbu-
chen. Die Zahlungen an den Privaten fiir dessen Betreiberleistungen innerhalb
der Nutzungsphase sind ebenso periodengerecht als Aufwand zu verbuchen und
finden so Eingang in die Ergebnisrechnung.®*®

Ist die offentliche Hand vor Beginn des Leasinggeschiftes Eigentiimer des
betreffenden Grundstiicks bzw. des betreffenden Gebdudes und verduBert dieses
an den Leasinggeber, so findet aufgrund des entsprechenden Zahlungseingangs
in der Bilanz ein Aktivtausch statt. Die Zahlung des Kaufpreises wird von der
Finanzrechnung erfasst. Auch hier stellt sich zwar die Frage, ob das Leasing-
geschéft dann eine Variante des Sale-and-lease-back darstellt, was zu einer Wer-
tung der Einnahme als Einnahme aus Kredit fiihren konnte,**® was allerdings fiir
die rein bilanzielle Behandlung der Transaktion irrelevant ist.

Auch beim Leasing kann zur Verbesserung der Finanzierungskonditionen des
privaten Auftragnehmers die Forfaitierung in Form der Forfaitierung mit Ein-
redeverzicht zur Anwendung kommen. Der Leasinggeber, also der Private, ver-
kauft seine Forderung iiber die Leasingrate an eine Bank, wobei die 6ffentliche

Form eines Dauerschuldverhéltnisses verkiirzt bzw. eine Verlangerung vermieden wird.
Dies konnte theoretisch dazu fithren, dass das bilanzierende Unternehmen gerade durch
die Vermeidung des Ausweises von Fremdkapital die Groenordnung erreicht, bei der der
Ausweis des Geschifts im Anhang der Bilanz unterbleiben kann; vgl. Sabel (2006), S. 49.
% BFH, BStBL. I 1984, S. 825.
864 Zur genauen Vorgehensweise bei der Bilanzierung und Buchfiihrung wird auf die Aus-
fithrungen zum Ratenkauf beim Erwerbermodell unter dem vorherigen Abschnitt 5.2.1.2
verwiesen.
Auch hier kann auf die entsprechenden Ausfiihrungen in Abschnitt 5.2.1.2 verwiesen
werden.
866 vgl. dazu unten Abschnitt 6.1.1.2.
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Hand als Leasingnehmer auf alle Einreden gegen die Forderung verzichtet.*"’
Beim Leasing stellt sich dabei die Frage, ob dies zu einer abweichenden Zu-
ordnung des wirtschaftlichen Eigentums fiihrt. Schlielich fiihrt diese Art der
Gestaltung dazu, dass die 6ffentliche Hand im Falle der Schlechtleistung des
Leasinggebers oder des Untergangs des Leasingobjektes ihre Zahlungen aus der
Forderung gegen sie nicht einfach entsprechend kiirzen bzw. einstellen kann. Sie
kann lediglich versuchen, vom Leasinggeber eine entsprechende Entschidigung
zu erhalten. Die allgemeine Sach- und Preisgefahr lige somit bei der offent-
lichen Hand. Wenn aber wie iiblicherweise im Immobilien-Leasing eine Teil-
amortisation vereinbart wurde, also der Leasing-Erlass zur Teilamortisation zur
Anwendung kommt, wiirde dies eine Zuordnung des wirtschaftlichen Eigentums
zum Leasingnehmer bedeuten, da zur Erlasskonformitit der Leasinggeber wie
dargestellt die allgemeine Sach- und Preisgefahr zwingend innchaben muss. Zu
dieser Einschitzung kommt auch ein Erlass des Séchsischen Finanzminis-
teriums, nachdem eine Forfaitierung mit Einredeverzicht nur unter strengen
Voraussetzungen nicht zu einem Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums auf
den 6ffentlichen Leasingnehmer fiihrt.**®

Daher erscheint ein Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums bei der Forfai-
tierung mit Einredeverzicht im Rahmen eines Leasinggeschéftes faktisch unum-
génglich. Auch die Priifungskommission fiir Kommunalleasing kommt zu dem
Ergebnis, dass dann ein VerstoB3 gegen die Anforderungen der Tz. 12 ff. des
Teilamortisations-Erlasses flir Immobilien vorliegt, wenn das Recht auf Miet-
minderung bzw. Kiirzung der Leasingrate nicht umfassend gegeben ist.*®
Sofern also die Forfaitierung mit Einredeverzicht vorgesehen ist, sollte dies nur
erfolgen, wenn die Bilanzierung des Leasingobjektes beim 6ffentlichen Leasing-
nehmer akzeptiert wird, also ein off-balance-sheet-financing nicht angestrebt
wird. Die dann zu erfolgende Bilanzierung als Ratenkauf kann auch damit be-
griindet werden, dass kein schwebendes Geschéft mehr vorliegt, da die 6ffent-
liche Hand im Zweifel zur Erbringung der ,,Gegenleistung® gezwungen ist, auch
wenn die eigentliche Leistung durch den Leasinggeber ausbleibt.

5.2.3 Mietmodell

Beim PPP-Mietmodell plant und baut bzw. plant und saniert ein privates Unter-
nehmen ein Gebdude auf seinem eigenen Grundstiick fiir die 6ffentliche Hand,

867 Vgl. Abschnitt 2.6.2.

868 vgl. Sichsisches Ministerium der Finanzen (1994), S. 208; Diese Voraussetzungen sind,
dass der Leasingnehmer einen Riickgriffsanspruch ausdriicklich akzeptiert und diesen zu-
sdtzlich absichert, was nur im Falle einer selbstschuldnerischen Biirgschaft eines Dritten,
dessen Bonitit auller Zweifel steht, akzeptiert wird.

89 vgl. Christen (2005), S. 32.
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um es anschlieBend an diese zu vermieten.®”® Wihrend der i.d.R. bis zu 30 Jahre
andauernden Mietphase {ibernimmt der private Auftragnehmer zusitzlich um-
fangreiche Betreiberleistungen. Da er als Vermieter des Objektes auftritt, liegt
ebenso die Verwertung des Gebdudes am Ende der Vertragslaufzeit in seiner
Hand. Ein Eigentumsiibergang am Ende der Mietphase ist somit nicht vor-
gesehen. Vielmehr iiberldsst der Auftragnehmer dem Auftraggeber das Gebdude
iiber den vereinbarten Nutzungszeitraum zu dessen freier Verfiigung.

Die 6ffentliche Hand als Mieter zahlt dem privaten Auftragnehmer als Vermie-
ter eine monatliche Miete flir die eingerdumte Nutzungsmoglichkeit des Gebau-
des sowie ein weiteres Entgelt fiir dessen weitere, nicht bereits im Rahmen des
Mietverhéltnisses abgedeckten Betreiberleistungen. Wesentlicher Unterschied
des Entgeltes im Vergleich zum Erwerbermodell und zum Leasingmodell ist,
dass sich bei den beiden letztgenannten die Hohe des Anteils am Entgelt fiir das
Gebiude selbst iiber eine Voll- oder Teilamortisation an den Investitionskosten
orientiert. Im Gegensatz dazu richtet sich die Miete nicht an Anschaffungs- und
Herstellungskosten der Immobilie aus, sondern anhand der fiir sie marktiiblichen
Miete in Abhéngigkeit von Lage, Alter, Zustand, etc. Die Mietzahlungen decken
damit nicht unmittelbar die Investitions- und Finanzierungskosten des privaten
Auftragnehmers.

Zwar kann auch beim Mietmodell fiir das Ende der Vertragslaufzeit eine Kauf-
option eingerdumt werden. Hierbei erfolgt allerdings nicht wie beim PPP-Lea-
singmodell bereits zu Beginn der Vertragsphase eine Vereinbarung des Erwer-
bes zu einem zu kalkulierenden Restwert. Vielmehr wird ein eventueller Kauf-
preis erst zum Zeitpunkt des potenziellen Erwerbes festgelegt. Eine Anrechnung
bereits geleisteter Mietzahlungen auf den Kaufpreis findet nicht statt.

5.2.3.1 Kameralistisch

Das Entgelt im Mietmodell setzt sich aus der Miete selbst sowie den Neben-
kosten zusammen. Die Miete deckt dabei mehr Leistungen des Privaten ab, als
dies bspw. im Erwerbermodell durch den fiir den Kauf verwendeten Entgelt-
anteil der Fall ist. Die Miete muss letztendlich alle Kosten des Vermieters
decken, die diesem aufgrund seiner als Vermieter zwingend zu erbringenden
Leistung entstehen. So muss sie seine Instandhaltungsaufwendungen decken, die
aus seiner Position als Vermieter resultieren, wiahrend diese beim Leasingmodell
nicht durch die Leasingraten gedeckt sind, da die Leasingrate nur eine Zahlung
fiir die Nutzungsiiberlassung an sich darstellt. Bei der Miete stellt also nur ein
Anteil des Mietzinses - welcher tatsdchlich die Investitionskosten des Privaten

870 vgl. hierzu und zum Folgenden Abschnitt 2.5.2.3.
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deckt, also i.d.R. der Tilgung seines fiir Planung und Bau aufgenommenen Kre-
dites dient - ein angemessenes Entgelt fiir die Nutzungsiiberlassung dar. Insbe-
sondere zielen die Mietraten im Mietmodell - mit oder ohne eingerdumte Kauf-
option - nicht auf einen Eigentumserwerb an der Immobilie ab. Mietzahlungen
sind daher als rein konsumtive Ausgaben zu werten.””' Daher sind alle Miet-
zahlungen im Mietmodell in Gruppe 520 ,,Nicht aufteilbare sdchliche Verwal-
tungsausgaben bei OPP-Projekten® zu veranschlagen.®’

Die von der 6ffentlichen Hand neben der Miete zu entrichtenden Entgelte fiir die
nicht bereits von der Miete abgedeckten Betreiberleistungen des Privaten stellen
zweifelsohne konsumtive Zahlungen dar und sind dementsprechend ebenso in
der vorgenannten Gruppe 520 zu verbuchen.

Die Miete als Dauerschuldverhiltnis wird in Hauptgruppe 5 verbucht und ist als
laufendes Geschift der Verwaltung anzusehen. Eine Verpflichtungserméchti-
gung ist daher zunéchst nicht notwendig. Notwendig wird sie aber dann, wenn
das jahrliche finanzielle Volumen eine gewisse Grenze {liberschreitet, da das Ge-
schift dann nicht mehr als laufendes zu qualifizieren ist.*”> Zudem hilt der
Bund/Lander-Arbeitsausschuss ,,Haushaltsrecht und Haushaltssystematik* Ver-
pflichtungsermichtigungen beim PPP-Mietmodell ohnehin fiir alle Entgeltbe-
standteile angebracht. 874

Wird eine eventuell eingerdumte Kaufoption durch die 6ffentliche Hand als
Mieter wahrgenommen, ist der Preis fiir die Immobilie bei Ausiibung der optio-
nalen Kaufoption zum Zeitpunkt des damit verbundenen zivilrechtlichen Eigen-
tumsiibergangs anhand des Marktes zu bestimmen. Da die entsprechende Zah-
lung der 6ffentlichen Hand an den Vermieter zweifelsohne einzig zum Erwerb
des Objektes bestimmt ist, verfligt sie liber einen investiven Charakter. Sie ist
daher unter der Gruppe 823 , Erwerbsanteile im Rahmen von OPP-Projekten
sowie Erwerb privat vorfinanzierter unbeweglicher Sachen™ zu veranschlagen.
Falls keine Kaufoption verabredet wurde bzw. falls keine Ausiibung einer optio-
nalen Kaufoption erfolgt, liegen beim Mietmodell somit nur konsumtive Ausga-
ben vor.

81 Kleinlein/Stein (2007), Art. 4, Rn. 56.

872 S0 BLA (2007), S. 37; alternativ kime wohl auch Gruppe 518 ,Mieten und Pachten® in
Frage.

873 Beim Bund 120.000 Euro p.a.; vgl. VV-BHO zu § 38 bzw. Fn. 820.

874 vgl. BLA (2007), S. 37. Auf kommunaler Ebene ist eine Verpflichtungserméchtigung da-
gegen nicht notwendig, da sie nur im Falle investiver Ausgaben notwendig wird, Mieten
aber konsumtive Ausgaben darstellen; vgl. Fn. 741.
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Auch beim Mietmodell kann das zu bebauende Grundstiick oder das zu sanie-
rende Gebdude im zivilrechtlichen Eigentum der 6ffentlichen Hand sein. Dieses
wird dann entsprechend zu Beginn des Projektes an den privaten Auftragnehmer
verduBBert. Zur Veranschlagung der entsprechenden Zahlungsvorginge und
Transaktionen wird auf die Ausfiihrungen zum Leasingmodell unter Abschnitt
5.2.2.1 verwiesen.

5.2.3.2 Doppisch

Beim Mietmodell liegt wéhrend der Vertragslaufzeit der PPP ein reines Mietver-
héltnis nach §§ 535 ff. BGB vor. Das zivilrechtliche Eigentum am Mietobjekt
tragt im Fall des PPP-Mietmodells der private Auftragnehmer als Vermieter. Die
offentliche Hand wird als Mieter aufgrund der Verteilung der Risiken und
Chancen zu keinem Zeitpunkt wirtschaftlicher Eigentiimer des Mietobjektes.®’
So liegen prinzipiell alle Risiken, insbesondere die allgemeine Sach- und Preis-
gefahr und das Verwertungsrisiko beim Vermieter. Zusétzlich verfiigt er tiber
alle Chancen der Wertsteigerung. Wichtiges Indiz im Hinblick auf die Zuord-
nung des wirtschaftlichen Eigentums zum privaten Auftragnehmer ist auch sein
Herausgabeanspruch als zivilrechtlicher Eigentiimer.

Die Mietvertrdge bei PPP-Projekten sind oftmals iiber die Vertragslaufzeit hin-
weg unkiindbar. Dies konnte theoretisch dazu fiihren, dass das wirtschaftliche
Eigentum doch beim Mieter liegt, da dann der Herausgabeanspruch des Vermie-
ters aus wirtschaftlicher Sicht an Bedeutung verliert.*’® Dies ist immer dann an-
zunehmen, wenn die Vertragslaufzeit sich der wirtschaftlichen Nutzungsdauer
des Objektes annédhert. Entscheidend ist ndmlich nicht, ob der Vertrag als Miet-
vertrag bezeichnet wird, sondern vielmehr darauf, wie er gestaltet ist. Allerdings
muss davon ausgegangen werden, dass die Vertragslaufzeit eines Mietvertrages
im Rahmen eines PPP-Projektes auch bei vereinbarter Unkiindbarkeit maximal
30 Jahre betrigt. Dies kommt zwar der wirtschaftlichen Nutzungsdauer nahe; da
der BFH aber bei den Leasing-Urteilen bzgl. der Vertragslaufzeit in Bezug auf
die betriebsgewdhnliche Nutzungsdauer eine Grenze von 90 % festgelegt hat,
die iiberschritten sein muss, bleibt dennoch auch bei Unkiindbarkeit das wirt-
schaftliche Eigentum am Mietobjekt i.a.R. beim Vermieter.*”’

Auch eine eventuell vereinbarte Kaufoption, die als Kaufpreis den Verkehrswert
und keine Anrechnung bereits geleisteter Mietzahlungen auf den Kaufpreis vor-
sieht, fiihrt nicht zur abweichenden Zuordnung des wirtschaftlichen Eigentums

85 Vgl. dazu und zum Folgenden die allgemeinen Abgrenzungsmerkmale des wirtschaft-
lichen Eigentums in Abschnitt 5.1.
876 Vgl. Gundlach (2001), S. 205.
877 vgl. BFH, BStBL. 11 1970, S. 264.
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zum Vermieter.*”® Denn sie beinhaltet durch die nicht vorhandene Anrechnung
bereits geleisteter Mietzahlungen auf den Kaufpreis einerseits keinerlei wirt-
schaftlichen Zwang zur Ausiibung, andererseits verfiigt die 6ffentliche Hand bis
zu ihrer Ausiibung im Rahmen des Mietverhéltnisses iiber keinerlei weiter-
gehende Befugnisse als ein herkdmmlicher Mieter. Bei Ausiibung der Kauf-
option ist das Mietverhéltnis unmittelbar beendet, ab diesem Zeitpunkt ist dieser
Teil des PPP-Vertrages als Kaufvertrag zu werten.

Die offentliche Hand bilanziert im Rahmen des Mietmodells daher die Miet-
zahlungen nach den geltenden Grundsétzen fiir Mietvertrige. Sie weist also in
ihrer Bilanz das Mietobjekt zu keinem Zeitpunkt aus, sondern verbucht lediglich
die Mietzahlungen periodengerecht als Aufwand, der in die Ergebnisrechnung
eingeht. Aufgrund des schwebenden Zustands des Mietgeschifts®” und der
fehlenden Aktivierung erfolgt auch nicht die Passivierung einer Verbindlichkeit.
Ggf. ist aber eine Darstellung des Mietverhéltnisses als Dauerschuldverhéltnis
im Anhang der Bilanz notwendig, sofern es gem. § 285 Nr. 3 HGB fiir die
Finanzlage des Bilanzierenden von Bedeutung ist.**

Neben der zu entrichtenden Miete zahlt die 6ffentliche Hand dem Vermieter ein
regelmifBiges Entgelt fiir dessen nicht im Rahmen der Miete abgedeckte
Betreiberleistungen. Diese sind periodengerecht als Aufwand zu verbuchen und
finden so Eingang in die Ergebnisrechnung. Hier kann auf die entsprechenden
Ausfiihrungen unter Abschnitt 5.2.1.2 verwiesen werden.

Da das Mietmodell bei Neubauten, aber auch bei zu sanierenden Gebduden An-
wendung findet, kann das zu bebauende Grundstiick bzw. die zu sanierende Im-
mobilie vor Vertragsbeginn im Eigentum der 6ffentlichen Hand liegen. Ggf. ist
daher ein Verkauf an den privaten Auftragnehmer geboten. Bilanziell bedeutet
dies eine Ausbuchung des betreffenden Wirtschaftsguts aus dem Anlagevermo-
gen bei gleichzeitiger Erhohung der finanziellen Aktiva (Aktivtausch).

5.2.4 Inhabermodell

Im Rahmen des Inhabermodells plant und baut bzw. plant und saniert ein
privates Unternehmen ein Gebédude auf einem Grundstiick der 6ffentlichen Hand
bzw. ein Gebdude im Eigentum der offentlichen Hand.*®' Der wesentliche

878 Die Fille, in denen abweichend davon bereits geleistete Mietzahlungen auf den Kaufpreis

angerechnet werden, wurden bereits als Mietkauf und somit als besondere Ausgestal-
tungsformen des Erwerbermodells unter Abschnitt 5.2.1.2 behandelt.

879 BFH, BStBL. II 1984, S. 825.

880 zur Uberpriifung dieses Tatbestandes und der genaueren Vorgehensweise sei auf die Aus-
filhrungen im vorangegangenen Abschnitt 5.2.2.2 verwiesen.

881 Vgl. hierzu und zum Folgenden Abschnitt 2.5.2.4.
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Unterschied zu den vorangegangenen Modellen ist also, dass der Auftragnehmer
zu keinem Zeitpunkt zivilrechtlicher Eigentiimer der Immobilie bzw. des Grund-
stiickes ist oder wird. Im Anschluss an die Bau- bzw. Sanierungsarbeiten iiber-
nimmt der Private weitere umfassende Betreiberleistungen. Die Vertragslaufzeit
betrdgt auch hier bis zu 30 Jahren. Ein Eigentumsiibergang am Ende der Ver-
tragslaufzeit findet aufgrund der kontinuierlichen Eigentiimerstellung der 6ffent-
lichen Hand nicht statt.

5.2.4.1 Kameralistisch

Analog zum Erwerbermodell leistet der 6ffentliche Auftraggeber iiber die Ver-
tragslaufzeit ein regelmiBiges monatliches Entgelt, welches dem privaten Auf-
tragnehmer zur Deckung all seiner Kosten und zur Erwirtschaftung einer fiir ihn
angemessenen Verzinsung seines eingesetzten Eigenkapitals dient. Auch hier
besteht das Entgelt aus einem Anteil zur Deckung der laufenden Ausgaben fiir
Unterhalt und Betrieb des Gebédudes, aus einem Anteil zur Tilgung der geleis-
teten Investitionskosten der Planungs- und Bauleistung des Privaten - welche
dieser i.d.R. zum groBen Teil kreditfinanziert - und daher aus einem weiteren
Anteil zur Deckung seiner Finanzierungskosten.

Der Anteil zur Deckung der Investitionskosten entspricht allerdings nicht einem
Anteil zum Erwerb des Gebdudes durch die 6ffentliche Hand, da diese ja bereits
de jure das zivilrechtliche Eigentum am Objekt trégt. Es findet somit auch kein
Kaufvertragsrecht, sondern Werkvertragsrecht Anwendung. Dennoch wird vor-
geschlagen, die entsprechenden Entgeltbestandteile sollten in Gruppe 823
,Erwerbsanteile im Rahmen von OPP-Projekten sowie Erwerb privat vorfinan-
zierter unbeweglicher Sachen® veranschlagt werden.™ Diese Auffassung kann
jedoch nicht vollends iiberzeugen. Da kein Kaufvertragsrecht angewendet wird,
entsprechen die Tilgungszahlungen keinen Raten wie im Rahmen des Raten-
kaufs beim Erwerbermodell. Da das zivilrechtliche Eigentum am Objekt durch
das Eigentum des Grundstiicks bereits bei der 6ffentlichen Hand liegt, liegt kein
Erwerb im juristischen Sinne vor. Die auf die Tilgung abzielenden Bestandteile
des Entgelts sollten daher vielmehr statt in Gruppe 823 in Hauptgruppe 7 ,,Bau-
maBnahmen* veranschlagt werden.*®

Das zivilrechtliche Eigentum liegt bereits beim Auftraggeber, bevor das voll-
stindige Entgelt dafiir gezahlt wurde. Rechtsdogmatisch handelt es sich bei den

882 vgl. BLA (2007), S. 37.
883 S0 auch BMVBW (2003b), S. 181 f.
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Entgeltbestandteilen zur Finanzierung analog zum Erwerbermodell um einen
Kreditvertrag.®*

Die weiteren Entgeltbestandteile zur Deckung der Finanzierungskosten und der
Betreiberleistungen des Privaten sind konsumtiv zu bewerten und demnach
analog der Ausfiihrungen zu den anderen PPP-Vertragsmodellen in Gruppe 520
,Nicht aufteilbare sichliche Verwaltungsausgaben bei OPP-Projekten® zu ver-
anschlagen. Fiir alle Entgeltbestandteile sind Verpflichtungserméichtigungen
notwendig.**

Wird beim Inhabermodell auf die Aufstellung einzelner Entgeltbestandteile fiir
Planung, Bau, Betrieb und Finanzierung verzichtet und stattdessen eine einheit-
liche Gesamtleistung vereinbart, sollte aufgrund der Analogie zum Erwerber-
modell eine Einordnung der monatlichen Gesamtausgabe anhand des Schwer-
punktes der Leistung vorzunehmen sein. Wie bei den Ausfithrungen zum Erwer-
bermodell gezeigt, liegt dieser Schwerpunkt in den allermeisten Féllen auf der
Betreiberleistung, womit das gesamte Entgelt nach Auffassung des Bund/Lan-
der-Arbeitsausschusses ,,Haushaltsrecht und Haushaltssystematik® konsumtiv zu
bewerten wire und damit unter Gruppe 520 ,,Nicht aufteilbare séchliche Verwal-
tungsausgaben bei OPP-Projekten™ zu verbuchen sein soll. Diese Auffassung
wird jedoch nicht geteilt, stattdessen sollten die Entgeltbestandteile aufgeteilt
werden und die Tilgungsanteile wie beim klassischen Inhabermodell in Haupt-
gruppe 7 verbucht werden.**

Aufgrund der Gestaltung des Inhabermodells ist der 6ffentliche Auftraggeber zu
Beginn des Projektes zivilrechtlicher Eigentiimer von Grundstiick bzw. Gebdude
und bleibt dies auch. Eine Transaktion des Objektes vom Auftraggeber zum
Auftragnehmer und damit einhergehend die Frage nach einer potenziellen Des-
investition und verbunden die Frage nach der Veranschlagung entféllt somit fiir
das Inhabermodell.

5.2.4.2 Doppisch

Beim Inhabermodell wird ein Neubau auf einem Grundstiick der 6ffentlichen
Hand errichtet oder eine Sanierungsmafinahme an einem Gebdude der offent-
lichen Hand durchgefiihrt. Da die 6ffentliche Hand zu jedem Zeitpunkt das zivil-
rechtliche Eigentum am Grundstiick triagt, geht das zivilrechtliche Eigentum des
Neubaus automatisch auf sie liber bzw. bleibt bei einer SanierungsmafBnahme

884 vgl. Abschnitt 5.2.1.
885 vgl. BLA (2007), S. 37.
88 vgl. zur Begriindung und zur genauen Vorgehensweise Abschnitt 5.2.1.1.
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stets auch zivilrechtlicher Eigentiimer der Immobilie.*®” Da der private Auftrag-
nehmer mit Lieferung des Neubaus bzw. nach Durchfiihrung der Sanierungs-
arbeiten seine Hauptleistung erbracht hat, liegt das wirtschaftliche Eigentum
ebenso wie das zivilrechtliche Eigentum zu jedem Zeitpunkt bei der 6ffentlichen
Hand.

Auch wenn wie dargestellt kein Kaufvertragsrecht, sondern Werkvertragsrecht
Anwendung findet, entspricht die Bilanzierung daher der des Ratenkaufs beim
Erwerbermodell. Auf der Aktivseite ist eine Aktivierung des Neubaus bzw. im
Sanierungsfall aufgrund der umfassenden Sanierung eine Neubewertung der Im-
mobilie geboten. Da die 6ffentliche Hand bereits im Eigentum des Grundstiickes
war und dieses somit auch in ihrer Bilanz bereits vorhanden sein muss, ergibt
sich beziiglich des Grund und Bodens bilanziell kein Handlungsbedarf. Auf der
Passivseite ist eine der Hohe nach der Aktivierung entsprechende langfristige
Verbindlichkeit zu passivieren.**®

Auch bei Vereinbarung einer einheitlichen Gesamtleistung ist das Objekt auf-
grund der Ausfiihrungen beim Erwerbermodell bei der dffentlichen Hand zu
bilanzieren, da die Stellung als zivilrechtlicher Eigentiimer nur als zuséitzliches
Indiz fiir die Zuordnung des wirtschaftlichen Eigentums aufgefasst werden kann.

5.3 Zum haushaltsrechtlichen Investitionsbegriff in Kameralistik und
Doppik

Zur Einordnung von Haushaltsausgaben als Ausgaben fiir Investitionen kommt
es darauf an, ob mit den Ausgaben der Erwerb des dinglichen Eigentums an
einem Objekt vorgesehen ist.*® Dies ergibt sich aus § 10 Abs. 3 Nr. 2 lit. b-d
HGrG.*" Demnach sind Ausgaben dann als Ausgaben fiir Investitionen zu
werten, wenn sie fiir den Erwerb von beweglichen und unbeweglichen Sachen
oder Beteiligungen dienen. Bei den hier betrachteten PPP-Modellen geht es stets
um unbewegliche Sachen in Form von Gebauden und Grundstiicken.

Die Gestaltung des § 10 Abs. 3 HGrG erfolgte vom Gesetzgeber nach der
Aufforderung zur Definition des Investitionsbegriffs des Art. 115 GG durch das
Bundesverfassungsgericht.891 Die Definition des Investitionsbegriffs lieferte der
Gesetzgeber also mittelbar durch die Definition, welche Ausgaben als Ausgaben
fiir Investitionen aufzufassen sind. Schlieflich nennt auch Art. 115 GG explizit

887 Vgl. Abschnitt 2.5.2.4.
888 Zur niheren Vorgehensweise sei auf die Ausfiihrungen unter Abschnitt 5.2.1.2 verwiesen.
889 vgl. BLA (2007), S. 36; Hiisken/Mann (2005), S. 149 f; BMVBW (2003b), S. 157;
Kleinlein/Stein (2007), Art. 4, Rn. 58; HRB Nr. 10.4.
80 Wortgleich § 13 BHO.
81 vgl. BVerfGE 79, S. 337.
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die Ausgaben fiir Investitionen.*”? Erkliren lasst sich dies vermutlich durch die
bis zu diesem Zeitpunkt ausschlieBlich kameralistisch praktizierte Haushaltsfiih-
rung des Staates. So bildet auch der Haushaltsplan gem. Art. 110 Abs. 1 S. 1 GG
alle Einnahmen und Ausgaben ab und orientiert sich somit an Zahlungsstro-
men.*” Daher erscheint es zweckmiBig, bei der Frage, was aus staatlicher Sicht
zu einem Vermdgenszuwachs, -erhalt oder einer Vermdgensverbesserung fiihrt,
also eine Investition darstellt, dies anhand der Ausgaben in Form von
Zahlungsstromen zu beurteilen, wie in Art. 115 GG und letztlich auch in § 10

HGrG geschehen.®*

Letztlich werden anhand dieser Orientierung an den Ausgaben fiir Investitionen
aber nur diejenigen investiven Vorginge erfasst, die mit Zahlungsstromen ver-
bunden sind.*” Bei einer doppischen Haushaltsfiihrung nach den Grundsitzen
des HGB fiihrt dies allerdings zu Problemen. Durch das handelsrechtlich rele-
vante Konstrukt des wirtschaftlichen Eigentiimers kann der 6ffentlichen Hand
Vermogen zuflieBen, ohne dass damit ein Zahlungsstrom verbunden ist.*® Dies
wurde vor allem beim Erwerber- und Leasingmodell deutlich. Ist die 6ffentliche
Hand wie im Falle des Erwerbermodells wirtschaftlicher Eigentiimer des Objek-
tes oder ist ihr im Falle des Leasings das wirtschaftliche Eigentum zuzurechnen,
so hat sie den betreffenden Vermogensgegenstand in ihrer Bilanz auszuweisen.
Jedoch ist mit der Vermogenstransaktion zundchst kein entsprechender Zah-
lungsvorgang verbunden. Dies fiihrt zu dem Ergebnis, dass die 6ffentliche Hand
in ihrer Bilanz zwar eine Investition, also einen Vermdgensgegenstand in Form
einer Immobilie ausweist, gleichsam aber bspw. wie im Falle des Erwerber-
modells in der Haushaltsperiode keine investiven Ausgaben in entsprechender
Hohe im Haushaltsplan geltend gemacht werden konnen. Erweitert wird die
Problematik im Falle des Leasingmodells mit dem wirtschaftlichen Eigentum
bei der offentlichen Hand als Leasingnehmer. Sie weist den Vermdgensgegen-
stand zwar in ihrer Bilanz aus, die entsprechenden Leasingraten sind aufgrund
des Abstellens auf den dinglichen Erwerb des Eigentums allerdings nicht inves-
tiv, sondern konsumtiv zu bewerten. Somit weist die berichtende Stelle einen
Vermogensgegenstand aus, ohne dafiir allerdings jemals eine investive Ausgabe
in einem Haushaltsplan auszuweisen.

%92 Art. 115 Abs. 1 S. 2 1. Hs. GG.
83 Zusitzlich umfasst der Haushaltsplan gem. § 8 Abs. 2 Nr. 3 HGrG die Verpflichtungser-
méchtigungen.
84 vel. Jahndorf (2003), S. 143 m.w.N.
85 Dies fiihrt bspw. dazu, dass Abschreibungen als vermdgenswirksame Desinvestitionen
nicht erfasst werden.
8% vgl. Abschnitt 5.1.
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Die Definition des Investitionsbegriffes iiber die Ausgaben fiir Investitionen
scheint also im doppischen Haushaltssystem an seine Grenzen zu stoflen. Weder
die Art der Einteilung der Ausgaben in investive und konsumtive Ausgaben,
noch das alleinige Abstellen des Investitionsbegriffs auf die Ausgaben fiir Inves-
titionen scheint mit dem doppischen System der Haushaltsfithrung kompatibel.
Die Einteilung der Ausgaben scheitert daran, dass durch das wirtschaftliche
Eigentum des HGB bereits eine Systematik dahingehend besteht, was zu einem
Vermogenszuwachs des Bilanzierenden fiihrt und was nicht. Das Abstellen eines
Vermdgenszuwachses - also einer Investition - auf die Ausgaben scheitert daran,
dass durch das wirtschaftliche Eigentum einem Bilanzierenden auch Vermdgen
zufliefen kann bzw. zuzuordnen ist, ohne dass es zunéchst zu entsprechenden
finanziellen Transaktionen kommt.

Die Einstufung von Ausgaben als solcher investiver Art einzig anhand ihrer
Funktion des Erwerbs des dinglichen Eigentums an einer Sache wird von mehre-
ren Seiten kritisiert. Aus Haushaltssicht ist sie als nicht sachgerecht einzustufen,
da die Entgelte darin nach ihrer 6konomischen Wirkung erfasst werden sol-
Iten.®” So wird auch fiir Leasingraten der 6ffentlichen Hand gefordert, diese an-
hand des wirtschaftlichen Eigentums, also anhand der Erlass-Konformitit des
Leasinggeschéftes als konsumtiv oder investiv einzustufen.®* Liegt das wirt-
schaftliche Eigentum beim Leasinggeber, ldgen bei der 6ffentlichen Hand kon-
sumtive Ausgaben vor, ldge es beim Leasingnehmer, dementsprechend investive
Ausgaben.

Eine Einstufung der Ausgaben hinsichtlich ihrer konsumtiven oder investiven
Natur nach dem aus dem Steuerrecht stammenden und auch im Handelsrecht an-
gewandten Konstrukt des wirtschaftlichen Eigentums erscheint angemessen.*”
Das wirtschaftliche Eigentum liegt - wie bereits erlautert - schlielich immer
dann bei der 6ffentlichen Hand, wenn aufgrund der Vertragsgestaltung davon
ausgegangen werden muss, dass sie auch zivilrechtlicher Eigentiimer wird.

Dabei ist allerdings zu priifen, ob diese Vorgehensweise mit den Vorgaben des
Bundesverfassungsgerichts vereinbar ist. Dieses hatte festgestellt, dass der
Investitionsbegriff keinesfalls noch weiter, sondern allenfalls enger zu fassen

87 Vgl. Kleinlein/Stein (2007), Art. 4, Rn. 58.

898 vgl. Schweinfurth/Christen (2005), S. 220; dem zustimmend auch BMVBW (2003b), S.
177 £.; weiter Kirchhoffl Napp/Henning (2005), S. 275; Jahndorf (2003), S. 269 f.

Ein alternativer Vorschlag der Beratergruppe des OPP-Beschleunigungsgesetzes lautete,
die Mittel fiir PPP immer als konsumtiv zu veranschlagen, sofern die wesentlichen Eigen-
tiimerrisiken vom Privaten getragen werden. Dies ist allerdings hinsichtlich der Proble-
matik der doppischen offentlichen Haushaltsfithrung nicht zielfithrend. Auch das BMF
empfahl, keine gesetzliche Regelung des Problems vorzunehmen, worauthin die Berater-
gruppe ihren Vorschlag zuriickzog; vgl. Kleinlein/Stein (2007), Art. 4, Rn. 3.
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ist.”” Eine Beurteilung des investiven Charakters von Ausgaben anhand des

wirtschaftlichen Eigentums wiirde aber bedeuten, dass tendenziell mehr Aus-
gaben als investiv zu werten sind, als dies bei einer Beurteilung alleine anhand
des Erwerbs des dinglichen Eigentums der Fall ist. Ein Beispiel hierfiir sind
Leasingraten. Wiahrend diese bei letzterer Beurteilungsmethode stets als kon-
sumtiv zu bewerten sind, werden sie im Falle eines nicht-erlasskonformen Lea-
singvertrags als investiv bewertet, da unter diesen Umstdnden das wirtschaft-
liche Eigentum bei der 6ffentlichen Hand liegt. Letztendlich befindet das Bun-
desverfassungsgericht in seinem Urteil allerdings lediglich, dass die Ausgaben
fiir Investitionen nicht weiter gefasst werden konnen als in der bis dahin iib-
lichen Staatspraxis, also nicht auf weitere Ausgabenbereiche ausgedehnt werden
konnen. Die Staatspraxis schldgt sich in § 10 Abs. 3 Nr. 2 HGrG nieder. Im
Wesentlichen sind die dort genannten Ausgaben solche der Hauptgruppen 7 und
8. Eine Einstufung der Ausgaben anhand des wirtschaftlichen Eigentums hitte
zwar zur Folge, dass im Falle des Leasings u.U. Ausgaben, die vorher in Haupt-
gruppe 5 zu veranschlagen waren, nun in Gruppe 8 zu veranschlagen sind. Somit
wird aber nicht der Kreis der Ausgabenarten, welche als Investitionsausgaben
aufzufassen ist, erweitert, sondern lediglich die bereits als Investitionsausgaben
bewerteten Ausgabekategorien inhaltlich erweitert. Eine Einordnung der Aus-
gaben in ihre konsumtive und investive Wirkung anhand des wirtschaftlichen
Eigentums ist somit mit den Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts verein-
bar.””" Eine Einordnung von Leasingraten anhand des wirtschaftlichen Eigen-
tums wurde indes bereits von Sachsen und in erweiterter Form auch von Bran-
denburg umgesetzt.””> Das dadurch nicht geloste Problem des Vermogenszu-

%0 gl BVerfGE 79, S. 336.

! Im Urteil des Rheinland-Pfilzischen Verfassungsgerichtshofs scheint es so, als ob auch
dieser eine Bewertung der Ausgaben anhand des wirtschaftlichen Eigentums vornimmt.
Zumindest verkniipft er die im Rahmen des Mogendorfer Modells zu zahlenden ,,Leasing-
raten” mit einer privat vorfinanzierten Investitionsmaflnahme des Staates, was auf den
investiven Charakter der Leasingraten schlieBen ldsst. Zudem bezeichnet er das ,,Leasing-
geschift” als Mietkauf; vgl. RhPfVerfGH, NVWZ-RR 1998, S. 147. Dazu ist festzu-
stellen, dass das Mogendorfer Modell bei genauerer Betrachtung weder als Leasing-
geschift, noch als Mietkauf zu werten ist. Denn der Staat ist bereits mit der Fertigstellung
Eigentiimer der vom Privaten errichteten und vorfinanzierten Strafle, da diese auf Grund-
stiicken der 6ffentlichen Hand errichtet wurde. Unter diesen Umstédnden handelt es sich
weder um ein Leasinggeschéft, noch um einen Mietkauf, sondern vielmehr um einen
Warenkredit; vgl. Zeiss (2000), 2. Kapitel, B II 4. Eine offenbar vom Rheinland-Pfal-
zischen Verfassungsgerichtshof vorgenommene Bewertung der Leasingraten als investiv
anhand wirtschaftlicher Kriterien entpuppt sich also bei genauerer Betrachtung als termi-
nologisches Problem.

Vgl. Séachsisches Ministerium des Inneren (2002); Ministerium des Inneren des Landes
Brandenburg (2002), S. 20.
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wachses ohne Ausgaben fiir Investitionen wird unter Abschnitt 6.1.4 noch ein-
mal aufgegriffen.

5.4 Zum Interesse des off-balance-sheet-financings bei der offentlichen
Hand

Ziel eines Leasinggeschiftes ist meist die Bilanzierung des Leasingobjektes
beim Leasinggeber. Weitergehend wird oftmals vom Auftragnehmer eine pro-
jektspezifische Tochtergesellschaft gegriindet, die als Leasinggeber agieren und
das Leasingobjekt bilanzieren soll, so dass weder der Leasingnehmer, noch der
urspriingliche Auftragnehmer das Leasingobjekt in seiner eigenen Bilanz aus-
weisen muss.”” Der Vorteil dieses ,»off-balance-sheet-financing™ besteht beim
Leasingnehmer im Ausweis besserer Bilanzkennzahlen, da durch die fehlende
Passivierung der Schuld seine Eigenkapitalquote und dementsprechend seine
Eigenkapitalrendite steigt.””* Die Leasingvertrige werden dazu derart ausgestal-
tet, dass entsprechend der Leasingerlasse das fiir die Bilanzierung ausschlagge-
bende wirtschaftliche Eigentum beim Leasinggeber liegt, also ein erlasskonfor-
mes Leasinggeschéft vorliegt. Statt zu einer fremdfinanzierten Bilanzverlénge-
rung zu fiithren, ist das Leasinggeschift dann bilanzneutral. Allerdings tauchen
die Verpflichtungen aus den Leasinggeschiften in aller Regel im Anhang der
Bilanz auf, so dass die Information tiber die Zahlungsverpflichtung des Betrof-
fenen nicht verborgen bleibt.”*

Es stellt sich die Frage, ob die offentliche Hand iiber die gleiche Motivation
hinsichtlich eines off-balance-sheet-financing-Effektes verfiigt wie ein privates
Unternehmen. Zumindest ist festzuhalten, dass die 6ffentliche Hand - auch bei
einer doppischen Haushaltsfiihrung - nicht das Ziel einer bestimmten Eigen-
kapitalrendite verfolgt. Einer Bilanzverldngerung im Falle einer Zuordnung des
wirtschaftlichen Eigentums zu ihr als Leasingnehmer stiinde also grundsétzlich
nichts im Wege. Auch in Bezug auf die Einstufung der Zahlungsféhigkeit hin-
sichtlich einer Bewertung im Rahmen einer Kreditvergabe erscheint fiir Gebiets-
korperschaften nicht von starkem Interesse zu sein, da sie hinsichtlich ihrer Bo-
nitdt aufgrund ihrer Eigenschaft als 6ffentliche Korperschaft i.d.R. hervorragend
eingestuft werden.”*

93 yol. Reuter (2000, S. 659.

%% Vgl. Sabel (2006), S. 2; zu weiteren Vorteilen des off-balance-sheet-finance auch Reuter
(2006), S. 1322.

%5 ygl. Abschnitt 5.2.2.2; auch Sabel (2006), S. 2 .

96 Andernfalls wire auch eine Forfaitierung mit Einredeverzicht unnétig, da sie ja gerade
dem privaten Auftragnehmer die Finanzierungskonditionen des oOffentlichen Auftrag-
gebers verschaffen soll; vgl. Abschnitt 2.6.2.
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Ein Interesse an einer davon abweichenden Bilanzierung bei ihm als Leasing-
nehmer konnte der offentliche Auftraggeber bspw. aufgrund zu erwartender
Investitionszuschiisse hegen. Investitionszuschiisse werden aber u.U. nur ge-
wihrt, sofern eine Kaufoption vorliegt””” bzw. sofern eine Kaufoption realisiert
wird. So ist der Bund nach Art. 104a Abs. 4 GG unter bestimmten Voraus-
setzungen erméchtigt, Investitionen der Linder und Kommunen finanziell zu
fordern. Gleichsam ist es den Landern ermdglicht, ihre Kommunen bei Investi-
tionen finanziell zu unterstiitzen. Teilweise wird aber die Ansicht vertreten, dass
die Forderung einer Einrichtung oder mit ihrer Nutzung verbundene Ausgaben
im Rahmen einer alternativen Finanzierung von diesen Bestimmungen nicht
gedeckt seien.”” Hiufig werde die Zuwendung nur gewéhrt, wenn der Zuwen-
dungsempfinger diesen zum Vermogensaufbau nutzt.””’ Dies ist aber beim off-
balance-sheet-financing nicht der Fall, da gerade die Zuordnung des Vermo-
gensgegenstandes in das Anlagevermdgen des Leasingnehmers vermieden
werden soll. Geteilt sind die Meinungen daher auch bei der Frage, ob Leasing-
Modelle im Hochschulbau forderungsféhig sind. Dies wird entweder abge-
lehnt”" oder aber bejaht, allerdings nur unter der Voraussetzung, dass ein Er-
werb am Ende der Laufzeit zwingend vorgesehen ist. In diesem Falle komme es
nicht auf die Form der Finanzierung der Investition an, sondern nur auf den
Zweck des Mittelflusses, also das Resultat des Eigentumserwerbs.”''”Auf kom-
munaler Ebene spricht flir ein on-balance-sheet-financing zusétzlich die Min-
destzufithrung an den Vermogenshaushalt.”'

Fiir das Interesse an einem off-balance-sheet-financing bei der offentlichen
Hand spricht vor allem die Offentlichkeitswirksamkeit einer Bilanz im Falle
eines doppisch gefiihrten Haushaltes. Auch wenn keine spezifische Eigen-
kapitalrendite angestrebt wird, wird das Wirtschaften der bilanzierenden Stelle
nach Bilanzkennzahlen bewertet werden. Hier spielt insbesondere das Verhéltnis
von Eigenkapital zu Fremdkapital eine Rolle, da dieses unmittelbar als Anhalts-
punkt fiir die finanzielle Lage der offentlichen Stelle und ihre Verschuldung
herangezogen werden kann. Ziel wird meist sein, ein mdglichst hohes Eigen-
kapital auszuweisen, bzw. im Falle eines negativen Eigenkapitals dieses mog-
lichst gering zu halten.”"® Wie bereits dargestellt, enthilt die Bilanz zwar im An-

%7 ygl. Kroll (2005), S. 47.
98 vol. Maunz (2009), Art. 104a GG, Rn. 43.
% ygl. BMVBW (2003b), S. 495.
1% Maunz (2009), Art. 91b GG, Rn. 30, 42.
o vl. Heun (2008), Art. 91a GG, Rn. 15.
912 vol. Béhme (2005), S. 35.
1> Insbesondere fiir Kommunen wire ein hohes Eigenkapital von Interesse, sofern sie sich
im Zusammenhang mit Basel II einer Bonitdtsbewertung in Form eines Rating-Ver-
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hang regelmaBig alle Informationen iiber das Leasinggeschift, so dass eine fach-
gerechte Einstufung der Finanzsituation unabhingig einer bilanzneutralen
Finanzierung moglich ist. Der allgemeinen Offentlichkeit als Empfinger der In-
formationen diirfte eine solche Fachkenntnis aber verborgen sein. Die Politik
wird daher - zu ihren Gunsten - oftmals auf eine zu detaillierte Darstellung ver-
zichten.

Von besonderem Interesse wiirde das off-balance-sheet-financing durch Lea-
singgeschifte sein, falls Bilanzkennzahlen wie bspw. das Verhéltnis von Eigen-
kapital zu Fremdkapital von offizieller Seite als Kennziffer genutzt wiirden, um
die Verschuldung der Gebietskorperschaften zum Ausdruck zu bringen. Denk-
bar ist, dass bspw. die Aufnahme von Krediten an solchen Bilanzkennzahlen ge-
koppelt wiirde. Bilanzneutrale Finanzierungsformen wiren unter diesen Umstin-
den fremdfinanzierten, bilanzverldngernden Finanzierungsformen vorzuziehen.
Eine solche Verschuldungsregel miisste daher sicher stellen, dass auch die bi-
lanzneutralen Finanzierungsformen eine angemessene Beriicksichtigung finden.

5.5 Fazit

Vorliegend wurde untersucht, wie sich die PPP-Modelle in der kameralistischen
und doppischen offentlichen Haushaltsfithrung niederschlagen. Dies erscheint
einerseits wichtig, um im folgenden Kapitel die Auswirkungen der PPP-Modelle
auf die Staatsverschuldung zu beurteilen, da es dafiir wesentlich auf den
Charakter der Entgeltbestandteile im Rahmen eines PPP-Projektes ankommt.
Andererseits, um Aussagen dariiber zu ermdglichen, ob mit PPP-Projekten
intransparente Belastungen der Haushalte einhergehen. Es ist festzustellen, dass
die PPP-Modelle und die mit ihnen einhergehenden finanziellen Verpflich-
tungen in einer kameralistischen Haushaltsfiihrung nur bedingt transparent dar-
gestellt werden. Dies ist maBigeblich auf die kameralistischen Prinzipien der
Félligkeit und der Kassenwirksamkeit zuriickzufiihren, welches es bei moder-
nen, von der klassischen Kreditfinanzierung abweichenden Finanzierungsmodel-
len schwer macht, eine addquate Abbildung im Haushalt zu ermoglichen.

Die Verbindlichkeiten aus den PPP-Modellen werden in der Kameralistik im
Wesentlichen durch die dafiir notwendigen Verpflichtungserméichtigungen nach
§ 16 BHO sichtbar. Um die Transparenz der Verpflichtungen resultierend aus
privaten Vorfinanzierungsmodellen weiter zu erhohen, forderte der Bund-/Lén-
der-Arbeitsausschuss ,,Haushaltsrecht und Haushaltssystematik® bereits 1996,
dass privat vorfinanzierte Immobilien in einer zusitzlichen Ubersicht an den

fahrens unterziehen miissten, was derzeit aber nicht der Fall ist. Vgl. zu den Effekten
einer off-balance-sheet-finance bspw. Reuter (2004), S. 619.
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Haushaltsplan anzuhiéngen sind.’'* 2007 bekriftigte der Bund-/Lénder-Arbeits-
ausschuss diese Auffassung und erweiterte sie dahingehend, dass auch die Ver-
bindlichkeiten aus Immobiliengeschiften iiber PPPs aufzunehmen sind.”"® Diese
Forderung wurde zuvor bereits im Schrifttum erhoben, um der Kritik hinsicht-
lich einer Verschleierung von Haushaltsbelastungen und 6ffentlicher Verschul-
dung zu entgegnen.’'®

Dies liefert zwar einen Beitrag dazu, die finanziellen Verpflichtungen deutlicher
zu Tage zu bringen. Dennoch fillt es schwer, aufgrund von Verpflichtungser-
méchtigungen und Haushaltsanhdngen von echter Transparenz zu reden. Hier
scheint eine doppische Haushaltsfiilhrung der kameralistischen klar iiberlegen.
Durch die Doppik wird es insbesondere aufgrund der Aufgabe des Félligkeits-
und Kassenwirksamkeitsprinzips und der Auflistung von Vermdgen und
Verbindlichkeiten nach dem Konstrukt des wirtschaftlichen Eigentums moglich,
ein klareres Bild der zukiinftigen Belastungen der 6ffentlichen Haushalte auszu-
weisen.

714 vgl. BLA (1996), S. 18.

13 ygl. BLA (2007), S. 44.

918 vgl. Kleinlein/Stein (2007), Art. 4, Rn. 63 f.; Jahndorf (2003), S. 284. Eine nicht ganz
aktuelle Ubersicht, wie die Verbindlichkeiten aus privat vorfinanzierten Modellen in den
Haushalten der Lander abgebildet werden, liefert Edinger (1997), S. 254 f.
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6. Die PPP-Modelle im Licht deutscher und europiischer Verschuldungs-
regeln

Nachdem im vorangegangenen Kapitel betrachtet wurde, wie die PPP-Modelle
nach kameralistischer und doppischer Haushaltsfithrung im Haushaltsplan und
im Haushalt selbst zu veranschlagen sind und abgebildet werden, wird im Fol-
genden untersucht, wie sie im Licht der deutschen und européischen Verschul-
dungskriterien zu beurteilen sind. Dabei muss vor allem hinsichtlich der natio-
nalen Verschuldungsregel des Art. 115 GG betont werden, dass es fiir die Rege-
lung selbst zunéchst keinen Unterschied macht, ob der Haushalt nach kamera-
listischer oder doppischer Rechnungslegung gefiihrt wird. Lediglich hinsichtlich
der Transparenz der Verschuldung ergeben sich u.U. voneinander abweichende
Ergebnisse bei Kameralistik und Doppik.

Um Aussagen dariiber zu treffen, inwiefern der 6ffentliche Schuldenstand nach
der Finanzstatistik von den PPP-Modellen tangiert wird, ist eine Einstufung der
daraus resultierenden Verbindlichkeiten notwendig. Anhand dessen konnen auch
Aussagen beziiglich der Transparenz der aus den PPP-Projekten resultierenden
Verbindlichkeiten hinsichtlich des 6ffentlichen Schuldenstandes getroffen wer-
den, also auch, ob mit den PPP-Modellen eine verdeckte Verschuldung einher-
geht. Da die PPP-Modelle im Allgemeinen eine Verwaltungsschuld begriinden,
wird weiterhin betrachtet, ob die mit den Projekten verbundenen Ausgaben iiber
die Vertragslaufzeit hinweg eine Kreditaufnahme gestatten - und ob bzw. unter
welchen Umstédnden eine solche sogar hoher sein konnte als im Falle einer kre-
ditfinanzierten Eigenrealisierung. Da die Art. 115 GG zu Grunde liegende Norm
intergenerative Gerechtigkeit ist, die durch eine intertemporale Verteilung finan-
zieller Lasten erreicht werden soll,”"” wird schlieBlich betrachtet, welche inter-
temporale Verteilungswirkung von den PPP-Modellen gegeniiber einer Eigen-
realisierung ausgeht, und ob sie somit in Widerspruch zu Art. 115 GG stehen.

Die der europiischen Verschuldungsregel im SWP zugrunde liegende Norm ist
die Aufrechterhaltung haushaltspolitischen Spielraums. Um diesen zu erhalten,
wird einerseits das jahrliche Defizit, andererseits die Schuldenstandsquote be-
schrinkt. Im Hinblick auf die Maastricht-Kriterien ist somit zu kldren, wie sich
die PPP-Modelle gegeniiber einer Eigenrealisierung auf Defizit und Schulden-
standsquote auswirken. Dafiir muss die Behandlung der mit den Projekten ver-
bundenen Entgelte im ESVG betrachtet werden. Denn das o6ffentliche Defizit
und die 6ffentliche Verschuldung nach Maastricht ergeben sich unmittelbar aus
dem Rechenwerk des ESVG.

1" Vgl. Abschnitt 4.3.1.3.
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SchlieBlich wird auch betrachtet, welche Wirkungen von den PPP-Modellen auf
die offentliche Verschuldung unter der geplanten neuen Schuldenbremse aus-
gehen. Hier ist wiederum zu betrachten, inwiefern der Schuldenstand der 6ffent-
lichen Haushalte nach der Finanzstatistik beeinflusst wird, und vor allem, ob
sich durch die PPP-Modelle Mdoglichkeiten erdffnen, die neue Regelung zur Ein-
grenzung der Verschuldung zu umgehen. Da auch erklédrtes Ziel der neuen
Schuldenbremse die intergenerative Gerechtigkeit ist, wird auch hier untersucht,
welche intertemporale Verteilung mit den PPP-Projekten im Vergleich zu einer
Eigenrealisierung einhergeht.

6.1 Die PPP-Modelle im Licht der Verschuldungsregel des Art. 115 GG

6.1.1 Die schuldenrechtliche Einstufung der Verbindlichkeiten aus den
PPP-Vertragsmodellen

Im Folgenden werden die Verbindlichkeiten aus den PPP-Vertragsmodellen hin-
sichtlich der Verschuldungsregel des Art. 115 GG beurteilt. Dabei wird betrach-
tet, inwiefern die im Rahmen der PPP eingegangenen Verbindlichkeiten als
offentliche Verschuldung bewertet und von der Schuldenstatistik erfasst werden.
Im Einzelnen geht es also um die Frage, ob die resultierenden Verbindlichkeiten
aus den unterschiedlichen PPP-Modellen einer Kreditaufnahme i.S.d. Art. 115
Abs. 1 S. 2 1. Hs. GG entsprechen und somit einem gesetzlichen Erméchti-
gungsvorbehalt unterliegen. Weiter wird betrachtet, ob eine Kreditaufnahme des
privaten Auftragnehmers der 6ffentlichen Hand zuzurechnen ist, oder ob die
Verbindlichkeit aus dem PPP-Vertrag vielmehr eine Form der Verwaltungs-
schuld darstellt. Ist letzteres der Fall, so wird innerhalb der Verwaltungsschuld
weiter danach differenziert, welche Verbindlichkeiten aus PPP-Modellen als
kreditihnliches Rechtsgeschift anzusehen sind.”'® Ziel ist es festzustellen, ob
und wie die Verbindlichkeiten von der Schuldenstatistik als Teil der Finanzsta-
tistik erfasst werden, um so Aussagen iiber die Transparenz der Verschuldung
treffen zu konnen.

Zusétzlich wird untersucht, ob ein PPP-Projekt in Kombination mit einer For-
faitierung mit Einrede- und Einwendungsverzicht durch die 6ffentliche Hand zu
einer abweichenden Einschitzung hinsichtlich einer haushaltsrechtlichen Kredit-
aufnahme fiihrt. Gleichsam, ob die Forfaitierung eine Form der Gewiahrleistung

18 Die Einstufung eines Geschifts der dffentlichen Hand als kreditihnliches Rechtsgeschift
hat zwar auf Ebene von Bund und Landern keine solche Bedeutung wie auf Ebene der
Kommunen (kreditdhnliche Rechtsgeschifte unterliegen auf Ebene der Kommunen einem
Genehmigungsvorbehalt), allerdings werden die kreditdhnlichen Rechtsgeschifte von der
Schuldenstatistik zumindest teilweise erfasst, auch wenn sie nicht Teil des Offentlichen
Schuldenstandes sind; vgl. Abschnitt 4.1.2.1.
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nach Art. 115 Abs. 1 S. 1 GG darstellt und somit der Erméichtigung per Gesetz
bedarf. AbschlieBend wird betrachtet, ob eine ggf. vor Projektbeginn erfolgende
VerduBerung eines Grundstiickes oder zu sanierenden Gebaudes bzw. die daraus
resultierenden Einnahmen als eine Kreditaufnahme i.S.d. Art. 115 GG zu bewer-
ten sind.

6.1.1.1 Erwerbermodell

Beim Erwerbermodell in der klassischen Variante zahlt die 6ffentliche Hand an
den privaten Auftragnehmer iiber die Vertragslaufzeit von i.d.R. bis zu 30
Jahren monatlich ein Entgelt.”"’ Dieses lisst sich in Anteile fiir den Kauf, fiir die
Finanzierung sowie fiir die Betreiberleistungen des Privaten aufspalten. Die auf
den Kauf des Objektes bezogenen Entgeltbestandteile stellen Raten eines Raten-
kaufs dar. Sie zielen auf den Erwerb der Immobilie ab. Der private Auftrag-
nehmer hilt fiir die Vertragslaufzeit eine Forderung gegeniiber der 6ffentlichen
Hand als Kaufer. Fiir die 6ffentliche Hand stellt sich die Frage, wie diese Ver-
bindlichkeit zu bewerten ist.

Der Ratenkauf entspricht rechtsdogmatisch einem Kreditvertrag.”*® Auch wirt-

schaftlich ist der Ratenkauf aufgrund der zeitlich verzogerten Zahlung des Kauf-
preises als Kreditkauf anzusehen. Diese Einordnung muss aber nicht dem haus-
haltsrechtlichen Kreditbegriff entsprechen, welcher fiir die 6ffentlichen Haus-
halte relevant ist. Haushaltsrechtlich liegt ein Kredit dann vor, wenn sich der
offentliche Haushalt durch einen schuldrechtlichen Vertrag eine Einnahme zur
Deckung von Haushaltsausgaben verschafft oder die Einsparung von Ausgaben
ermdglicht.”' Diese Voraussetzung ist beim Erwerbermodell nicht erfiillt. Der
private Auftragnehmer finanziert zwar das Objekt und gewihrt der 6ffentlichen
Hand anschlieend ein langfristiges Zahlungsziel. Er iibernimmt somit zweifels-
frei eine Finanzierungsfunktion. Jedoch verschafft sich die 6ffentliche Stelle da-
durch unmittelbar keine Einnahmequelle zur Deckung von Haushaltsausgaben.

Dem entspricht auch die Rechtsprechung. So stellte der Rheinland-Pfalzische
Verfassungsgerichtshof fest, dass die ,,Eingehung von Schulden, die bei Waren-
oder Dienstleistungsgeschéften entstehen, oder eine Gewédhrung von Zahlungs-
zielen, die in diesem Zusammenhang verabredet werden*’** keiner Kreditauf-
nahme im Sinne des Art. 115 GG entsprechen.”> Es erfolgt auch keine Hingabe

1% Vgl. zum Erwerbermodell bereits Abschnitt 2.5.2.1.

920 Vgl. Weidenkaff (2009), vor § 433 BGB, Rn. 7.

21 vgl. Abschnitt 4.3.1.1.

22 RhPfVerfGH, NVwZ-RR 1998, S. 147.

2 Das Urteil bezog sich zwar auf Art. 117 RhPfVerf, ist aber auf Artikel 115 GG iibertrag-
bar.
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von Schuldurkunden an den privaten Auftragnehmer, welche eine Einsparung
von Ausgaben ermdglicht und damit eine Kreditschuld begriinden wiirde.”**
Eine Kreditaufnahme i.S.d. Art. 115 Abs. 1 GG liegt somit nicht vor.

Fiir die Frage, ob beim Erwerbermodell eine Kreditaufnahme der offentlichen
Hand vorliegt, ist es irrelevant, ob der Vertrag auf eine einheitliche Gesamt-
leistung abzielt, da es fiir die Beurteilung des Vertrages anhand der Kriterien
einer haushaltsrechtlichen Kreditaufnahme darauf ankommt, ob sich der Staat
eine Einnahmequelle verschafft, was unabhéingig der Vertragsgestaltung beim
Erwerbermodell nicht der Fall ist. Ebenso dndert die Gestaltungsvariante eines
Mietkaufs nicht die rechtsdogmatische Einstufung des Erwerbermodells als Kre-
ditkauf,”” womit aufgrund des Fehlens einer Einnahmequelle zur Finanzierung
von Haushaltsausgaben kein Kredit im haushaltsrechtlichen Sinne vorliegt.

Die staatliche Kreditaufnahme kniipft an das Rechtstragerprinzip an. Jedoch sind
vertragliche Konstellationen moglich, unter denen eine Kreditaufnahme Dritter
der offentlichen Hand zugerechnet werden kann. Dies ist immer dann geboten,
wenn das Gebot der Vollstindigkeit des Haushaltes nach Art. 110 GG droht,
umgangen zu werden. Diesbeziiglich und somit auf eine Hinzurechnung des
Kredites eines Dritten ist auch das Erwerbermodell zu priifen.

Zur Finanzierung des PPP-Projektes nimmt der private Auftragnehmer iiblicher-
weise in Form einer Projektgesellschaft Fremdkapital auf. Dies erfolgt in seinem
eigenen Namen und auf eigene Rechnung. Es liegt keine Beauftragung derart
vor, dass die Projektgesellschaft auf eigenen Namen und Rechnung des 6ffent-
lichen Auftraggebers Fremdkapital aufnehmen soll. Zudem ist die 6ffentliche
Stelle an der Projektgesellschaft i.d.R. weder beteiligt,””® noch flieBen ihr hie-
raus Mittel zur Bewéltigung ihrer Staatsaufgaben zu. Sie verschafft sich beim
Erwerbermodell keine Einnahmequelle. Gleichsam iibernimmt die offentliche
Hand auch nicht die Zahlungsverpflichtung der Verschuldung. Die Griindung
einer Projektgesellschaft entspricht auch nicht der Griindung einer Finanzie-
rungsgesellschaft: Die Projektgesellschaft verfiigt i.d.R. iiber eigenes Vermdgen,
sicher aber erledigt sie eigene Sachaufgaben. Die in der der Rechtsprechung und
im Schriftum genannten Voraussetzungen zur Zurechnung der Kreditaufnahme

924 Vgl. RhPfVerfGH, NVwWZ-RR 1998, S. 147. Auch entsprechen die im Rahmen des
Mogendorfer Modells erteilten Bautestate keiner Hingabe von Schuldurkunden, die zu
einer Ersparnis von Haushaltsausgaben fithren und damit vom haushaltsrechtlichen
Kreditbegriff erfasst wiren; vgl. RhPfVerfGH, NVwWZ-RR 1998, S. 147.

925 vel. Hiigel (2006), Teil A, Rn. 7.

926 Falls sich die offentliche Hand an der privaten Projektgesellschaft beteiligt, dann i.d.R.
nur zu einem sehr geringen Teil; vgl. Reuter (2005), S. 1249.
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eines Dritten zu dem der 6ffentlichen Hand sind somit nicht erfiillt.””” Auch das
von der Rechtsprechung entwickelte generelle Zurechnungsgebot, welches eine
Zurechnung der Kreditaufnahme Dritter immer dann fordert, wenn damit haus-
haltsrechtliche Sachverhalte verschleiert werden sollen, kann hier nicht als gege-
ben angesehen werden. Eine Zurechnung der Kreditaufnahme des privaten Auf-
tragnehmers zu der des offentlichen Auftraggebers scheidet beim Erwerber-
modell somit aus.””®

Die ratenweise Zahlung des Kaufpreises an den privaten Auftragnehmer kann
auf den Wunsch der Vertragsparteien hin als Vereinbarungsdarlehen geschuldet
werden.”” Wirtschaftlich gesehen gewihrt der Verkéufer im Falle eines Verein-
barungsdarlehens dem Kiufer finanzielle Mittel aus einem Darlehensvertrag.
Diese Mittel dienen dem Kéufer dazu, den Kaufpreis unmittelbar zu zahlen, so
dass die Forderung auf den Kaufpreis beim Verkdufer erlischt. Der Kéufer
schuldet dem Verkdufer fortan anstelle der Kaufraten Tilgungs- und Zinsraten
resultierend aus dem Darlehensvertrag. Aus einer solchen wirtschaftlichen Per-
spektive wire die Gewidhrung eines Vereinbarungsdarlehens wohl als Kreditauf-
nahme der 6ffentlichen Hand zu werten. SchlieBlich verschafft der Verkaufer
dem offentlichen Auftraggeber liquide Mittel in Form des Darlehens, die dieser
unmittelbar nutzt, um Ausgaben in Form der Zahlung des Kaufpreises an den
Auftragnehmer zu decken.

In der Praxis jedoch wird eine solche Umschichtung von finanziellen Mitteln
nicht stattfinden. Rechtlich gesehen handelt es sich beim Vereinbarungsdarlehen
um eine rein abstrakte Umwandlung des Kausalverhdltnisses vom Kaufvertrag
hin zum Darlehensvertrag.”’ Die Einwendungen und Einreden aus dem zuvor
bestehenden Vertrag bestehen jedoch unverindert; weitergehende Rechtsfolgen
bediirfen zwingend einer ausdriicklichen Vereinbarung.”' Es stellt sich daher
die Frage, ob diese Umwandlung des Kaufvertrags in ein Vereinbarungsdarlehen
zu einer abweichenden Bewertung des Vertrages hinsichtlich der Kreditauf-
nahme i.S.d. Art. 115 GG fiihrt.

Dazu ist zundchst auf die Definition des Darlehens einzugehen. Das Darlehen
verpflichtet laut § 488 Abs. 2 BGB den Darlehensgeber, dem Darlehensnehmer
einen Geldbetrag in vereinbarter Hohe auf Zeit zur Verfiigung zu stellen. Es
bezieht sich also eindeutig auf die Bereitstellung liquider Mittel, im Gegensatz

27 Vgl. Abschnitt 4.3.1.1.
28 Vgl. zu den hier genannten Kriterien der Zurechnung der Kreditaufnahme Dritter Ab-
schnitt 4.3.1.1.
929 ygl. Abschnitt 2.5.2.1.
%0 Vgl. Derleder (2003), § 9, Rn. 18.
%1 Vgl. Derleder (2003), § 9, Rn. 18.
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zu einer Bereitstellung von Gegenstéinden:932 Entscheidendes Tatbestandsmerk-
mal fiir die Begriindung eines Darlehensverhiltnisses ist die ,,Zur-Verfiigung-
Stellung eines Geldbetrages.”** Im vorliegenden Fall wird dieser Geldbetrag
vom Darlehensnehmer genutzt, um die Schuld aus dem Kaufvertrag zu tilgen.
Auch wenn in der Praxis keine finanziellen Transaktionen erfolgen, die Um-
wandlung vielmehr abstrakt rein auf dem Papier vollzogen wird, stellt dies doch
den Darlehensnehmer kraft Definition des Darlehens so, als ob er einen ent-
sprechenden Geldbetrag vom Darlehensgeber zur Verfiigung gestellt bekommen
hétte. SchlieBlich hat er ihm in Folge auch die Gegenleistung aus dem Darle-
hensvertrag in Form der Zahlung von Tilgungs- und Zinsraten zu erbringen. Aus
haushaltsrechtlicher Sicht bedeutet die Begriindung eines Vereinbarungsdar-
lehens dann aber nichts anderes als eine Kreditaufnahme durch die betreffende
offentliche Stelle: Sie verschafft sich durch Begriindung eines schuldrechtlichen
Vertrages von einer nicht-6ffentlichen Stelle Einnahmen, die der Deckung von
Ausgaben - der Zahlung des Kaufpreises - dienen.

Dagegen kann argumentiert werden, dass auch nach Umwandlung der Schuld in
ein Vereinbarungsdarlehen alle Einreden und Einwendungen des urspriinglichen
Vertrages beibehalten werden. Zwar ist der Vertrag nach der Umwandlung
rechtstechnisch dem Darlehensrecht unterstellt, jedoch basiert er nach wie vor
offensichtlich auf dem Kausalgeschéft, welches die Lieferung der Immobilie an
die o6ffentliche Hand durch den privaten Auftragnehmer darstellt. Da also Basis
des Vertrages nach wie vor eine Austauschbeziehung zwischen offentlichem
und privatem Vertragspartner ist, kann das Erwerbermodell als Verwaltungs-
schuld qualifiziert werden: Eine Verwaltungsschuld liegt ndmlich nach h.M.
dann vor, wenn zwischen Glaubiger und Schuldner eine Austauschbeziehung
besteht, auf der die Schuld aufbaut.”* Zudem erscheint es fraglich, ob die for-
melle Stellung als Darlehensnehmer und der damit verbundene theoretische
Geldmittelzufluss fiir die Haushaltspraxis von Relevanz ist. Da letztlich real
kein Zahlungsstrom fliefit, wird durch die &ffentliche Haushaltsfiihrung ver-
mutlich auch im Haushaltsplan bzw. im Haushalt selbst ein solcher nicht erfasst
werden. Die Einstufung des Geschiftes als Kredit im haushaltsrechtlichen Sinne
ohne parallele Abbildung einer entsprechenden Einnahme im Haushalt scheint
aber fraglich. Letztendlich steht auch im Falle des Mogendorfer Modells die
offentliche Hand durch die Forfaitierung mit Einrede- und Einwendungsverzicht

%2 yel. Derleder (2003), § 9, Rn. 1.
93 Vgl. Hiigel (2006), S. 46.
%% Vgl. Abschnitt 4.3.1.1.
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wie ein Darlehensnehmer dar, ohne dass dies zu einer Einordnung der Schuld als
Kreditschuld fithrt.”

Da die Frage der Einstufung des Erwerbermodells als Kredit- oder Verwaltungs-
schuld im Falle der Umwandlung der Schuld in ein Vereinbarungsdarlehen eher
rechtstheoretischer Natur scheint, soll eine abschliefende Beurteilung im Rah-
men dieser Arbeit nicht erfolgen. Es wird jedoch davon ausgegangen, dass die
Umwandlung der Schuld aus dem Kaufvertrag in ein Vereinbarungsdarlehen
nicht dazu fiihrt, dass das Erwerbermodell abweichend seiner klassischen Form
mit einem haushaltsrechtlichen Kreditgeschéft verbunden ist, sondern nach wie
vor eine Verwaltungsschuld begriindet.

Da das Erwerbermodell nicht als Kredit i.S.d. Art. 115 GG gewertet wird, ist es
als eine Form der Verwaltungsschuld einzustufen: Es ist als Teil der Geschéfts-
und Verwaltungstétigkeit der 6ffentlichen Hand anzusehen, welches eine Schuld
begriindet, ohne kassenwirksame Liquiditdt in Form eines Geldmittelzuflusses
zum Staat zu entfalten. Der private Auftragnehmer iibernimmt beim Erwerber-
modell zwar eine Finanzierungsfunktion und rdumt dem offentlichen Auftrag-
geber bei einer Vertragslaufzeit bis zu 30 Jahren einen langen Tilgungsrahmen
ein. Allerdings basiert das Modell auf einem Kaufvertrag, der eine Schuld
zwischen privatem Gldubiger und 6ffentlichem Schuldner begriindet. Basis der
Schuld ist also ein Konnexitdtsverhiltnis, so dass nach der h.M. eine Verwal-
tungsschuld vorliegt.””® Da haushaltsrechtlich keine Kreditaufnahme vorliegt,
unterliegt das Erwerbermodell nicht dem Erméchtigungsvorbehalt des Art. 115
Abs. 1S.1GG.

Das Erwerbermodell ldsst sich innerhalb der Verwaltungsschuld noch ndher
klassifizieren. Der Vertrag zwischen der 6ffentlichen Hand und dem privaten
Auftragnehmer entspricht einem kreditihnlichen Rechtsgeschift.””” Ein solches
liegt vor, wenn das Geschift aus wirtschaftlicher Sicht einer Kreditaufnahme
gleichkommt.”® Fiir eine Kreditihnlichkeit sind also ausschlieBlich wirt-
schaftliche Kriterien entscheidend: Es wird betrachtet, welchen wirtschaftlichen
Zweck das Geschift erfiillen soll.”*” MaBgeblich fiir ein kreditidhnliches Rechts-
geschift ist die Falligkeit der Zahlungsverpflichtung: Bei kreditdhnlichen Ge-
schiften erhélt die 6ffentliche Hand eine Leistung, deren Gegenleistung sie erst

935 ygl. RhPfVerfGH, NVWZ-RR 1998, S. 147.

%6 Vgl. Abschnitt 4.3.1.1.

%7 Kreditahnliche Rechtsgeschifte sind vor allem auf kommunaler Ebene von Bedeutung, da
zu ihrem Abschluss eine Genehmigung der zustdndigen Aufsichtsbehérde erfolgen muss;
vgl. Littwin/Schéne (2006), Rn. 83; BMVBW (2003b), S. 214.

98 Vgl. Reuter/Polley (2007), S. 1348.

%9 Vgl. Gundlach (2001), S. 204.
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zu einem spdteren Zeitpunkt erbringen muss.”*’ Die Gegenleistung der in einer
Haushaltsperiode empfangenen Leistung wird also in zukiinftige Haushalts-
perioden verlagert.”*' Da diese Voraussetzung beim Erwerbermodell durch die
Bereitstellung der Immobilie und die gleichzeitige eingerdaumte ratenweise Zah-
lung des Kaufpreises durch den privaten Auftragnehmer erfiillt ist, ist es den
kreditdhnlichen Rechtsgeschiften zuzurechnen. Es grenzt sich somit von Ver-
waltungsschulden ohne Finanzierungsfunktion ab.”* Somit ist festzustellen,
dass die Verbindlichkeiten aus dem Erwerbermodell von der Schuldenstatistik
nach Finanzstatistik nicht als Schuldenstand des offentlichen Sektors
ausgewiesen werden.

Nach Art. 110 Abs. 1 Satz 1 GG hat der Haushaltsplan alle Einnahmen und
Ausgaben der Haushaltsperiode abzubilden. Da beim Erwerbermodell aufgrund
seiner Eigenschaft als Verwaltungsschuld keine Veranschlagung im Haushalts-
plan geboten ist, droht der parlamentarische Vorbehalt der Begriindung von
Ausgaben umgangen zu werden.”” Solche alternativen Finanzierungsformen
sollen daher nur mit parlamentarischer Erméchtigung begriindbar sein.”** Nach
dem Urteil des Rheinland-Pfélzischen Verfassungsgerichtshofs ist das dafiir ge-
eignete Mittel eine Verpflichtungsermichtigung.”” Dass eine solche beim Er-
werbermodell zwingend erforderlich ist, wurde bereits dargestellt.”*® Neben der
Verpflichtungserméchtigung bediirfen in einigen Bundesldndern sdmtliche For-
men von Sonderfinanzierungen daneben zusitzlich einer gesonderten Erméch-
tigung.”*’

%40 vgl. OLG Dresden, SichsVBL. 2002, S. 63 ff.; BGH, NZM 2004, S. 341; VG Gera, LKV
2002, S. 590.

' vel. Gundlach (2001), S. 206.

%2 Vgl. auch BMVBW (2003b), S. 215. Dort wird allerdings das kreditihnliche Rechts-
geschift als solches dargestellt, welches der 6ffentlichen Hand zur Verschaffung von Ein-
nahmen dient, im Gegensatz zu Verwaltungsschulden ohne Finanzierungsfunktion.
Wiirde das Geschift aber zur Gewinnung von Einnahmen abgeschlossen, kdme es wirt-
schaftlich nicht einer Kreditaufnahme durch die 6ffentliche Hand gleich, sondern wiirde
einer solchen entsprechen; vgl. Abschnitt 4.3.1.1.

9 vel. Jahndorf (2003), S. 136.

% vgl. NWVerfGH, DVBI 1994, S. 861.

95 Vgl. RhPfVerfGH, NVWZ-RR 1998, S. 147 f; auch Abschnitt 4.3.1.1. Allerdings sicht
der RhPfVerfGH aufgrund des gegeniiber den verfassungsrechtlich gebotenen Erméchti-
gungen fiir Kreditaufnahmen und Gewéhrleistungen niedrigen einzelgesetzlichen Ranges
der Verpflichtungserméchtigung und ihrer fehlenden Nennung als flankierendes Instru-
ment zur Wahrung des parlamentarischen Budgetrechts in der Verfassung erhebliche Ge-
staltungsfreiheit fiir den Gesetzgeber; vgl. RhPfVerfGH, NVwZ-RR 1998, S. 1438.

%46 vgl. Abschnitt 5.2.1.1.

%7 vgl. BMVBW (2003b) mit Verweis auf § 8 Abs. 1 Haushaltsgesetz 2002/2003 Bran-
denburg, wonach Leasing-, Mietkauf- und dhnliche Vertrdge, unter die auch das Erwer-
bermodell fallen sollte, zu ihrem Abschluss Erméachtigungen des Ministeriums der Finan-
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Das Erwerbermodell kann auch i.V.m. einer Forfaitierung unter Einrede- und
Einwendungsverzicht ausgestaltet werden, um dem privaten Auftragnehmer da-
durch giinstigere Finanzierungskonditionen zu verschaffen. Dabei ist zu bewer-
ten, ob die Anerkennung der Schuld aus dem Kaufvertrag unter Einrede- und
Einwendungsverzicht gegeniiber der Bank als eine Biirgschaft, Garantie oder
sonstige Gewdhrleistung 1.S.d. Art. 115 Abs. 1 S. 1 GG darstellt und somit einer
gesetzlichen Erméchtigung bedarf.

Biirgschaft, Garantie und sonstigen Gewiahrleistungen i.S.d. Art 115 Abs. 1 GG
ist gemeinsam, dass die 6ffentliche Hand einem Begiinstigten gegeniiber bestim-
mte Risiken eines Dritten abdeckt und dafiir haftet. Durch den ausgesprochenen
Einrede- und Einwendungsverzicht iibernimmt die 6ffentliche Hand im Falle der
Forfaitierung Risiken des Auftragnehmers und verlagert diese auf sich, ins-
besondere das Risiko der Schlechtleistung. Liegen bzgl. der Leistung des priva-
ten Auftragnehmers Tatbestéinde vor, die eine Minderung von Zahlungen legiti-
mieren wiirden, ist der Offentliche Auftraggeber trotzdem verpflichtet, seiner
Verbindlichkeit gegeniiber dem Forfaiteur nachzukommen.’*® Der Einrede- und
Einwendungsverzicht erfolgt zwar zugunsten eines Dritten. Die o6ffentliche
Hand tibernimmt damit jedoch keinerlei Gewdhr oder Haftung fiir die Zahlungs-
pflicht des Dritten, sondert sichert nur ihre eigene Schuld.”*’ Die Zahlungen an
den Forfaiteur sind Zahlungen resultierend aus der eigenen Verbindlichkeit aus
abgetretenem Recht. Da somit im Falle des Erwerbermodells i.V.m. einer For-
faitierung mit Einrede- und Einwendungsverzicht keine Biirgschaften, Garantien
oder sonstige Gewiahrleistungen iibernommen werden, entféllt auch die dafiir er-
forderliche gesetzliche Ermichtigung.”

Daneben stellt sich die Frage, ob sich durch die Forfaitierung mit Einrede- und
Einwendungsverzicht die Zurechnung der Kreditaufnahme des privaten Auftrag-
nehmers zu der 6ffentlichen Hand &dndert. Denn durch die Forfaitierung wird

zen unter Zustimmung des Landtagsausschusses fiir Haushalt und Finanzen bediirfen;
ghnlich auch § 6 Abs. 1 Satz 1 und 2 Haushaltsgesetz 2002/2003 Berlin; auch § 4 Abs. 3
RfPfHG 1996. Diese Ermichtigungen sind notwendig, ersetzen jedoch nicht Verpflich-
tungserméchtigungen. Diese sind nach wie vor notwendig, durch die Sondererméachtigung
wird lediglich die endgiiltige Entscheidung zur Durchfiihrung der Maflnahme an das
Ministerium der Finanzen und den Haushalts- und Finanzausschuss des Landtages ge-
geben; vgl. RhPfVerfGH, NVwWZ-RR 1998, S. 146.

98 vl Abschnitt 2.6.2.

%% Vgl. RhPfVerfGH, NVwWZ-RR 1998, S. 147.

%% Dies bedeutet aber nicht, dass auf kommunaler Ebene die priventive Genehmigungs-
erfordernis fiir eine solche Forfaitierung entfillt, da diese fiir Biirgschaften, Gewéhrver-
trige und diesen wirtschaftlich gleichkommende Rechtsgeschifte erforderlich ist; vgl.
BMVBW (2003b), S. 222; vgl. zu den Voraussetzungen zum Abschluss solcher Vertrage
auf kommunaler Ebene auch Grupp (2000), § 19, Rn. 103.
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nach dem Kreditwesengesetz anstelle des privaten Auftragnehmers der 6ffent-
liche Auftraggeber zum Kreditnehmer.””' Fiir den haushaltsrechtlichen Kredit-
begriff kommt es jedoch nicht auf die formale Stellung der 6ffentlichen Hand als
Schuldner an, sondern darauf, ob ihr aus dem Kreditgeschéft ein Zahlungsstrom
zuflieBt, der ihr als Einnahmequelle zur Deckung des Haushalts dient. Dies ist
im vorliegenden Fall nicht gegeben. Daher entschied auch der Rheinland-Pfal-
zische Verfassungsgerichthof, dass auch im Falle der Forfaitierung mit Einrede-
und Einwendungsverzicht keine 6ffentliche Kreditaufnahme vorliegt.’

Beim Erwerbermodell ist es moglich, dass die 6ffentliche Hand vor Beginn des
PPP-Projektes Eigentiimer des zu bebauenden Grundstiicks oder der zu sanie-
renden Immobilie ist. In diesem Fall verduflert sie das Grundstiick vor Vertrags-
beginn an den privaten Auftragnehmer, was im 6ffentlichen Haushalt durch die
daraus flieBende Einnahme entsprechend verbucht wird. AnschlieBend kauft die
offentliche Hand das Grundstiick bzw. die sanierte Immobilie vom Privaten
wieder zuriick.” Der Staat verduBert also Vermogen, desinvestiert, erwirbt das
verduBerte Vermogen allerdings im Anschluss wieder. Das Geschéft hat somit
gewisse Ahnlichkeiten mit einem Sale-and-lease-back-Geschift.”* Der Staat
verduBert auf diesem Wege einen Vermogensgegenstand, der in der Vergangen-
heit realisiert wurde, belastet aber ggf. die zukiinftige Generation zusétzlich,
falls sich der spéatere Riickkauf im Barwert hoher als der VerduBerungserlos dar-
stellt.”>

Bei VerduBerungsgeschiften mit anschlieBendem Riickkauf oder Leasing hat die
Rechtsprechung in der Vergangenheit mehrmals festgestellt, dass die daraus er-
zielten Einnahmen unter bestimmten Bedingungen fiir die 6ffentliche Hand als
Einnahmen aus Kredit zu werten sind.”® Das Bundesverfassungsgericht ent-
schied im Rahmen einer einstweiligen Anordnung die Behandlung der Ver-
duBerungserlose im Rahmen eines Sale-and-lease-back-Geschéftes des Landes
Schleswig-Holstein als Einnahmen aus Krediten, verwies aber zur endgiiltigen

%1 vel. Kroll (2005), S. 61.

%2 ygl. RhPfVerfGH, NVWZ-RR 1998, S. 147.

3 Dieses Vorgehen widerspricht zwar § 63 Abs. 2 S. 1 BHO, nachdem Vermdgensgegen-
stinde nur verduBert werden, sofern sie zur Erfiillung von Aufgaben in absehbarer Zeit
nicht bendtigt werden. Der Riickkauf zeigt aber gerade das Gegenteil. In Folge dessen
wurde § 63 Abs. 2 S. 2 BHO eingefiihrt, der eine Verduferung zum Zwecke wirtschaft-
licherer Erfiillung einer 6ffentlichen Aufgabe zulésst.

Das Erwerbermodell entspricht keinem Sale-and-lease-back-Geschift, da die bebaute
bzw. sanierte Immobilie etwas anderes darstellt, als die zuvor libertragene Immobilie; vgl.
Scheel et al. (1997), § 90 GO NW, Rn. 1.

95 Vgl. Jahndorf (2003), S. 325 f.

96 vgl. BerlVerfGH, NVWZ-RR 1997, S. 506; BVerfGE 99, S. 57.
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Entscheidung auf das Hauptsacheverfahren.””” Dieses fand jedoch aufgrund der
Umgestaltung des Geschéftes als Reaktion auf die einstweilige Anordnung
durch das Land Schleswig-Holstein nicht statt, so dass bislang keine hdchstrich-
terliche Entscheidung zur Frage einer Behandlung von VerduBerungserlosen als
Krediteinnahmen vorliegt.

Bei einer solchen Konstellation des Erwerbermodells stellt sich daher die Frage,
ob die erzielten Einnahmen aus der Verduflerung des Grundstiicks oder der
Immobilie an den Privaten als Einnahmen aus Krediten zu werten sind. Zu
differenzieren ist die hier aufgeworfene Frage jedoch von der Zurechnung einer
Kreditaufnahme Dritter zum Staat. Im hier vorliegenden Fall realisiert der Staat
eine Einnahme und es ist zu beurteilen, ob diese unabhingig ihrer urspriing-
lichen Veranschlagung als Einnahme aus Kredit zu werten ist. Wiirde diese
Fragestellung mit der der Zurechnung der Kreditaufnahme Dritter gleichgestellt,
so kdme es auf die Art der Finanzierung der Staatseinnahmen durch den Dritten
an. Die Frage der Zurechenbarkeit des Kredites eines Dritten zur offentlichen
Hand setzt ndmlich voraus, dass der Dritte selbst einen Kredit aufnimmt.
Jahndorf weist jedoch vollig zu Recht darauf hin, dass bei der hier vorliegenden
Betrachtung die Finanzierungsform des Privaten - Eigen- oder Fremdkapital -
keine Rolle spielen darf.”*® Eine Behandlung der Einnahmen aus VeriuBerungs-
erlosen als haushaltsrechtliche Kreditaufnahme kann sich zwar aus der Pflicht
zur Zurechnung des Kredites eines Dritten ergeben - wie sie im Falle der einst-
weiligen Anordnung des Bundesverfassungsgerichts festgestellt wurde® - | ist
jedoch nicht darauf beschrinkt, sondern kann sich auch aus den allgemeinen
Kriterien des haushaltsrechtlichen Kreditbegriffs ergeben.

Im Schrifttum geht Kirchhof der Frage der Zurechnung des VerduBerungserloses
zur Offentlichen Kreditaufnahme nach. Ankniipfend an die einstweilige Anord-
nung des Bundesverfassungsgerichts kniipft auch er die Frage der Kredit-
aufnahme an die Kriterien der Abgrenzung des Kreditbegriffs in Art. 115 Abs. 1
S. 2 GG.”™ Durch die VerduBerung mit anschlieBendem Riickkauf oder Leasing
flieBt der offentlichen Hand ein Zahlungsstrom zu, gleichzeitig wird aber eine
Riickzahlungspflicht begriindet.”" Kirchhof schlieBt daraus, dass die Anforde-
rungen als eine Qualifizierung der Einnahme als Kredit i.S.d. Art. 115 GG er-

%7 ygl. BVerfG, NVwZ 1999, S. 173 ff.

98 Vgl. Jahndorf (2003), S. 327.

% BVerfG, NVwZ 1999, S. 173.

%0 vol. Kirchhof (1999), S. 247 bzw. BVerfG, NVwZ 1999, S. 173.

%! Da sich Verkauf und Riickkauf wechselseitig bedingen, sind VerduBerungseinnahme und
Riickzahlungspflicht als einheitlicher Vorgang zu betrachten, nicht als zwei voneinander
unabhingige Geschifte; vgl. Jahndorf (2003), S. 326.
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fiillt sind.”** Insbesondere sicht er eine Kreditaufnahme gegeben, da der enorme

Aufwand des Landes zum Abschluss des Geschifts tiberhaupt einzig dazu diene,
dem Land Liquiditdt zu verschaffen, das Eigentum an den Verduferungsobjek-
ten aber niemals endgiiltig aufzugeben.””® Als Indiz dafiir sicht er die Stellung
des Landes als wirtschaftlicher Eigentiimer der verdufBerten Immobilien zu
jedem Zeitpunkt.”*

Jahndorf erweitert den Ansatz von Kirchhof dahingehend, dass er zusitzlich den
Sachverhalt betrachtet, ob die 6ffentliche Hand hinsichtlich des Eigentums am
Ende des Vertrages so dasteht, wie sie im Falle einer Kreditaufnahme dagestan-
den hitte.”® Bleibt das Eigentum am Ende oder bei einer vorzeitigen Beendi-
gung des Vertrages beim Privaten, so spricht dies fiir eine endgiiltige Verdufe-
rung. Auch Jahndorf betrachtet das wirtschaftliche Eigentum im Falle der Im-
mobilien-Transaktion des Landes Schleswig-Holstein und kommt entgegen der
Auffassung von Kirchhof zum dem Schluss, dass die 6ffentliche Hand nicht
wirtschaftlicher Eigentiimer der Immobilien sei. Dieser Auffassung Jahndorfs
ist jedoch zu widersprechen.’*® Er folgt mit diesem Ansatz nicht der Argumenta-
tionslinie von Kirchhof, der das wirtschaftliche Eigentum zur Beurteilung, ob
die offentliche Hand das Eigentum an der Immobilie tatséchlich aufgibt oder es
nicht aufgeben mochte, aufgreift.

Letztlich macht Jahndorf die Antwort auf die Frage nach der Einordnung des
VerduBerungserloses als Kreditaufnahme losgelost vom wirtschaftlichen Eigen-
tum davon abhdngig, ob das Eigentum am Objekt nach Beendigung des
(Miet-)Vertrages an die 6ffentliche Hand zuriickfallt oder nicht. Ist dies der Fall,

%2 vgl. Kirchhof (1999), S. 247; zur Abgrenzung des haushaltsrechtlichen Kreditbegriffs
ausfiihrlich Abschnitt 4.3.1.1.

93 Vgl. Kirchhof (1999), S. 247. Zur Verwirklichung des Projektes wurden mehrere Landes-

gesetze gedndert.

Bemerkenswert daran ist, dass Kirchhof das aus dem Handels- und Steuerrecht geprégte

Konstrukt des wirtschaftlichen Eigentums zur Beurteilung haushaltsrechtlicher Fragen

heranzieht.

%5 Vgl. Jahndorf (2003), S. 328 f.

%% Die Argumentation von Jakhndorf ist nicht schliissig. Er leitet die wirtschaftliche Eigen-
tiimerstellung der Privaten einzig aus dessen Funktion als Vermieter ab, da dieser die
Friichte in Form von Mietzins erziele. Mogliche Friichte werden aber auch im Fall der
Wertsteigerung der Immobilie erzielt, so dass es fiir die Frage nach dem wirtschaftlichen
Eigentum auch darauf ankommt, wer die Chance der Wertsteigerung triigt. Uberhaupt
sind zur Zuordnung des wirtschaftlichen Eigentums weitere Anhaltspunkte wie die Lauf-
zeit des Geschifts im Verhiltnis zur betriebsiiblichen Nutzungsdauer oder aber mogliche
Erwerbsrechte des Mieters zu betrachten; vgl. Abschnitt 5.1, 5.2.1.2 und 5.2.2.2. Diese
Anbhaltspunkte blendet Jahndorf allerdings aus; vgl. Jahndorf (2003), S. 329 f.
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so liege eine Krediteinnahme vor, ist dies nicht der Fall, so sei eine solche zu
967

verneinen.
Sowohl der Argumentation von Kirchhof tiber das wirtschaftliche Eigentum, als
auch der Argumentation von Jahndorf iiber das zivilrechtliche Eigentum am
Ende des Vertrages folgend wire im hier vorliegenden Fall des Erwerbermodells
die Einnahme aus der VerduBerung als Krediteinnahme der 6ffentlichen Hand zu
werten. Kirchhof macht jedoch in seinen Ausfithrungen noch auf einen anderen
Aspekt aufmerksam. Letztlich stelle sich die Frage, ob der Staat das VerdufBe-
rungsgeschift vordergriindig abschlieft, um sich durch das Geschéft Liquiditét
zu verschaffen. Dies wird im Fall des Sale-and-lease-back-Geschifts des Landes
Schleswig-Holstein als gegeben angesehen, da ansonsten kein Haushaltsaus-
gleich - auch nicht durch Krediteinnahmen - zustande gekommen wire.”*®

Im Falle des Erwerbermodells ist ein solches Motiv allerdings zu bezweifeln.
Die VerduBerung eines Grundstiicks oder einer Immobilie durch die 6ffentliche
Hand erfolgt bei der PPP offensichtlich aus dem Grund heraus, dass der private
Kéaufer auf diesem eine Immobilie errichtet oder saniert und anschlieBend
betreibt, und zwar wirtschaftlicher, als dies die 6ffentliche Hand vermag. Ein
Liquiditétszufluss als vorrangiger Grund des Geschifts ist somit zweifelhaft,
und damit verbunden auch die Einordnung des VerduBerungserloses als Ein-
nahme aus Kredit. Dagegen bzw. fiir eine Einordnung des VerduBerungserloses
als Krediteinnahme spricht jedoch, dass der private Auftragnehmer im Rahmen
einer PPP die Errichtung oder Sanierung der Immobilie auch durch ein ihm ein-
geriumtes Erbbaurecht verrichten konnte.”® Insbesondere beim Erwerbermodell
mit einem ohnehin vereinbarten zivilrechtlichen Eigentumsiibergang am Ende
der Vertragslaufzeit steht dem nichts im Wege. Auf diese Art wire die 6ffent-
liche Hand nach Beendigung des Vertrages genauso gestellt wie im Falle einer
vorherigen VerduBlerung, was dafiir spricht, die Einnahme aus der VerduBerung
als Krediteinnahme zu werten.

In Abwigung der unterschiedlichen Argumentationen wird an dieser Stelle
davon ausgegangen, dass eventuell erzielbare VerduBerungserlose im Falle des
Erwerbermodells i.S.d. Art. 115 GG als Einnahme aus Krediten zu bewerten
sind. Zwar ist bei der VerduBerung des Grundstiickes im Rahmen des Erwerber-
modells die Gewinnung von Liquiditdt nicht priméres Ziel der offentlichen
Hand. Jedoch tritt dieser Effekt beim Erwerbermodell als Begleiteffekt des
Geschifts genauso auf. Da damit letztlich die gleichen Ergebnisse erzielt werden

97 vgl. Jahndorf (2003), S. 330.
%8 Vgl. BVerfGE 99, S. 57; Kirchhof (1999), S. 247; Jahndorf (2003), S. 323.
% Vgl. Abschnitt 2.5.2.1.
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wie sie im Falle einer Verduflerung zum Ziele des Liquidititsgewinns auftreten,
scheint eine unterschiedliche Behandlung einzig aufgrund des priméren Zieles
des Geschifts nicht zweckmiBig, denn das formulierte Ziel des Geschiftes
untersteht enormem politischem Gestaltungsspielraum.

Wenn die Einnahme des Verduflerungserloses als Einnahme aus Kredit gewertet
wird, so ist die Riickzahlungspflicht dementsprechend eine Verbindlichkeit aus
Kreditschuld. Fiir den Fall des Erwerbermodells bedeutet dies, dass die Verwal-
tungsschuld entsprechend schrumpft bzw. sich nur auf die weiteren Investitions-
kosten des privaten Auftragnehmers bezieht, wiahrend parallel dazu eine Kredit-
verbindlichkeit in Héhe des Verkaufserloses besteht. Die Kreditschuld wird im
Gegensatz zur Verwaltungsschuld von der Finanzstatistik erfasst und als Teil
des Schuldenstands des 6ffentlichen Sektors ausgewiesen.

6.1.1.2 Leasingmodell

Beim Leasingmodell iibernimmt der private Auftragnehmer Planung und Bau
bzw. Planung und Sanierung einer Immobilie, welche anschlieend die 6ffent-
liche Hand von ihm least. Zusitzlich betreibt der Private die Immobilie {iber die
Vertragslaufzeit und finanziert das Projekt. Der offentlichen Hand wird zum
Vertragsende eine Kaufoption zum vorher ermittelten Restwert des Objektes
eingerdumt.

Das Leasingmodell stellt in seiner Ausgangsform ein Dauerschuldverhédltnis
dar.’™ Die Leasingraten des Auftraggebers stellen eine Vergiitung fiir die Nut-
zungsiiberlassung der Immobilie dar. Leistung und Gegenleistung erfolgen Zug
um Zug. Die Nutzungsiiberlassung gegen Entgelt untersteht dem Mietvertrags-
recht, allerdings riickt beim Leasing auch die Finanzierungsfunktion des Pri-
vaten in den Vordergrund, so dass ein atypischer Mietvertrag vorliegt. Aufgrund
der Finanzierungsfunktion iiber die Vertragslaufzeit kommt die Verbindlichkeit
aus dem Leasingvertrag wirtschaftlich kreditdren Zins- und Tilgungsverpflich-
tungen gleich, nicht aber rechtlich.”’’ Zudem verschafft sich die 6ffentliche
Hand trotz einer Finanzierungsfunktion durch den Auftragnehmer beim Leasing-
geschift keine Liquiditit.””* Ohne Einnahmequelle zur Deckung von Haushalts-
ausgaben liegt aber im haushaltsrechtlichen Sinne kein Kredit i.S.d. Art. 115 GG

1% Vgl. Abschnitt 5.2.2.1.
o vgl. Grépl (2001), S. 475.
2 Ein Liquidititseffekt tritt nur bei der Variante eines Sale-and-lease-back-Geschifts auf;
vgl. hierzu noch in diesem Abschnitt.
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vor.”” Das Leasinggeschéft ist fiir die 6ffentliche Hand somit nicht mit einer
Kreditaufnahme verbunden.’”

Ubt die 6ffentliche Hand die ihr im Rahmen des Leasingmodells eingeriumte
Kaufoption aus, fiihrt dies zwar zu einer rechtlich und haushaltstechnisch diffe-
renzierten Einordnung des Vertrages weg vom Mietvertrag hin zum Kauf-
vertrag, allerdings wird ihr auch dadurch keine Liquiditit verschafft, so dass
auch dann keine Kreditautnahme i.S.d. Art. 115 GG vorliegt.

Beim Leasingmodell iibernimmt der private Auftragnehmer die Finanzierung
des Projektes. I.d.R. nimmt die Projektgesellschaft dafiir einen entsprechenden
Kredit auf. Diese Kreditaufnahme erfolgt im eigenen Namen und auf eigene
Rechnung. Sofern sich die offentliche Hand keinen Einfluss auf die Projekt-
gesellschaft sichert, sie keine Finanzierungsdienste des Privaten {ibernimmt, die
Projektgesellschaft eigenes Vermogen besitzt und eigene Sachaufgaben verfolgt,
wovon im Leasingmodell in seiner beschriebenen Form auszugehen ist, scheitert
auch die Zurechnung der Kreditaufnahme der Projektgesellschaft zu der der
offentlichen Hand.”” Das Leasingmodell unterliegt somit auch nicht dem Er-
méchtigungsvorbehalt des Art. 115 Abs. 1 GG.

Das Leasinggeschift ist als Verwaltungsschuld einzustufen. Es begriindet eine
Schuld, ohne dass damit eine Vereinnahmung von Liquiditét fiir die 6ffentliche
Hand verbunden ist. Basis ist eine materielle Austauschbeziehung. Fiir eine Ein-
ordnung eines Geschifts als kreditdhnliches Geschift muss dieses eine Finanzie-
rungsfunktion erfiillen. Das hier behandelte Leasingmodell erfiillt eine solche
Finanzierungsfunktion und ist daher innerhalb der Verwaltungsschuld als kredit-
dhnliches Rechtsgeschift zu werten.”’® Zwar herrscht grundsitzlich eine Aus-
tauschbeziehung zwischen Leasinggeber und Leasingnehmer. Doch zur Frage,
ob eine Finanzierungsfunktion und damit ein kreditdhnliches Rechtsgeschift
vorliegen, ist auf den wirtschaftlichen Gehalt des Leasingvertrages abzu-
stellen.””” Durch die i.d.R. relativ lange und beidseitig unkiindbare Vertrags-
laufzeit von 25 bis 30 Jahren beim Leasingmodell riickt die Finanzierungsfunk-
tion des privaten Auftraggebers als Leasinggeber eindeutig in den Vordergrund,
weshalb der Vertrag auch als eine Form des Finanzierungsleasings klassifiziert
ist.”” Diese Art von Leasinggeschiften stellen grundsitzlich kreditihnliche

73 ygl. Abschnitt 4.3.1.1.

97 Vgl. auch RhPfVerfGH, NVwZ-RR 1998, S. 147; zuvor bereits OLG Saarbriicken, NJW-
RR 1988, S. 243.

Vgl. dazu auch unter Abschnitt 6.1.1.1.

976 ygl. auch BMVBW (2003b), S. 216.

1 Vgl. Gundlach (2001), S. 204.

78 Vgl. Abschnitt 2.5.2.2.
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Rechtsgeschifte dar.””” Insbesondere kommt es bei der Beurteilung der wirt-
schaftlichen Einordnung des Leasingvertrages hinsichtlich seiner Kreditdhnlich-
keit nicht auf eine Option zum Erwerb an.”® Auch kommt es nicht auf das Kon-
strukt des wirtschaftlichen Eigentums aus dem Steuerrecht an, sondern lediglich
auf die wirtschaftliche Ahnlichkeit mit einer Kreditaufnahme.”' Die Verbind-
lichkeit aus dem Leasingmodell wird somit nicht als Teil des Schuldenstands
des 6ffentlichen Sektors in Abgrenzung der Finanzstatistik ausgewiesen.

Um eine drohende Umgehung des parlamentarischen Ausgabenbewilligungs-
vorbehalts zu vermeiden, sind fiir Maflnahmen, welche zukiinftige Haushalte be-
lasten, stets Verpflichtungsermichtigungen notwendig. Diese sind also auch
beim Leasingmodell erforderlich.”

Auch das Leasingmodell kann zusammen mit einer Forfaitierung mit Einrede-
und Einwendungsverzicht zwecks giinstigerer Finanzierungskonditionen des Pri-
vaten kombiniert werden. Fiir die 6ffentliche Hand stellt dies keine Biirgschaft,
Garantie oder Gewdhrleistung i.S.d. Art. 115 Abs. 1 S. 1 GG dar. Zusitzlich
andert sich durch die Forfaitierung auch nicht die Einordnung des Leasing-
modells als Verwaltungsschuld und kreditéhnliches Rechtsgeschift.”™

Das Leasingmodell wird u.U. als Sale-and-lease-back-Geschift gestaltet. Im
Grunde bedeutet dies nichts anderes als eine dem Leasingmodell vorausgehende
VerduBerung eines Grundstiicks oder einer Immobilie durch die 6ffentliche
Hand an den privaten Auftragnehmer. In der Vergangenheit wurde durch die
Rechtsprechung mehrmals festgestellt, dass die Einnahmen aus diesen vor-
herigen VerduBerungen von der offentlichen Hand als Einnahmen aus Krediten
zu behandeln sind. Dies ergab sich aus der Pflicht zur Zurechnung der Kredit-
aufnahmen des privaten Leasinggebers, also der Pflicht zur Zurechnung der Kre-
ditaufnahme Dritter. Eine solche wurde beim Leasingmodell bereits verneint,
sofern nicht besondere Umstidnde wie die Sicherung besonderer Rechte durch
die 6ffentliche Hand vorliegen.

Die Wertung der Einnahmen aus den Verauflerungen als Einnahmen aus Kredi-
ten ist jedoch nicht an die Zurechnung fremder Kredite zur 6ffentlichen Kredit-
aufnahme beschrankt, sondern kann sich auch unabhéngig der Finanzierungs-

9 vel. Gundlach (2001), S. 204.

%0 Vgl. Gundlach (2001), S. 205; auf die Option zum Erwerb zur Einordnung des Leasings
als kreditdhnliches Rechtsgeschift stellen bspw. Littwin/Schéne ab; vgl. Littwin/Schéone
(2006), Rn. 83.

%1 vel. Liibking/Beck (2004), § 100, Rn. 10; dazu auch BGH, NVwZ-RR 2007, S. 47.

%82 Vgl. Abschnitt 5.2.2.1.

8 Vgl. hierzu auch die Ausfiihrungen zur Forfaitierung im vorangegangenen Abschnitt.
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form des Privaten - Eigen- oder Fremdkapital - anhand allgemeiner Kriterien des
haushaltsrechtlichen Kreditbegriffes ergeben.”® Eine Kreditaufnahme ist dann
gegeben, wenn die VerduBerung zu einem Liquiditdtszufluss zur 6ffentlichen
Hand fiihrt und gleichsam eine Riickzahlungspflicht besteht. Dies fithrt im
Ergebnis ndmlich letztlich nur dazu, dass der 6ffentlichen Hand temporir liquide
Mittel zur Verfiigung gestellt werden.

Der Liquiditdtszufluss tritt beim Leasingmodell im Falle einer vorherigen Ver-
dullerung zweifelsohne auf. Entscheidend ist daher die Beurteilung der Riick-
zahlungspflicht. In der hier betrachteten Konstellation des Leasingmodells
- Kaufoption zum vorher vereinbarten Restwert, erlasskonform - amortisiert die
offentliche Hand dem Leasinggeber zwar Investitionskosten. Zum einen aber
i.d.R. nur anteilig, zum anderen amortisiert sie nicht die Grundstiickskosten. Da
der private Leasinggeber auf das Grundstiick keine Abschreibungen vornimmt,
dieses in seiner Bilanz vielmehr zu Anschaffungs- und Herstellungskosten be-
stehen bleibt, ist dieser Teil seiner Investitionskosten auch nicht in den Leasing-
raten erhalten. Eine volle Riickzahlungspflicht ist bei einer Teilamortisation
somit nicht gegeben, was die Einordnung der VerduBerungserlose als Kredit-
aufnahme verhindert. Eine abweichende Einschétzung ist auch dann nicht ge-
geben, wenn die offentliche Hand die ihr eingerdumte Kaufoption ausiibt. Zwar
zahlt sie dann einen Kaufpreis, der letztendlich auch den Wert der zuvor ver-
duBerten Vermogensgegenstinde umfasst. Jedoch kann dies nicht dazu fiihren,
dass die VerduBerungseinnahmen riickwirkend als Kreditaufnahme gewertet
werden. Zum Zeitpunkt des Zuflusses des VerduBerungserloses war die
Riickzahlungspflicht ndmlich noch nicht vorhanden. Gleichsam fiihrt die Aus-
iibung der Kaufoption auch nicht dazu, dass die zuvor konsumtiv eingeordneten
Leasingraten ex post in investive Ausgaben umgewandelt werden.

Wird das Leasingmodell hingegen nicht erlasskonform gestaltet, also derart,
dass die 6ffentliche Hand wirtschaftlicher Eigentiimer wird, werden die Leasing-
raten von Anfang an als Anzahlungen eines spéteren Erwerbs angesehen. Nach
Kirchhof ware somit vorrangiges Ziel des Geschéftes der Liquidititsgewinn, da
sich die 6ffentliche Hand offensichtlich nach wie vor wie der Eigentiimer stellen
will.”® Letztlich wird der Leasingnehmer nimlich immer dann wirtschaftlicher
Eigentiimer, wenn davon ausgegangen werden muss, dass er das zivilrechtliche
Eigentum am Objekt (wieder) erwerben will. Somit ldge im haushaltsrechtlichen
Sinn eine Kreditaufnahme der 6ffentlichen Hand in Hohe der VerduBerungs-
erlose vor. Nach Jahndorf wire dies nicht der Fall, da er das eigentliche Ziel des
Leasinggeschéfts nicht aufgrund des wirtschaftlichen Eigentums bestimmt, son-

%8 Vgl. dazu die Ausfithrungen zum Erwerbermodell im vorangegangenen Abschnitt.

%5 Vgl. Kirchhof (1999), S. 247.
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dern anhand dessen, wem das zivilrechtliche Eigentum am Ende der Vertrags-
laufzeit zuteilwird.”® Dies ist aber auch bei nicht-erlasskonformen Leasingver-
tragen, also solchen, bei denen das wirtschaftliche Eigentum wihrend der Lea-
singzeit beim Leasingnehmer liegt, der Leasinggeber. Ansonsten ldge ndmlich
gar kein Leasingvertrag vor. Die Argumentation von Jahndorf erscheint daher
angreifbar. Der Argumentation von Kirchhof folgend wird daher eine Einord-
nung der eventuellen VerduBerungserlose beim Leasingmodell in der Variante
Sale-and-lease-back als Einnahme aus Krediten angenommen, sofern die 6ffent-
liche Hand wihrend des anschlieBenden Leasinggeschéfts wirtschaftlicher
Eigentiimer des Leasingobjektes ist, da dann davon auszugehen ist, dass sie auch
nach Beendigung des Leasings wieder zivilrechtlicher Eigentiimer des Leasing-
objektes wird. Das Ziel des (erneuten) Eigentumserwerbs ist dann auch dem Ziel
der wirtschaftlicheren Erfiillung der Aufgabe vorrangig.

Wenn die Einnahme aus der VerdufBerung als Einnahme aus Krediten zu
behandeln ist, ist auch die aus dem Leasingmodell resultierende Schuld in Hohe
des Verkaufspreises an den privaten Auftragnehmer als Kreditaufnahme zu be-
werten. Dementsprechend geringer fillt die Verwaltungsschuld aus. Liegt das
wirtschaftliche Eigentum dagegen beim Auftragnehmer, so besteht auf Seiten
der o6ffentlichen Hand auch bei vorherigem VerduBerungsgeschift lediglich eine
Verwaltungsschuld. Nur die mogliche Kreditschuld wird von der Finanzstatistik
erfasst und erhoht den Schuldenstand des 6ffentlichen Sektors entsprechend.

6.1.1.3 Mietmodell

Beim Mietmodell liegt dem Vertrag ein reines Mietverhdltnis zugrunde. Es liegt
somit ein Dauerschuldverhéltnis vor. Mit dem Mietmodell in der Ausgangsform
erreicht die offentliche Hand keinerlei Liquidititsvorteile. Es liegt zwar ein
schuldrechtlicher Vertrag vor, der jedoch zu keinen Einnahmequellen auf 6ffent-
licher Seite fiihrt. Daher sind die Voraussetzungen der Wertung der aus dem
Mietverhéltnis entstehenden Verbindlichkeit als Kreditaufnahme des Staates
nicht gegeben. Dieses Ergebnis gilt auch, falls der 6ffentlichen Hand beim Miet-
modell eine Kaufoption zum Verkehrswert eingerdumt und durch sie wahrge-
nommen wird.

Der private Auftragnehmer iibernimmt auf eigenen Namen und eigene Rech-
nung die Finanzierung des Projektes. Die offentliche Hand iibernimmt keine
Finanzierungsdienste des Privaten, gleichsam besitzt die vom Auftragnehmer
i.d.R. gegriindete Projektgesellschaft eigenes Vermodgen in Form des Mietob-
jektes und geht eigenen Sachaufgaben nach. Somit scheitert auch die Zurech-

%8 vgl. Jahndorf (2003), S. 330.
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nung des Kredites der Projektgesellschaft zu der offentlichen Hand. Mit dem
Mietmodell ist also keine Aufnahme von Krediten i.S.d. Art. 115 Abs. 1 S. 1 GG
verbunden, so dass es auch keiner gesetzlichen Erméchtigung bedarf.

Der Mietvertrag ist vielmehr ein klassisches Austauschverhiltnis, in dem Leis-
tung und Gegenleistung {iber einen ldngeren Zeitraum Zug um Zug erfillt wer-
den. Die Pflicht des Auftragnehmers ist die Nutzungsiiberlassung und Instand-
haltung des Objektes, die des Mieters, einen angemessenen Mietzins dafiir zu
zahlen. Die Verpflichtung des Mieters resultierend aus dem Mietmodell ist
somit als Verwaltungsschuld zu klassifizieren, da sich aus dem schuldrecht-
lichen Vertrag eine Verbindlichkeit ergibt, ohne kassenwirksame Liquiditit zu
entfalten.

Weiter kann die Frage gestellt werden, ob der private Auftragnehmer im Miet-
modell durch die Finanzierung des Projektes fiir die 6ffentliche Hand eine
Finanzierungsfunktion {ibernimmt. Dies konnte gerade bei Neubauten auf den
ersten Blick angenommen werden. Letztlich ist jedoch festzuhalten, dass beim
Mietmodell im Ausgang kein Eigentumsiibergang auf die 6ffentliche Hand vor-
gesehen ist. Dies gilt auch bei einer Laufzeit von 30 Jahren, wahrenddessen der
Vertrag unkiindbar ist, bzw. kann auch unter diesen Voraussetzungen nicht
unterstellt werden. Der private Auftragnehmer finanziert also die Investition, da
aber davon ausgegangen werden muss, dass er auch nach Ende der Vertrags-
laufzeit zivilrechtlicher Eigentiimer des Mietobjektes bleibt, finanziert er nur
seine eigene Investition, er finanziert sie jedoch nicht fiir die 6ffentliche Hand.
Dies wird auch dadurch ersichtlich, dass im Entgelt keine Anteile in Form von
Tilgungs- und Zinsleistungen enthalten sind, sondern ein Mietzins fiir die Nut-
zungsiiberlassung, der sich i.d.R. anhand von Vergleichsmieten orientiert, nicht
unmittelbar anhand der Investitionskosten des Privaten. Eine Finanzierungs-
funktion wie beim Erwerbermodell und beim Leasingmodell tritt somit nicht
auf. Somit ist das Mietmodell auch nicht als kreditdhnliches Rechtsgeschéft zu
werten. Es stellt vielmehr eine Verwaltungsschuld ohne Finanzierungsfunktion
dar.”® Verpflichtungsermichtigungen sind dennoch notwendig.”™

%7 Diese Einschitzung wird auf Ebene der Gemeinden als bedenklich eingestuft, insbeson-
dere dann, wenn die Mietvertrage langfristiger Natur sind und gleichsam unkiindbar. Die
Abgrenzung zum Leasinggeschift ist dann nur noch gering. Zudem komme es nur auf die
Ahnlichkeit des Geschiftes zu einem Kreditgeschift an, dabei ist das Konstrukt des
wirtschaftlichen Eigentums und damit eines vermuteten Eigentumsiibergangs irrelevant.
Es komme bei der Frage nach dem kreditdhnlichen Rechtsgeschéft nicht darauf an, ob der
Private einen Erwerb der offentlichen Hand vorfinanziert, er kénne auch die Nutzung
vorfinanzieren. Die Kreditdhnlichkeit sei durchaus gegeben, wenn sich die Mietdauer der
betriebsgewohnlichen Nutzungsdauer annéhert; vgl. Gundlach (2001), S. 205. Die Recht-
sprechung entscheidet jedoch regelméBig anders, ndmlich nach Lieferung und Félligkeit
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Auch beim Mietmodell ist eine vorherige VerduBerung von Grundstiick
und/oder Gebdude an den privaten Auftragnehmer moglich. Dabei stellt sich die
Frage, ob die VerduBerungen aus dieser Transaktion bei der 6ffentlichen Hand
als Einnahme aus Kredit zu werten sind. Die Zurechnung der Kreditaufnahme
des Privaten wurde bereits verneint, daher ist weiter zu priifen, ob eine Ein-
nahme aus Krediten aus allgemeinen Kriterien zur Abgrenzung des Kreditbe-
griffes gegeben ist. Demnach ist zu bewerten, ob sich mit dem Liquiditatszufluss
gleichsam eine Riickzahlungspflicht ergibt. Dies ist beim Mietmodell zu vernei-
nen. Da die 6ffentliche Hand beim Mietmodell nicht darauf abzielt, das Eigen-
tum am Objekt zuriick zu erwerben und auch zu keinem Zeitpunkt wirtschaft-
licher Eigentiimer der Immobilie ist,”® also davon auszugehen ist, dass das
zivilrechtliche Eigentum beim Vermieter bleibt, entsteht neben der VerduBerung
keine direkte Riickzahlungspflicht. Dies wird auch daran deutlich, dass der Pri-
vate fiir den offentlichen Auftraggeber keine Finanzierungsfunktion iibernimmt.
Eine Wertung der Einnahme eventueller VerduBerungserlose durch die offent-
liche Hand beim Mietmodell als Kreditaufnahme ist somit abzulehnen. Auch die
Ausiibung einer Kaufoption zum vorher vereinbarten Verkehrswert fiihrt zu
keiner abweichenden Einschitzung.””

Das Mietmodell flihrt somit in keinem Fall zu einer Erhohung des offentlichen
Schuldenstandes in Abgrenzung der Finanzstatistik.

6.1.1.4 Inhabermodell

Beim Inhabermodell bleibt die 6ffentliche Hand Eigentliimer eines Grundstiicks,
auf dem der private Auftragnehmer ein Gebdude neu errichtet oder ein vor-
handenes Gebdude saniert und anschlieBend iiber die Vertragslaufzeit betreibt.

Die von der 6ffentlichen Hand entrichteten Entgeltbestandteile zur Deckung der
Investitionskosten stellen beim Inhabermodell keine Kaufraten dar, da das zivil-
rechtliche Eigentum am Gebdude kraft des zivilrechtlichen Eigentums am
Grundstiick bereits bei der 6ffentlichen Hand liegt. Dennoch rdumt der Private
dem offentlichen Auftraggeber ein langfristiges Zahlungsziel ein. Seine Leis-
tung hinsichtlich des Gebaudes erbringt er dabei im Moment der Ubergabe an
die offentliche Hand, nicht erst im Laufe des Vertrages. Aus wirtschaftlicher
Sicht liegt somit aufgrund der ratenweisen Zahlung des geschuldeten Entgelts

der Zahlungsverpflichtung, welche bei der Miete im Gegensatz bspw. zum Erwerber-
modell Zug um Zug erfolgt, womit eine Kreditdhnlichkeit nicht gegeben ist; vgl. BGH,
NJW 2003, S. 1318 ff.
%88 vgl. Abschnitt 5.2.3.1.
%8 Vgl. Abschnitt 5.2.3.2.
9% Vgl. dazu die Ausfithrungen im vorangegangenen Abschnitt 6.1.1.2.
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ein Kreditvertrag vor. Aus haushaltsrechtlicher Sicht ist jedoch damit keine
Gewinnung von Einnahmen verbunden, so dass mit dem Inhabermodell keine
Kreditaufnahme 1.S.d. Art. 115 Abs. 1 S. 1 GG verbunden ist.

Sofern sich die offentliche Hand auf die Projektgesellschaft keinen Einfluss
verschafft, nicht dessen Zahlungsverpflichtungen iibernimmt und sich die Pro-
jektgesellschaft im eigenen Namen und auf eigene Rechnung Kreditmittel ver-
schafft, scheitert auch die Zurechnung ihrer Kreditaufnahme zu der der 6ffent-
lichen Hand.

Auch wenn die in Raten féllige Forderung des Privaten gegeniiber der 6ffent-
lichen Hand {iber die Hohe der Investitionskosten in ein Vereinbarungsdarlehen
umgewandelt wird, fithrt dies nicht dazu, dass die Verbindlichkeit als Kreditauf-
nahme der 6ffentlichen Hand zu werten ist.””!

Das Inhabermodell unterliegt somit nicht dem Erméachtigungsvorbehalt des Art.
115 Abs. 1 S. 1 GG. Die Verbindlichkeit aus dem Werkvertrag ist vielmehr als
Verwaltungsschuld einzustufen. Das Inhabermodell begriindet eine Schuld ge-
geniiber dem privaten Auftragnehmer, ohne dabei kassenwirksame Liquiditét zu
entfalten. Basis der Schuld ist der Werkvertrag iiber das errichtete oder sanierte
Gebidude. Da der private Auftragnehmer gegeniiber der 6ffentlichen Hand zwei-
felsfrei eine vorfinanzierende Funktion einnimmt, das Inhabermodell durch die
ratenweise Félligkeit der Forderung des Privaten bei gleichzeitiger Lieferung der
erbrachten Leistung zu Vertragsbeginn - also zeitlich verzdgerter Erbringung der
Gegenleistung durch die 6ffentliche Hand - wirtschaftlich einer Kreditaufnahme
entspricht, ist das Inhabermodell innerhalb der Verwaltungsschulden als kredit-
dhnliches Rechtsgeschift einzustufen. Der Schuldenstand der 6ffentlichen Hand
in Abgrenzung der Finanzstatistik bleibt in Konsequenz unbertihrt.

Durch die Einstufung des Inhabermodells als kreditdhnliches Rechtsgeschaft
droht generell die Umgehung des parlamentarischen Genehmigungsvorbehaltes
iiber Ausgaben, also die Umgehung des parlamentarischen Ausgabenbewilli-
gungsrechtes. Daher sind auch beim Inhabermodell Verpflichtungserméchtigun-
gen zwingend notwendig.””

Auch beim Inhabermodell kann zur Vergiinstigung der Finanzierungskondi-
tionen des privaten Auftragnehmers die Forfaitierung mit Einrede- und Ein-
wendungsverzicht zur Anwendung kommen. Eine solche entspricht aber keiner
Biirgschaft, Garantie oder sonstigen Gewéhrleistung i.S.d. Art. 115 Abs. 1 S. 1
GG und unterliegt somit auch nicht deren Erméchtigungsvorbehalt. Zusétzlich

#! Vgl. dazu die Ausfithrungen zum Erwerbermodell, Abschnitt 6.1.1.1.

92 S0 aber auch schon unter Abschnitt 5.2.4.1.
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fiihrt die Forfaitierung auch zu keiner abweichenden Wertung hinsichtlich der
sich aus dem Werkvertrag ergebenden Schuld als Verwaltungsschuld anstelle
einer haushaltsrechtlichen Kreditschuld.””

Da die offentliche Hand beim Inhabermodell zu jedem Zeitpunkt im zivil-
rechtlichen Eigentum der Immobilie bleibt, kann vor Vertragsbeginn entspre-
chend keine Verduflerung von Grundstiick oder Gebaude erfolgen.

6.1.2 Die PPP-Modelle und ihre Verschuldungswirkung unter Art. 115 GG

Nachdem im vorangegangenen Abschnitt die Verbindlichkeiten aus den PPP-
Modellen bewertet und hinsichtlich ihrer Erfassung durch die Finanzstatistik be-
urteilt wurden, wird in diesem Abschnitt betrachtet, wie sich die mit den unter-
schiedlichen PPP-Modellen verbundenen Ausgaben auf die Verschuldungsregel
des Art. 115 GG auswirken. Es wird dabei der Frage nachgegangen, inwiefern
die Ausgaben im Zusammenhang mit den PPP-Modellen ermoglichen, tiber das
Kredit-Investitions-Junktim des Art. 115 GG Kredite aufzunehmen. Denn dem-
nach konnen immer dann Kredite aufgenommen werden, sofern damit Investi-
tionen finanziert werden - was im Ubrigen eine Kreditaufnahme im Falle der
Eigenrealisierung der Investition stets gestattet. Weiterhin wird untersucht, ob
sich bei PPP-Projekten, insbesondere i.V.m. vorherigen VerduB3erungsgeschiften
im Zusammenhang mit dem Projekt, die Moglichkeit zur Aufnahme von Kre-
diten gegeniiber der Eigenrealisierung ausweitet.

Zudem wird betrachtet, ob die PPP-Modelle in Verbindung mit Art. 115 GG im
Gegensatz zur klassischen Eigenrealisierung zu einer abweichenden intertem-
poralen Umverteilung fithren. Denn schlieBlich ist die Art. 115 GG zugrunde
liegende Norm intergenerative Gerechtigkeit, die durch intertemporale Umver-
teilung von Verbindlichkeiten erreicht werden soll. Dazu ist zundchst zu
betrachten, zu welcher intertemporalen Umverteilung eine Eigenrealisierung
i.V.m. Art. 115 GG fithren kann. Die Finanzierung der Eigenrealisierung eines
der hier betrachteten Projekte erfolgt entweder komplett aus laufenden Haus-
haltsmitteln oder durch eine Kreditfinanzierung iiber das Kredit-Investitions-
Junktim des Art. 115 Abs. 1 GG, oder aber durch eine Kombination beider
Varianten, also eine partielle Kreditfinanzierung. Sofern das Projekt komplett
aus laufenden Haushaltsmitteln bestritten wird, findet eine intertemporale Um-
verteilung faktisch nicht statt, vielmehr iibernimmt die gegenwartige Generation
die komplette Finanzierungslast. Findet dagegen eine Kreditfinanzierung An-
wendung, so ist aufgrund der Haushaltspraxis der 6ffentlichen Hand davon aus-
zugehen, dass die dafiir aufgenommenen Kredite durch neue ersetzt werden, und

9 Vgl. auch zur Forfaitierung die Ausfithrungen zum Erwerbermodell, Abschnitt 6.1.1.1.
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somit die Finanzierungslast auf unbestimmte Zeit in die Zukunft - durchaus auch
iiber die Lebenszeit des Investitionsobjektes hinaus - verlagert wird. Da diese
Praxis auch bei einer partiellen Kreditfinanzierung zu erwarten ist, bedeutet eine
solche, dass z.T. die gegenwirtige Generation durch den Anteil aus den laufen-
den Haushaltseinnahmen und z.T. zukiinftige Generationen mit der Finanzierung
belastet werden. Eine gleichméBiger distribuierte intertemporale Umverteilung
erscheint nur dann moglich, sofern eine Kreditfinanzierung gewahlt wird, wel-
che iiber die Lebenszeit des Investitionsobjektes hinweg bedient wird, was aber
der Haushaltspraxis gerade nicht entspricht.””* Diesen Ergebnissen der Eigen-
realisierung ist die intertemporale Umverteilung der unterschiedlichen PPP-
Modelle gegeniiberzustellen.

6.1.2.1 Erwerbermodell

Die beim Erwerbermodell zu zahlenden Entgeltanteile zur Deckung der An-
schaffungs- und Herstellungskosten der Immobilie als Teil der Kaufraten sind
als investive Ausgaben einzustufen. Hinsichtlich Art. 115 GG bedeutet dies,
dass dadurch in den jeweiligen Haushaltsperioden iiber die Vertragslaufzeit hin-
weg die Summe der Ausgaben fiir Investitionen in entsprechender Hohe an-
steigt. Dies erhoht gleichsam den Spielraum der Kreditaufnhahme bzw. weitet die
mogliche Hohe der Nettokreditaufnahme der jeweiligen Haushaltsperiode aus.

Die sich aus dem Erwerbermodell ergebende Verbindlichkeit ist als eine Ver-
waltungsschuld in Form eines kreditdhnlichen Rechtsgeschéfts einzustufen. Dies
gilt unabhéngig von einer Gestaltung als Mietkauf, mit Forfaitierung oder i.V.m.
einem Vereinbarungsdarlehen. Sie ist somit ggf. in der Schuldenstatistik erfasst,
ist jedoch nicht Teil des Schuldenstandes des 6ffentlichen Sektors, denn sie stellt
aus haushaltsrechtlicher Sicht keinen Kredit und somit auch keine Einnahme aus
Krediten i.S.d. Art 115 GG dar. Sie wird im Haushalt lediglich durch die fiir sie
notwendige Verpflichtungsermichtigung sichtbar.

Der Ausweitung der Moglichkeit zur Nettokreditaufnahme durch die Investi-
tionsausgaben steht also parallel keine entsprechende Einengung durch die sich
aus dem Erwerbermodell in jeder Haushaltsperiode ergebenden filligen Ver-
bindlichkeit gegeniiber, da diese keine Einnahme aus Kredit darstellt. Wiirde die
durch die Investitionsausgaben entstechende Ausdehnungsmdglichkeit der Ein-
nahmen aus Krediten voll genutzt, so steigt die jahrliche Nettokreditaufnahme
genau in Hohe der Investitionsausgaben des Erwerbermodells - bzw. deren Pen-
dant, der Verwaltungsschuld - an. Mit anderen Worten: Die vormals bestehende
Verwaltungsschuld einer Haushaltsperiode aus dem Erwerbermodell konnte

9% ygl. ausfiihrlich Abschnitt 4.3.1.2.
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durch eine Kreditschuld substituiert werden. Die Kreditschuld wiirde nun auch
von der Schuldenstatistik erfasst werden und den Schuldenstand des 6ffentlichen
Sektors entsprechend erhohen. Wiederholt sich dies in jeder einzelnen Haus-
haltsperiode iiber die Vertragslaufzeit hinweg, so kann die anfangliche Verwal-
tungsschuld am Ende vollkommen durch einen Kredit i.S.d. Art. 115 GG substi-
tuiert werden. Hinsichtlich der intertemporalen Umverteilung bedeutet dies, dass
wie bei der kreditfinanzierten Eigenrealisierung eine ausschlieliche Belastung
zukiinftiger Generationen in Hohe der Investitionskosten erfolgen kann, auch
iiber die Lebenszeit des Investitionsobjektes hinaus. In keinem Fall liegt jedoch
eine ungleicher distribuierte intertemporale Umverteilung vor, als dies bei der
Eigenrealisierung moglich ist. Erfolgt beim Erwerbermodell dagegen keine Kre-
ditaufnahme und damit keine Substitution der Verwaltungsschuld in eine Kredit-
schuld, so findet eine echte Tilgung von Verbindlichkeiten statt, was hinsichtlich
der intertemporalen Umverteilung eine gleichméBiger verteilte Finanzierungslast
und somit eine periodengerechte finanzielle Belastung der Nutzergenerationen
bedeuten wiirde. Hingegen bedeutet eine unterlassene Kreditaufnahme bei der
Eigenrealisierung, dass ausschlieBlich die gegenwértige Generation belastet
wird.

Dieser Vorgang findet unabhéngig von einer kameralistischen oder doppischen
Haushaltsfiihrung statt, da sich der Regelungsgehalt des Art. 115 GG nicht an
einer spezifischen Art der Rechnungslegung erschopft, so dass in Kameralistik
und Doppik die gleichen Ergebnisse auftreten. Gleichsam scheint ein doppisches
Haushaltssystem besser geeignet, die haushaltstechnischen Vorgénge anschau-
lich darzustellen. Denn im Gegensatz zur Kameralistik werden in der Doppik
auch solche Transaktionen abgebildet, die nicht mit einem Zahlungsstrom ver-
bunden sind. Daher werden im Folgenden die sich ergebenden haushaltstech-
nischen Konsequenzen des Erwerbermodells hinsichtlich der Verschuldung an-
hand der doppischen Haushaltsfiihrung beschrieben.

Da die offentliche Hand beim Erwerbermodell zu Beginn der Vertragslaufzeit
wirtschaftlicher Eigentiimer der Immobilie wird, aktiviert sie das Objekt in ihrer
Bilanz zu den Anschaffungs- und Herstellungskosten. Auf der Passivseite wird
eine Verbindlichkeit in entsprechender Hohe passiviert, welche die Verwal-
tungsschuld darstellt. Diese ist nicht Teil des 6ffentlichen Schuldenstandes. Die
jahrlichen Investitionsausgaben ergeben sich aus den entsprechenden Anteilen
der Kaufraten, der Spielraum der Nettokreditaufnahme wird wie beschrieben
entsprechend erweitert. Wiirde dieser voll ausgenutzt, so findet am Ende jeder
Haushaltsperiode zwar theoretisch eine Bilanzverkiirzung statt, da die Verwal-
tungsschuld in Hohe der Investitionsausgaben verringert wurde. Gleichsam aber
findet durch die zusitzliche Nettokreditaufnahme in eben dieser Hohe eine

209
Nicolas Gatzke - 978-3-653-00383-3

Downloaded from PubFactory at 01/11/2019 02:28:58 AM
via free access



Bilanzverlidngerung statt. Anders ausgedriickt kommt es faktisch zu einem
Passivtausch, bei der die Verbindlichkeit der Verwaltungsschuld durch eine Ver-
bindlichkeit in Form einer Kreditschuld getauscht wird.””> Dementsprechend
andert sich auch auf der Aktivseite dadurch nicht die Bilanzsumme. In Bezug
auf die intertemporale Umverteilung bedeutet dies, dass in der entsprechenden
Haushaltsperiode keine Belastung stattfindet, sondern die Belastung stattdessen
in die Zukunft verlagert wird. Wird stattdessen auf eine Kreditauthahme ver-
zichtet, so verkiirzt sich die Bilanz entsprechend; hinsichtlich der intertempo-
ralen Umverteilung wire eine glattere Verteilung gewéhrleistet.

Parallel dazu finden in jeder Haushaltsperiode bilanzielle Transaktionen statt,
die nicht mit einem Fluss von liquiden Mitteln verbunden sind. Auf der Aktiv-
seite ist das Gebdude jahrlich abzuschreiben, nicht aber das Grundstiick. Die
jéhrlichen Abschreibungen entsprechen nicht den jihrlichen Investitionsaus-
gaben, da die Abschreibungen zum einen nur einen Teil der Immobilie - ndmlich
das Gebidude, nicht aber das Grundstiick - betreffen, zum anderen die investiven
Ausgaben iiber die Vertragslaufzeit hinweg im Gegensatz zu den Ab-
schreibungen nicht linear verteilt sind. Einen typischen Verlauf der Investitions-
ausgaben und Abschreibungen beim Erwerbermodell iiber eine Laufzeit von 30
Jahren hinweg zeigt Abbildung 6-1. Die jahrlichen Abschreibungen gehen in die
Ergebnisrechnung ein und werden am Ende jeder Haushaltsperiode mit dem
Eigenkapital verbucht. Sie verringern also das Eigenkapital entsprechend.

Am Ende der Vertragslaufzeit befinden sich in der Bilanz auf der Aktivseite das
Gebiude mit seinem Restbuchwert sowie das Grundstiick zu seinen historischen
Anschaffungs- und Herstellungskosten. Wiirde die Moglichkeit zur Kreditauf-
nahme in jeder Haushaltsperiode genutzt, steht gleichzeitig aber nach wie vor
eine Verbindlichkeit als Kreditschuld in Hohe der urspriinglichen Anschaffungs-
und Herstellungskosten in der Bilanz. Wéhrend also auf der Passivseite auf-
grund der Substitution der Verbindlichkeit in Form einer Verwaltungsschuld in
Hohe der Anschaffungs- und Herstellungskosten durch eine Verbindlichkeit in
Form einer Kreditschuld das Fremdkapital konstant bleibt, steht dem auf der
Aktivseite lediglich ein reduzierter Vermodgenswert in Form der Summe des
Restbuchwerts des Gebdudes und des Buchwerts des Grundstiicks gegeniiber.
Dies bedeutet aber nichts anderes, als dass iiber die Vertragslaufzeit hinweg
konsumtive Ausgaben kreditfinanziert wurden - also genau das, was Art. 115
GG verhindern soll.

95 Faktisch, da kein unmittelbarer Passivtausch vorliegt, sondern die Transaktion durch den
Fluss liquider Mittel auch die Aktivseite der Bilanz beriihrt.
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Investitionsausgaben B Abschreibungen

Abbildung 6-1: Investitionsausgaben und Abschreibungen im Zeitverlauf beim
Erwerbermodell
[Quelle: Eigene Darstellung]

Letztendlich kann aber festgestellt werden, dass unter diesen Bedingungen das
Resultat genau demjenigen entspricht, dass bei einer kreditfinanzierten Eigen-
erstellung der Immobilie durch die 6ffentliche Hand bei der géngigen Haus-
haltspraxis auftreten wiirde. Die Reduktion des Vermdgenswertes iiber die Ver-
tragslaufzeit findet real statt - unabhingig ihrer Erfassung in Kameralistik und
Doppik. Da bei einer Eigenrealisierung davon ausgegangen werden muss, dass
eine eventuelle Kreditschuld tiber die Vertragslaufzeit hinweg nicht getilgt, son-
dern vielmehr durch Umschuldungen erneuert wird, stiinde auch im Falle der
Eigenbeschaffung der Restwert der Immobilie einem Kredit in Hoéhe der ur-
spriinglichen Anschaffungs- und Herstellungskosten der Immobilie gegeniiber.
Somit wire es falsch zu behaupten, durch das Erwerbermodell erhdhe sich die
offentliche Schuld. Im beschriebenen Fall ist es jedoch zutreffend, dass die Ver-
bindlichkeit aus dem Geschéft anfangs nicht als Schuld des 6ffentlichen Sektors
ausgewiesen wird, sondern als solche erst nach und nach iiber die Nutzungs-
phase hinweg sichtbar wird und erst bei Vertragsende voll erscheint. Dies tritt
jedoch nur unter der Voraussetzung ein, dass der sich aus den Investitions-
ausgaben jahrlich ergebende zusitzliche Kreditaufnahmespielraum voll ausge-
nutzt wird. Anstelle einer Nettokreditaufnahme in Hohe der Anschaffungs- und
Herstellungskosten zu Beginn des Projektes im Falle einer Eigenrealisierung
verteilt sich dann beim Erwerbermodell die gleiche Nettokreditaufnahme {iber
die Vertragslaufzeit hinweg nichtlinear auf die Haushaltsperioden. Im Ergebnis
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filhren beide Varianten - Erwerbermodell und Eigenrealisierung - also dazu,
dass Konsumausgaben kreditfinanziert werden und dementsprechend das Eigen-
kapital zusétzlich reduzieren. Hinsichtlich der intertemporalen Umverteilung
bedeutet dies, dass die Finanzierungslast komplett in die Zukunft verlagert wére.

Findet im Zusammenhang mit dem Erwerbermodell vor Vertragsbeginn ein Ver-
duBerungsgeschift statt, so wurde festgestellt, dass die daraus resultierenden
Einnahmen als Einnahme aus Kredit zu werten sind. Diesen Einnahmen aus
Krediten stehen jedoch direkt keinerlei Investitionsausgaben aus dem Geschift
gegeniiber, da diese erst sukzessive iiber die Vertragslaufzeit hinweg anfallen.
Indirekt werden dadurch nach der Junktimklausel des Art. 115 GG in der ent-
sprechenden Haushaltsperiode aber andere Ausgaben filir Investitionen durch
Krediteinnahme gedeckt. Die gesamte Hohe der Einnahmen aus Krediten éndert
sich in der Periode der VerduBerung also nicht.””® Die Ausgaben fiir Investi-
tionen fiir den Riickerwerb des verduflerten Vermdgensgegenstands fallen statt
in der VerduBerungsperiode zeitlich versetzt iiber die Vertragslaufzeit hinweg
nichtlinear in Form der Erwerbsanteile an den Riickkaufraten an. Durch diese
erhoht sich im Gegenzug die Moglichkeit zur Einnahme aus Krediten in jeder
Haushaltsperiode entsprechend.

Da eine Kreditaufnahme in Hohe des VerduBerungserldses unterstellt wird,
schrumpft die Verwaltungsschuld dementsprechend um diesen Betrag. Im dop-
pischen Haushalt wird sie daher auch abweichend bilanziert, indem in Hohe des
VerduBerungserloses anstelle einer Verwaltungsschuld eine Kreditschuld passi-
viert wird. Die Summe aus dieser und der verringerten Verwaltungsschuld ent-
spricht nach wie vor genau der Summe der auf den Erwerb abzielenden Anteile
der Kaufpreisraten iiber die Vertragslaufzeit hinweg, also den Anschaffungs-
und Herstellungskosten des Objektes. Auch hier konnte die (jetzt geringere)
Verwaltungsschuld iiber die Vertragslaufzeit hinweg aufgrund der Investitions-

9 Dies gilt zumindest unter der Annahme, dass die Kreditaufnahmeméglichkeit iiber das
Kredit-Investitions-Junktim bereits ausgereizt ist. Theoretisch kann eine Einstufung des
VerduBerungserloses als Einnahme aus Kredit sogar zu einem verfassungswidrigen Haus-
halt fithren: Wiirden in der Haushaltsperiode der VerduBlerung keinerlei Investitionen ge-
tatigt, beliefe sich also die Summe der Ausgaben fiir Investitionen i.S.d. Art. 115 GG auf
null, so stiinde dem gleichsam eine Einnahme aus Kredit in Hohe des VerduBerungs-
erloses gegeniiber. Die Einnahmen aus Krediten iiberstiegen also in diesem Szenario - das
freilich rein theoretischer Natur ist- die Summe der Ausgaben fiir Investitionen, was
einen Versto3 gegen die Junktimklausel des Art. 115 Abs. 1 S. 2 GG bedeuten wiirde.
Zuriickzufiihren ist diese theoretische Moglichkeit des verfassungswidrigen Haushalts auf
die Junktimklausel selbst. Diese kann derart verstanden werden, dass wenn Ausgaben fiir
Investitionen getitigt werden, dann auch Einnahmen aus Krediten folgen diirfen. Dies
heifit jedoch im Umkehrschluss nicht, dass Einnahmen aus Krediten zwangslaufig zu
Ausgaben fiir Investitionen fiihren.

212

Nicolas Gatzke - 978-3-653-00383-3
Downloaded from PubFactory at 01/11/2019 02:28:58 AM
via free access



ausgaben sukzessiv durch eine Kreditschuld substituiert werden. Denn auch jetzt
kann durch die Investitionsausgaben in Hohe der Anschaffungs- und Herstel-
lungskosten tiber die Vertragslaufzeit hinweg ein Kredit in entsprechender Hohe
aufgenommen werden. Am Ende der Vertragslaufzeit ergdbe sich unter diesen
Umstédnden somit schlieBlich kein abweichendes Ergebnis hinsichtlich der Ver-
schuldung gegeniiber dem Erwerbermodell ohne vorherigen VerduBerungserlos.
Es entspricht vielmehr ebenso genau dem einer kreditfinanzierten Eigenreali-
sierung.

Sollte eine davon abweichende Auffassung vertreten werden, also der Verdufe-
rungserlds nicht als eine Einnahme aus Kredit gewertet werden, wiirde das zur
Konsequenz haben, dass das Erwerbermodell dazu fiihrt bzw. fiihren kann, dass
der Staat am Ende der Vertragslaufzeit iiber eine hohere Kreditverschuldung
verfiigt als dies bei einer Eigenrealisierung der Fall wire. Bei der Eigenrealisie-
rung wire ndmlich eine Kreditaufnahme nur in Hohe der Kosten fiir den Neubau
ohne Grundstiickskosten moglich, bzw. im Falle einer Sanierung nur in Hohe
der dafiir anfallenden Kosten. Da beim Erwerbermodell mit einer vorangegan-
genen Verduflerung aber iiber die Vertragslaufzeit hinweg die gesamten Kosten
der Immobilie inkl. verduBertem Grundstiick bzw. Bestandsgebédude als Investi-
tionsausgaben fillig werden, wiirde bei einer voll ausgeschopften Kreditauf-
nahmemoglichkeit am Ende der Vertragslaufzeit auch ein Kredit in Hohe der
gesamten Anschaffungs- und Herstellungskosten auf Seiten der offentlichen
Hand ausgewiesen werden. Somit wiirde sich die Verschuldung der 6ffentlichen
Haushalte gegeniiber einer Eigenrealisierung erhéhen, ndmlich genau um die
Hohe des Betrages des VerduBerungserloses. Falls also die VerduBerungserlose
nicht als Kreditaufnahme und Einnahme aus Kredit i.S.d. Art. 115 GG eingestuft
werden, fiihrt das Erwerbermodell unter Umsténden zu einer hoheren Staatsver-
schuldung, als dies bei einer Eigenrealisierung der Fall ist. Unter dem Aspekt
der intertemporalen Umverteilung ist zu konstatieren, dass unter diesen Bedin-
gungen eine noch hohere finanzielle Last in die Zukunft verlagert werden kann,
als dies im Fall der kreditfinanzierten Eigenrealisierung moglich ist.

Zusammenfassend kann konstatiert werden: Durch das Erwerbermodell ergibt
sich iliber die damit verbundenen Investitionsausgaben die Mdoglichkeit zur Kre-
ditaufnahme. Eine mogliche Kreditschuld kann jedoch faktisch nicht hoher wer-
den als im Falle der Eigenrealisierung. Dies wire lediglich der Fall, sofern vor
Vertragsbeginn eine VerduBerung der 6ffentlichen Hand stattfindet, ohne dass
die daraus resultierende Einnahme als Einnahme aus Kredit gewertet wird, was
die bereits geforderte Wertung des VerduBerungserloses als Einnahme aus Kre-
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dit verdeutlicht.””” Beim Erwerbermodell sind zudem die (mogliche) Nettokre-
ditaufnahme {iber die Vertragslaufzeit hinweg und damit auch der 6ffentliche
Schuldenstand im Vergleich zur Eigenrealisierung anders verteilt.

In Bezug auf die intertemporale Umverteilung kann damit festgestellt werden,
dass auch das Erwerbermodell erméglicht, die Kosten der Investition komplett
in die Zukunft zu verlagern. Hingegen ist es nicht moglich, die Kosten komplett
in die Gegenwart zu legen. Wird der Spielraum zur Kreditaufnahme tiber die
Vertragslaufzeit hinweg allerdings nicht genutzt, so findet eine - wiinschens-
werte - gleichmiBiger verteilte und annéhernd periodengerechte Belastung®™® der
vom Investitionsgegenstand zehrenden Generationen statt, so dass das Er-
werbermodell zu einer besseren intertemporalen Verteilung beisteuert.

6.1.2.2 Leasingmodell

Die von der 6ffentlichen Hand zu zahlenden Leasingraten im Rahmen des Lea-
singmodells stellen aus haushaltstechnischer Sicht rein konsumtive Ausgaben
dar, da mit ihrer Zahlung nicht unmittelbar auf den Erwerb des Objektes abge-
zielt wird. Sie fithren damit zu keiner Erhdhung der Summe der Investitions-
ausgaben nach Art. 115 GG. Anders verhilt es sich mit den Ausgaben im Falle
einer Einlosung der eventuell eingerdumten Kaufoption. Da diese Ausgaben auf
den Erwerb des zivilrechtlichen Eigentums am Objekt ausgerichtet sind, stellen
sie investive Ausgaben dar, welche sich in Konsequenz auch in den Investitions-
ausgaben des Art. 115 GG niederschlagen und diese erhohen. Zu beachten ist
jedoch, dass dies einen einmaligen Vorgang darstellt, er also lediglich innerhalb
einer Haushaltsperiode - i.d.R. der letzten der Vertragslaufzeit - stattfindet, im
Gegensatz bspw. zu den kontinuierlichen investiven Ausgaben beim Erwerber-
modell.

Die aus dem Leasingmodell resultierenden finanziellen Verpflichtungen der
offentlichen Hand gegeniiber dem privaten Auftragnehmer stellen keine haus-
haltsrechtliche Kreditaufnahme dar. Sie sind als eine Form der Verwaltungs-
schuld einzustufen. Ob sie iiberhaupt von der Schuldenstatistik erfasst werden,
hingt u.a. davon ab, ob sie als kreditdhnliches Rechtsgeschéft eingestuft werden.
Aber selbst wenn dies der Fall ist, flieBen sie noch nicht zwangsldufig in die
Schuldenstatistik ein. In keinem Fall sind sie aufgrund ihrer Eigenschaft als Ver-
waltungsschuld Teil des Schuldenstands der 6ffentlichen Haushalte. Gegeniiber
einer Eigenrealisierung mit Kreditaufnahme fiihrt das Leasingmodell also am
Anfang der Vertragslaufzeit zu einem geringeren Schuldenstand.

97 ygl. Abschnitt 6.1.1.1.
%8 Beim Erwerbermodell entsprechen sich i.d.R. die Vertragslaufzeit und die Lebenszeit des
Investitionsobjektes nahezu.
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Da iiber die Vertragslaufzeit hinweg keine investiven Ausgaben anfallen und
sich somit aus dem Leasingmodell heraus auch keine Mdglichkeit einer Kredit-
aufnahme ergibt, ist es nicht wie im Falle des Erwerbermodells moglich, die
bestehende Verwaltungsschuld sukzessive in eine Kreditschuld umzuwandeln.
Im Gegensatz dazu findet zwangsweise eine echte, eigenfinanzierte Tilgung der
Verbindlichkeit iiber die Vertragsdauer hinweg statt. Hinsichtlich der intertem-
poralen Verteilung bedeutet dies, dass es beim Leasingmodell nicht moglich ist,
finanzielle Lasten in die Gegenwart oder weitgehend in die Zukunft zu verla-
gern, wie dies bei einer Eigenrealisierung der Fall ist. Stattdessen erfolgt eine
gleichméBig verteilte Finanzierungsbelastung iiber die Lebenszeit des Investi-
tionsobjektes hinweg.

Wird am Ende der Vertragslaufzeit eine Kaufoption ausgeiibt, weitet sich in der
betreffenden Haushaltsperiode der Spielraum der Nettokreditaufnahme in Hohe
des Kaufpreises aus. Wird dieser genutzt, fiihrt dies dazu, dass der Vermdgens-
gegenstand kreditfinanziert erworben wird, was der Intention des Art. 115 GG
entspricht. Der Schuldenstand am Ende der Laufzeit betrdgt dann lediglich die
Hohe des Kaufpreises. Das Leasingmodell kann somit dazu beitragen, dass am
Ende der Vertragslaufzeit der Schuldenstand der 6ffentlichen Hand - und zwar
sowohl die Kredit-, als auch die Verwaltungsschuld - geringer als im Falle einer
Eigenrealisierung ist, sofern diese kreditfinanziert wére. Hier muss ndmlich auf-
grund der fehlenden Tilgungsbereitschaft des Gesetzgebers davon ausgegangen
werden, dass nach wie vor eine Kreditschuld in Hohe der urspriinglichen An-
schaffungs- und Herstellungskosten besteht. Eine intertemporale Umverteilung
in die Zukunft kann somit erfolgen, allerdings nur in geringem Mafle. Das Lea-
singmodell kann somit insgesamt dazu beitragen, eine gleichméfigere intertem-
porale Verteilung zu erreichen.

Da im offentlichen Haushalt nur auf den Erwerb des dinglichen Eigentums
abgestellt wird und die Leasingraten somit durchweg als konsumtiv einzustufen
sind, in der Doppik handelsrechtlich jedoch Vermdgensgegenstinde anhand des
wirtschaftlichen Eigentums zugeordnet werden, ergeben sich bei der Darstellung
der beschriebenen Sachverhalte anhand einer doppischen Haushaltsfithrung nach
HGB beim Leasingmodell einige Besonderheiten.

Sofern das Leasingmodell erlasskonform ausgestaltet wird, taucht der Vermo-
gensgegenstand in der Bilanz der 6ffentlichen Hand wéhrend der Vertragslauf-
zeit nicht auf. Gleichsam wird auch keine entsprechende Verbindlichkeit passi-
viert, da das Leasingmodell dann als ein schwebendes Geschéft anzusehen ist.
Stattdessen wird periodengerecht ein Leasingaufwand verbucht, der ergebnis-
wirksam mit dem Eigenkapital verrechnet wird. Lediglich im Falle der Aus-
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iibung der Kaufoption taucht das Leasingobjekt zu dem dann gezahlten Kauf-
preis im Anlagevermogen auf; wiirde der durch den Kauf gewonnene Spielraum
bei der Einnahme aus Krediten voll ausgeschdpft, wird dem Vermdgensgegen-
stand auf der Passivseite eine entsprechende Kreditschuld gegeniibergestellt.
Dies entspricht der bilanziellen Abbildung des bereits beschriebenen Ergeb-
nisses.

Ist das Leasingmodell jedoch nicht erlasskonform ausgestaltet, liegt das wirt-
schaftliche Eigentum somit bei der dffentlichen Hand, ist die Immobilie bereits
zu Beginn der Vertragslaufzeit im Anlagevermdgen zu aktivieren. Passiviert
wird gleichzeitig eine entsprechende Verwaltungsschuld. Das Ausgangsszenario
entspricht also bilanziell dem im Falle des Erwerbermodells. Jedoch ist zu
beachten, dass zwar eine Bilanzierung des Investitionsobjektes erfolgt, jedoch
die Leasingraten aufgrund der im Haushaltsrecht unabhéngig der Rechnungs-
legungsart erfolgenden Einstufung ihrer Investitionswirksamkeit aufgrund des
Erwerbs am dinglichen Eigentum des Leasingobjektes nach wie vor konsum-
tiver Art sind. Die 6ffentliche Hand verfiigt also iiber einen Investitionsgegen-
stand, ohne dafiir investive Ausgaben zu titigen. Infolge dessen ist es ihr trotz
Ausweis des Vermogensgegenstandes aufgrund der fehlenden Ausgaben fiir
Investitionen nicht mdglich, Einnahmen aus Krediten zu erzielen. Somit entfallt
auch die Moglichkeit, die vorhandene Verwaltungsschuld - analog zum Erwer-
bermodell - iiber die Vertragslaufzeit hinweg durch eine Kreditschuld zu substi-
tuieren und damit das Fremdkapital konstant zu halten. Entsprechend verkiirzt
sich die Bilanzsumme {iiber den Leasingzeitraum hinweg in Hohe der nichtline-
aren Verteilung des Anteils der Leasingraten fiir die Investition. Da die 6ffent-
liche Hand die Immobilie in ihrer Bilanz ausweist, muss sie auch die erforder-
lichen Abschreibungen auf das Gebdaude vornehmen. Diese sind iiber die Ver-
tragslaufzeit hinweg linear verteilt und werden ergebniswirksam mit dem Eigen-
kapital verrechnet. Wird am Ende der Vertragslaufzeit die Kaufoption ausgeiibt,
so ergibt sich aufgrund des investiven Charakters der entsprechenden Zahlung
die Moglichkeit einer Kreditaufnahme in gleicher Hohe. Gleichzeitig wird die
bestehende restliche Verbindlichkeit aus der Verwaltungsschuld durch Zahlung
des Kaufpreises geloscht. Somit steht auch hier dem restlichen Vermogenswert
des Leasingobjekts am Ende der Vertragslaufzeit ein Kredit in gleicher Hohe
gegeniiber.

Unabhingig der Rechnungslegung und des wirtschaftlichen Eigentums am Lea-
singobjekt ist somit festzustellen, dass aufgrund der Einstufung der Ausgaben
der Leasingraten als solcher konsumtiver Art der Schuldenstand gegeniiber einer
kreditfinanzierten Eigenrealisierung beim Leasingmodell geringer ist. Auf diese
Art trigt das Leasingmodell dazu bei, die 6ffentliche Verschuldung zu reduzie-
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ren, da im Gegensatz zum Erwerbermodell oder einer Eigenrealisierung keine
Finanzierung konsumtiver Ausgaben iiber eine Kreditaufnahme moglich wird.
Die intertemporale Verteilung ist gleichmaBiger.

Wenn jedoch der Charakter der Leasingraten - investiv oder konsumtiv - anhand
des wirtschaftlichen Eigentums bestimmt werden sollte,””’ ergeben sich ggf.
davon abweichende Ergebnisse, ndmlich immer dann, wenn das wirtschaftliche
Eigentum bei der 6ffentlichen Hand als Leasingnehmer liegt. Da unter diesen
Umstédnden sdmtliche auf die Amortisation abzielenden Leasingraten als investiv
einzustufen wiren, entsprachen die Ergebnisse hinsichtlich der Staatsverschul-
dung denen des Erwerbermodells - und wéren somit auch in Bezug auf die inter-
temporale Umverteilung keinesfalls ungleicher als bei einer Eigenrealisierung.
Deutlich wird dies vor allem daran, dass bei einem wirtschaftlichen Eigentum
auf Seiten der Offentlichen Hand das Leasingobjekt bei der doppischen Haus-
haltsfiihrung genauso in ihre Bilanz aufgenommen werden muss wie im Falle
des Erwerbermodells. Zwar sind die Leasingraten im Falle einer Teilamortisa-
tion geringer als die Kaufraten des Erwerbermodells, womit sich auch die Kre-
ditaufnahme wihrend der Vertragslaufzeit geringer ergibt als beim Erwerber-
modell. Wird aber die Kaufoption am Ende ausgeiibt, so wiirde bei Ausnutzung
des gewonnenen Spielraums der Krediteinnahmen die Hohe der gesamten Kre-
ditschuld auf die Hohe der Anschaffungs- und Herstellungskosten anwachsen.

Wird auf eine Kaufoption verzichtet, stellt sich zwar die Kreditschuld bei Aus-
nutzung der gewonnenen Spielrdume in der Bilanz aufgrund der lediglich erfol-
gten Teilamortisation geringer dar. Gleichsam aber steht ihr auch kein restlicher
Vermogenswert der Immobilie mehr gegeniiber, da diese durch die Nichtaus-
iibung der Kaufoption entsprechend ausgebucht werden muss, was zumindest in
einem doppisch gefiihrten Haushalt zu einem sichtbaren Ergebnis fiihrt. Somit
wire zwar die Summe der Nettokreditaufnahmen tiber die Laufzeit hinweg und
in Folge dessen auch der ausgewiesene offentliche Schuldenstand geringer als
im Falle des Erwerbermodells und der Eigenrealisierung. Dennoch wire es in
gleicher Hohe moglich, konsumtive Ausgaben iiber Kredite zu finanzieren.

Dieses Ergebnis darf jedoch nicht zum Anlass genommen werden, die im Rah-
men dieser Arbeit geforderte Einstufung der Ausgaben in solcher investiver und
konsumtiver Art abzulehnen. Denn das sich hinsichtlich der Staatsverschuldung
ergebende Problem einer moglichen Kreditfinanzierung konsumtiver Ausgaben
tritt genauso bei einer konventionellen, kreditfinanzierten Eigenrealisierung auf
und ist nicht auf die Einstufung des Charakters der Leasingraten anhand des

99 Vgl. Abschnitt 5.3.
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wirtschaftlichen Eigentums zuriickzufiihren, sondern einzig auf die Systematik
des Art. 115 GG.

Wenn im Rahmen des Leasingmodells vor dem eigentlichen Vertragsbeginn
eine VerduBerung von Grundstiick oder Gebdude von der 6ffentlichen Hand hin
zum privaten Auftragnehmer erfolgt, ist der Argumentation von Kirchhof fol-
gend der VerduBerungserlds in Abhéngigkeit des wirtschaftlichen Eigentums als
Einnahme aus Kredit zu werten: Liegt das wirtschaftliche Eigentum beim priva-
ten Auftragnehmer, so wird mit dem VerduBerungserlos keine Kreditaufnahme
der offentlichen Hand unterstellt; liegt das wirtschaftliche Eigentum bei der
offentlichen Hand, liegt demgegeniiber eine staatliche Kreditaufnahme vor.

Ist die 6ffentliche Hand als Leasingnehmer nicht wirtschaftlicher Eigentiimer
des Objektes, muss auch davon ausgegangen werden, dass ein zivilrechtlicher
Eigentumsiibergang am Ende der Vertragslaufzeit offen ist. Dadurch liegt im
Zeitpunkt der VerduBerung eine ,.echte” VerduBerung vor, es wird also keine
Riickzahlungspflicht begriindet, womit auch keine Kreditaufnahme unterstellt
wird. Uber die Vertragslaufzeit hinweg stellen die Leasingraten - unabhingig
von einer Einordnung aufgrund des Erwerbs am dinglichen Eigentum oder des
wirtschaftlichen Eigentums - konsumtive Ausgaben dar, die Kreditaufnahme-
moglichkeit wird daher nicht ausgeweitet. Hinsichtlich der intertemporalen Um-
verteilung findet also eine gleichméBige finanzielle Belastung statt. Lost die
offentliche Hand am Ende der Vertragslaufzeit eine ihr eingerdumte Kaufoption
aus, kann sie in entsprechender Hohe aufgrund des investiven Charakters der
Kaufpreiszahlung einen Kredit aufnehmen. Letztlich bedeutet dies aber, dass die
offentliche Hand ihren vormals verdufBerten Vermogensgegenstand - oder zu-
mindest einen Teil dessen, sofern dieser liber die Vertragslaufzeit abgeschrieben
wurde und noch iiber einen Restwert verfligt - wieder erwirbt, allerdings kredit-
finanziert. Sofern der Restwert - also der Kaufpreis - geringer als die im Falle
der Eigenrealisierung angefallenen Kosten fiir die Investition und eine dafiir
erfolgte Kreditaufnahme ist, ist die Kreditschuld aber auch bei einer voran-
gehenden VerduBerung letztendlich geringer als bei einer kreditfinanzierten
Eigenrealisierung. Sollte der Restwert und somit der Kaufpreis - wider
Erwarten - jedoch hoher sein als die Investitionskosten bei einer Eigenreali-
sierung, bestiinde eine vergleichsweise hohere Kreditschuld. Die intertemporale
Umverteilung ist wenigstens partiell geglattet.

Sofern das wirtschaftliche Eigentum am Leasingobjekt nach vorheriger Ver-
duBlerung bei der offentlichen Hand liegt, wird unterstellt, dass es am Ende der
Vertragslaufzeit wieder erworben wird. Es scheint daher konsequent, den Ver-
dulerungserlds als Einnahme aus Krediten zu werten. Die restliche sich aus dem
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Leasingverhiltnis ergebende Verpflichtung stellt nach wie vor eine Verwal-
tungsschuld dar. Bilanziell stehen der Immobilie zum Wert der Anschaffungs-
und Herstellungskosten also eine Kreditschuld in Hohe des Verduflerungserloses
und eine Verwaltungsschuld iiber den Differenzbetrag der beiden vorangegange-
nen Bilanzposten gegeniiber. Durch die fehlenden Ausgaben fiir Investitionen
- die entsprechenden Entgeltanteile sind aufgrund der Orientierung am Erwerb
des dinglichen Eigentums Ausgaben konsumtiver Art - kann die Verwaltungs-
schuld nicht sukzessive durch eine Kreditschuld substituiert werden. Dies fiihrt
im Ergebnis dazu, dass am Ende der Vertragslaufzeit die Schuld aus dem Lea-
singgeschift eigenfinanziert getilgt ist, da die Schuld aus vorhandenen bzw. er-
wirtschafteten Mitteln bedient werden muss. Somit findet wenigstens in
gewissem Ausmal - iiber den Betrag der Verwaltungsschuld - eine gleichméBige
intertemporale Umverteilung statt.

Die Austibung der Kaufoption fiihrt, wie bereits oben beschrieben, am Ende der
Vertragslaufzeit zu der Moglichkeit einer weiteren Kreditaufnahme in Hohe des
Kaufpreises. Eine solche Kreditaufnahme wiirde die restliche Verwaltungs-
schuld in eine Kreditschuld substituieren. Ubersteigt die Kreditaufnahme auf-
grund der Zahlung fiir den Kaufpreis die restliche Verwaltungsschuld, so stellt
der iiberschiissige Betrag eine Zahlung fiir den Riickkauf des urspriinglich ver-
duflerten Vermdgensgegenstandes dar und weitet die urspriinglich einge-
schriankte Einnahme aus Krediten entsprechend aus.

Wiirde auch der Charakter der Leasingraten anhand des wirtschaftlichen Eigen-
tums eingestuft, wiren diese im hier beschriebenen Falle des wirtschaftlichen
Eigentums beim Leasingnehmer - also bei der 6ffentlichen Hand - als investive
Ausgaben einzustufen. Die Einnahmen aus der VerduBerung wiren nach wie vor
als Einnahme aus Kredit zu werten. Durch die {iber die Vertragslaufzeit anfal-
lenden Investitionsausgaben konnte gleichsam die verbleibende Verwaltungs-
schuld durch eine Kreditschuld substituiert werden. Da die investiven Raten in
Summe die Verwaltungsschuld iliber die Vertragslaufzeit hinweg iibertreffen,
sind dariiber hinaus weitere Einnahmen aus Krediten moglich. Wird am Ende
der Vertragslaufzeit bei Teilamortisation zudem noch die Kaufoption ausgeiibt,
ermdglicht dies eine weitere Kreditaufnahme in Hohe des Kaufpreises, womit
die im Falle einer Teilamortisation verbleibende restliche Verwaltungsschuld in
eine Kreditschuld umgewandelt bzw. die restliche eingeschrinkte Kreditauf-
nahmemdglichkeit ausgeglichen werden kann. Das Ergebnis wiirde dann genau
dem des Erwerbermodells und somit dem einer kreditfinanzierten Eigen-
realisierung entsprechen. Dies bedeutet aber auch, dass bzgl. der intertemporalen
Umverteilung kein schlechteres Ergebnis als bei einer Eigenrealisierung erzielt

219
Nicolas Gatzke - 978-3-653-00383-3

Downloaded from PubFactory at 01/11/2019 02:28:58 AM
via free access



werden kann. Allenfalls kann sich eine demgegeniiber gleichméBiger distribu-
ierte Verteilung ergeben.

Zusammenfassend ist somit festzustellen: Sofern vor Vertragsbeginn keine Ver-
duBerung stattfindet und die Leasingraten konsumtive Ausgaben darstellen,
kommt es beim Leasingmodell zu keiner Kreditschuld bzw. bei Ausiibung einer
Kaufoption maximal zu einer Kreditschuld in Hohe des Kaufpreises, die durch
Vermdgen gedeckt ist. Der Schuldenstand ist somit auf jeden Fall geringer als
bei einer Eigenrealisierung, die intertemporale Umverteilung zudem gleich-
méiBiger verteilt. Werden die Leasingraten anhand des wirtschaftlichen Eigen-
tums als investiv eingestuft, ist eine Kreditaufnahme mindestens in Hohe der
Amortisationskosten mdglich, bei Ausiibung der Kaufoption zusitzlich in Hohe
des Restwerts, so dass der Schuldenstand maximal die Héhe dem der Eigen-
realisierung betrigt. Die intertemporale Umverteilung ist gleichméaBiger distribu-
iert bis maximal so ungiinstig wie im Fall der Eigenrealisierung.

Findet dagegen eine VerduBerung statt, stellen die Leasingraten konsumtive
Ausgaben dar und liegt das wirtschaftliche Eigentum beim Leasinggeber, belduft
sich die Kreditschuld maximal auf die Hohe des Kaufpreises. Theoretisch kann
diese zwar hoher sein als die Kreditschuld im Falle der Eigenrealisierung, dies
erscheint aber unwahrscheinlich. Wird die Kaufoption nicht wahrgenommen,
liegt zwar gar keine Kreditschuld vor, aber gleichzeitig ist durch die Desinves-
tition auch der Vermogensbestand bei der 6ffentlichen Hand geringer als bei der
Eigenrealisierung. Die intertemporale Umverteilung ist dann wiederum gleich-
maBiger verteilt.

Findet eine VerduBerung statt, liegt das wirtschaftliche Eigentum beim Leasing-
nehmer, werden die Ausgaben aber aufgrund des dinglichen Eigentums trotzdem
konsumtiv bewertet, liegt mindestens eine Kreditschuld in Héhe des Verduf3e-
rungserloses vor, zusitzlich ggf. in Hohe der Kaufoption. Auf jeden Fall sollte
der Schuldenstand somit niedriger als im Falle der Eigenrealisierung sein, die
intertemporale Umverteilung ist unter diesen Umstidnden gleichmaBiger distri-
buiert.

Liegt das wirtschaftliche Eigentum hingegen beim Leasingnehmer und werden
die auf die Amortisation abzielenden Bestandteile der Leasingraten als investiv
eingestuft, so liegt mindestens eine Kreditschuld in Héhe des VerduBerungs-
erloses vor. Zusitzlich ist eine Kreditaufnahme in Hohe der Amortisationskosten
moglich, bei Ausiibung einer Kaufoption obendrein noch in Hohe des Kaufpre-
ises, so dass im Ergebnis die Kreditschuld genau die Hohe derer einer Eigen-
realisierung betrdgt. Die intertemporale Umverteilung ist wiederum gleichma-
Biger verteilt bis maximal so ungiinstig wie im Fall der Eigenrealisierung.

220
Nicolas Gatzke - 978-3-653-00383-3

Downloaded from PubFactory at 01/11/2019 02:28:58 AM
via free access



6.1.2.3 Mietmodell

Beim Mietmodell fallen bei der 6ffentlichen Hand als Mieter in Summe nur kon-
sumtive Ausgaben iiber die Vertragslaufzeit hinweg an.'"” Somit erhchen sie
nicht die Ausgaben fiir Investitionen i.S.d. Art. 115 Abs. 1 S. 2 GG. Lediglich
im Fall der Ausiibung einer eventuell eingerdumten Kaufoption fallen im Rah-
men des Erwerbermodells investive Ausgaben an. Dies stellt jedoch eine ein-
malige Transaktion dar. Die sich durch die Miete ergebenden Verbindlichkeiten
stellen eine reine Verwaltungsschuld dar. Sie sind also nicht im Schuldenstand
des offentlichen Sektors erfasst.

Da beim Mietmodell zunédchst nur konsumtive Ausgaben anfallen, erhoht sich
nicht die Moglichkeit zur Nettokreditaufnahme. Dies bedeutet einerseits, dass
der Schuldenstand der o6ffentlichen Hand auch nicht im Laufe der Vertrags-
laufzeit anwachsen kann, da sich zu keinem Zeitpunkt die Mdglichkeit einer
Kreditaufnahme ergibt und sich somit auch nicht die Verwaltungsschuld durch
eine Kreditschuld substituieren ldsst, andererseits, dass die aus dem Mietmodell
resultierenden Verbindlichkeiten komplett eigenfinanziert werden miissen. Am
Ende der Vertragslaufzeit ist daher im Gegensatz zu einer kreditfinanzierten
Eigenrealisierung keine Kreditschuld vorhanden. Hinsichtlich der intertempo-
ralen Umverteilung erfolgt so eine tatsichliche, periodengerechte Belastung der
offentlichen Haushalte iiber die Vertragslaufzeit hinweg; eine Verschiebung der
kompletten Finanzierungslast zu Ungunsten zukiinftiger Generationen ist nicht
moglich, auch keine iiberméflige Belastung der gegenwirtigen Generation.
Lediglich im Falle einer vorzeitigen Beendigung des Mietverhéltnisses durch
Ausiibung einer eventuellen Kaufoption bzw. bei Ausiibung der Kaufoption
nach Ende des Mietverhiltnisses wird eine Kreditaufnahme ermoglicht, welche
zur Finanzierung des Kaufs des Objektes eingegangen werden kann und Art.
115 GG nicht zuwider lauft. Bilanziell wiirde iiber die Vertragslaufzeit lediglich
eine periodengerechte Verbindlichkeit und ein Mietaufwand verbucht, letzterer
erfolgswirksam mit dem Eigenkapital verrechnet. Die Kreditaufnahme im Falle
einer ausgeflihrten Kaufoption wiirde als Kreditschuld bilanziert, dem gegen-
iber das Mietobjekt zum Kaufpreis im Anlagevermdgen ausgewiesen. Aber
auch unter diesen Annahmen wiirde das Mietmodell aufgrund der bis zum Kauf-
zeitpunkt gezahlten Entgelte zu einer ausgewogeneren intertemporalen Umver-
teilung fiihren, als dies im Falle der Eigenrealisierung zu vermuten wére.

Das Mietmodell ohne vorherige VerduBlerung fiihrt also dazu, dass im Gegensatz
zu einer kreditfinanzierten Eigenrealisierung keine Konsumausgaben kredit-

19 Dies gilt unabhingig von der Einstufung des Charakters der Ausgaben anhand des Er-
werbs des dinglichen Eigentums und anhand des wirtschaftlichen Eigentums.
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finanziert werden kdnnen, also in jedem Fall - unabhédngig der Kaufoption - zu
einem niedrigeren dffentlichen Schuldenstand als die fremdfinanzierte Eigenrea-
lisierung, vorausgesetzt, dass wie in der Haushaltspraxis iiblich der dafiir aufge-
nommene Kredit nicht getilgt, sondern durch neue Kredite ersetzt wird.

Auch beim Mietmodell ist eine VerduBerung von Grundstiick oder Gebédude vor
Vertragsbeginn an den privaten Auftragnehmer moglich. Wie bereits dargestellt,
sind die Einnahmen in Hohe des VerduBerungserloses dabei nicht als Ein-
nahmen aus Kredit zu bewerten, da beim Mietmodell nicht unterstellt werden
kann, dass die 6ffentliche Hand plant, nach Ablauf oder wihrend des Vertrages
wieder Eigentiimer des Mietobjektes zu werden, also eine ,,echte” VerduBerung
ohne Riickzahlungspflicht anzunehmen ist. Wird aber dennoch im Laufe des
Vertrages eine Kaufoption ausgeiibt und die Zahlung des Kaufpreises aufgrund
ihres investiven Charakters kreditfinanziert, so wiirde die Offentliche Hand
mindestens einen Teil des vormals verduflerten Objektes kreditfinanziert wieder
zuriick kaufen. Im Extremfall kann die beim Kauf erfolgende Kreditaufnahme
sogar hoher sein als die Kreditaufnahme bei Eigenrealisierung gewesen wire,
ndmlich immer dann, wenn der Verkehrswert des Objektes zum Kaufzeitpunkt
- also der Kaufpreis - hoher ist als die im Falle einer Eigenrealisierung angefal-
lenen Kosten filir durchzufithrende Investitionen. Diese Konstellation sollte aber
eine Ausnahme darstellen. Daher wird die Kreditverschuldung auch im Falle
einer vorherigen VerduBerung in der Regel geringer sein, als sie im Fall der
kreditfinanzierten Eigenrealisierung moglich wiére. Die intertemporale Umver-
teilung ist in jeden Fall gleichméaBiger verteilt als bei einer Eigenrealisierung.

Beim Mietmodell ohne vorangehende VerduBerung findet also gar keine haus-
haltsrechtliche Kreditaufnahme oder nur in Hohe des Kaufpreises statt. Sie sollte
daher in jedem Fall geringer als bei einer Eigenrealisierung sein. Sofern eine
VerduBerung vor Beginn des Mietvertrages stattfindet, liegt entweder keine Kre-
ditaufnahme oder bei Ausiibung einer Kaufoption maximal in Héhe des Kauf-
preises vor. Sie kann theoretisch beim Kauf hoher sein als bei einer Eigenrea-
lisierung, sollte aber geringer ausfallen. Sofern keine Kaufoption ausgeiibt wird,
liegt zwar gar keine Kreditaufnahme vor, bei vorheriger Verduerung fand aller-
dings eine Desinvestition statt, so dass das Vermogen der 6ffentlichen Hand
geringer als bei der Eigenrealisierung ist. Das Mietmodell fiihrt in allen Féllen
zu einer gleichmidBiger distribuierten intertemporalen Umverteilung, als dies bei
einer Eigenrealisierung zu erwarten wére.

6.1.2.4 Inhabermodell

Beim Inhabermodell sind die auf die Investition abzielenden Entgeltbestandteile
als investive Ausgaben einzustufen. Sie erhéhen damit die Summe der Aus-
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gaben fiir Investitionen {iber die Vertragslaufzeit hinweg bei konstanter Annuitét
nichtlinear. In gleicher Hohe steigen nach Art. 115 Abs. 1 S. 2 GG die mog-
lichen Einnahmen aus Krediten.

Die sich ergebende Verbindlichkeit gegeniiber dem privaten Auftragnehmer ist
als kreditdhnliches Rechtsgeschift und somit als Verwaltungsschuld anzusehen,
unabhéngig davon, ob das Inhabermodell mit einer Forfaitierung oder einem
Vereinbarungsdarlehen kombiniert wird. Die Schuld sollte somit als kreditdhn-
liches Rechtsgeschift zwar von der Schuldenstatistik generell erfasst sein, je-
doch nicht als Teil des Schuldenstandes des 6ffentlichen Sektors. Auf jeden Fall
sollte sie im Haushaltsplan durch eine entsprechende Verpflichtungserméchti-
gung sichtbar vorhanden sein.

Durch das nichtlineare Anwachsen der Ausgaben fiir Investitionen im zeitlichen
Verlauf des Geschifts und die damit durch die Junktimklausel eréffnete Mog-
lichkeit der Kreditaufnahme konnte die Verwaltungsschuld bei Ausnutzung die-
ser sukzessiv durch eine Kreditschuld substituiert werden, bis die Verwaltungs-
schuld schlieBlich unter diesen Bedingungen am Ende der Vertragslaufzeit kom-
plett durch eine Kreditschuld ersetzt wére. Die Kreditverschuldung i.S.d. Art.
115 GG entspricht dann genau den urspriinglichen Anschaffungs- und Herstel-
lungskosten der Investition, somit wire sie - allerdings eben erst am Ende der
Vertragslaufzeit - genauso hoch wie die im Falle einer kreditfinanzierten Eigen-
realisierung.'”'  Aus dem Inhabermodell kann also keine hdhere
Kreditaufnahme als im Fall der klassischen Eigenerledigung resultieren.
Lediglich die Nettokreditaufnahme ist zeitlich anders verteilt. Hinsichtlich der
intertemporalen Umverteilung kann sich -analog zum Erwerbermodell -
faktisch keine ungleichmiBigere Verteilung ergeben. Wird auf die Moglichkeit
zur Aufnahme von Krediten liber die Vertragslaufzeit hinweg verzichtet, so
findet eine gleichméBiger distribuierte intertemporale Umverteilung statt als bei
der Eigenrealisierung.

6.1.3 Fazit

Die Untersuchung hat ergeben, dass die verschiedenen PPP-Modelle durchaus
Kreditaufnahmemdglichkeiten erdffnen, i.d.R. aber zu keiner héheren Staatsver-
schuldung als eine Eigenrealisierung fiihren. Sie liegt stattdessen entweder da-
runter oder stellt sich am Ende der Vertragslaufzeit maximal so hoch wie im Fall
der Eigenrealisierung dar, was nicht iiberraschend ist, da die Eigenrealisierung
einer Investition iiber Art. 115 GG grundsitzlich immer kreditfinanziert méglich

1001 yg]. dazu detailliert die Ausfithrungen zum Erwerbermodell ohne vorherige VerduBerung,
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ist. Allerdings tritt bei den PPP-Modellen gegeniiber einer Eigenrealisierung
durchaus eine zeitliche Verzogerung sowohl bei der Nettokreditaufnahme als
auch beim Ausweis des Schuldenstands auf, sofern die Spielriume zur Kredit-
aufnahme genutzt werden, da die Investitionsausgaben nicht wie bei einer
Eigenerledigung zu Beginn des Projektes, sondern vielmehr iiber den Vertrags-
zeitraum hinweg getétigt werden.

Abweichend davon kann am Ende des PPP-Projektes ein hoherer Schuldenstand
als bei einer Eigenrealisierung vorliegen, sofern mit dem Projekt ein vorheriges
VerduBerungsgeschift der offentlichen Hand in Form eines Grundstiicks oder
eines Gebédudes verbunden ist. Sofern ein Riickkauf bereits vereinbart oder
absehbar ist, der VerduBerungserlds jedoch nicht als Einnahme aus Kredit
gewertet wird, konnte die O6ffentliche Hand den verduBerten Vermogenswert
kreditfinanziert wieder erwerben. Unter diesen Umstidnden ist daher eine Ein-
stufung des VerduBerungserloses als Krediteinnahme dringend geboten. Eine
hohere Verschuldung als im Falle der Eigenrealisierung kann sich theoretisch
noch ergeben, sofern eine vorherige VerduBerung stattfindet, der Riickkauf trotz
Kaufoption nicht unterstellt und damit (zurecht) der VerduBerungserlds nicht als
Krediteinnahme gewertet wird, die Kaufoption schlieBlich wahrgenommen wird,
entsprechend in Hohe des Kaufpreises eine Kreditaufnahme erfolgt und diese
hoher ist als die Kreditaufnahme im Fall der Eigenrealisierung gewesen wiére.

Die PPP-Modelle konnen sogar eine Konsolidierungsfunktion einnehmen, so-
fern die auf die Investition abzielenden Ausgaben als konsumtive Ausgaben zu
werten sind, da dann die Verwaltungsschuld nicht durch eine revolvierbare Kre-
ditschuld substituiert werden kann und somit eine echte Tilgung stattfindet. Dies
ist beim Leasingmodell und beim Mietmodell der Fall, sofern die auf die De-
ckung der Investitionskosten abzielenden Leasingraten als konsumtive Ausga-
ben gewertet werden. Dies scheint momentan tiberwiegend der Fall zu sein. Ab-
weichend davon konnten die Leasingraten dann als investiv eingestuft werden,
sofern die offentliche Hand wirtschaftlicher Eigentiimer der Immobilie ist. Dies
kann durchaus héufiger als in der Privatwirtschaft der Fall sein, da die 6ffent-
liche Hand u.U. ein on-balance-sheet-financing als wiinschenswert erachtet. '

Sofern die auf die Investition abzielenden Ausgaben als konsumtiv einzustufen
sind, bedeutet dies in Bezug auf die durch Art. 115 GG verfolgte intertempo-
ralen Umverteilung, dass tatsdchlich iiber die Vertragslaufzeit hinweg eine
periodengerechte finanzielle Belastung der den Investitionsgegenstand nutzen-
den Generation erfolgt. Dies bedeutet eine gleichmiBiger distribuierte Vertei-
lung, als sie im Fall der Eigenrealisierung zu erwarten ist, da dort entweder die
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derzeitige oder eine zukiinftige Generation belastet werden wiirde. Aber auch
falls die auf die Investition abzielenden Ausgaben investiver Art sind, findet
- sofern der dadurch er6ffnete Spielraum zur Kreditaufnahme nicht vollkommen
ausgeschopft wird, was nicht zu erwarten ist - mindestens eine teilweise perio-
dengerechte Belastung der nutzenden Generationen statt, was gegeniiber der
Verteilungswirkung im Fall der Eigenrealisierung immer noch eine gleichma-
Biger verteilte intertemporale Distribution bedeutet. Die PPP-Modelle stehen
somit nicht im Gegensatz zu Art. 115 GG, sondern scheinen stattdessen geeig-
net, die zugrunde liegende Norm der intergenerativen Gerechtigkeit, die durch
ein System des ,,pay-as-you-use‘ erreicht werden soll, besser zu verwirklichen.

Es wire daher falsch zu behaupten, durch die PPP-Modelle kdnnten bestehende
Verschuldungsbegrenzungen des Art. 115 GG umgangen werden. Durch PPP-
Projekte konnen sich die finanziellen Handlungsspielrdume kiinftiger Genera-
tionen einengen. Nicht zutreffend ist aufgrund der erfolgten Untersuchungen je-
doch, dass dies in einer verstirkten Weise erfolgen konnte, als dies bei einer
Eigenrealisierung der Fall ist. Letztendlich sind die durch die PPP-Modelle er-
offneten Moglichkeiten hinsichtlich der Staatsverschuldung eher ein Problem
der bereits bekannten Méngel des Art. 115 GG in seiner derzeitigen Form.
Durch eine problemadédquate Anpassung des Art. 115 GG, insbesondere hin-
sichtlich der Ausgaben fiir Investitionen und Einnahmen aus Krediten, bestiinde
die Moglichkeit, die unterschiedlichen Wirkungen auf die Verschuldung durch
die PPP-Modelle zu beseitigen und stattdessen im Fall einheitlicher wirtschaft-
licher Vorgénge auch eine Einheit hinsichtlich der Wirkung auf die 6ffentliche
Verschuldung zu schaffen.

6.1.4 Zur Weiterentwicklung des haushaltsrechtlichen Kredit- und Investi-
tionsbegriffes

Durch die Betrachtung der Wirkung der unterschiedlichen PPP-Modelle auf die
staatliche Verschuldung werden vor allem die Probleme des Art. 115 GG deut-
lich. Dies ist insbesondere die Dichotomie zwischen der konomischen Intention
der Junktimklausel in Art. 115 Abs. 1 S. 2 GG und ihrer aus verfassungs- und
haushaltsrechtlicher Sicht heraus gebotenen Auslegung der Kredite und Investi-
tionen.

Sichtbar wird die sich hinsichtlich der Verschuldung ergebende Diskrepanz bei
den hier behandelten PPP-Modellen vor allem, wenn auf den Erwerb direkt ab-
gezielt wird oder eine Kaufoption vorhanden ist, die am Ende der Vertrags-
laufzeit ausgeiibt wird. Aus der 6konomischen Perspektive heraus fiihren dann
alle unterschiedlichen Beschaffungsvarianten zum gleichen wirtschaftlichen Er-
gebnis, ndmlich dem zivilrechtlichen Eigentum an der Immobilie in einem be-
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stimmten Zustand. Die durchaus voneinander abweichenden Konsequenzen fiir
die offentliche Verschuldung lassen sich dabei vor allem durch zwei Probleme
des Art. 115 GG erkldren. Dies ist zum einen die strikte Trennung einer aus dko-
nomischer Sicht identischen Verpflichtung gegeniiber dem privaten Auftragneh-
mer in eine Verwaltungsschuld und eine Kreditschuld, die dem kameralistisch
geprigten haushaltsrechtlichen Kreditbegriff geschuldet ist.'”” Zum anderen ist
es die ebenfalls kameralistisch geprigte Koppelung des Investitionsbegriffes an
die Ausgaben fiir Investitionen, deren Resultat vor allem im doppisch gefiihrten
Haushalt sichtbar wird: Denn dort ist es moglich, dass die 6ffentliche Hand auf-
grund des wirtschaftlichen Eigentums am Objekt des PPP-Geschéfts dieses in
ihrem Anlagevermdgen fiihrt, durch fehlende Zahlungsstrome - also ohne damit
verbundenen unmittelbaren Ausgaben fiir Investitionen - aber durch Art. 115
GG keinerlei Investitionstitigkeit erfasst wird.'®* Der Regelungsgehalt des Art.
115 GG stoft also auch dort an seine Grenzen, wo der Zugang von Vermdgen
zur Offentlichen Hand und der Abgang von dafiir vorgesehenen Investitions-
ausgaben zeitlich versetzt geschehen, da der Vermogenszugang dann nicht im
Zeitpunkt seiner Entstehung erfasst wird.

Zur Losung dieser Diskrepanz steht seit langem die Forderung im Raum, den
haushaltsrechtlichen Kreditbegriff von seiner Orientierung an Zahlungseingén-
gen bei der offentlichen Hand loszulésen und problemadidquat auch auf andere
Arten der Verschuldung, die dem derzeitigen Kreditbegriff des Haushaltsrechts
aus 0konomischer Sicht gleichkommen, zu erweitern.

Diese Gleichstellung und damit eine Kreditaufnahme sollte nach der ,,Goldenen
Regel“ immer dann gegeben sein, wenn durch die Verwaltungsschuld die glei-
chen Ziele erreicht werden sollen wie durch die Kreditaufnahme, ndmlich die
Verlagerung finanzieller Belastungen in die Zukunft, um das Konzept des ,,pay-
as-you-use umzusetzen, also die Art. 115 GG zugrunde liegende Norm.'"”
Entscheidend ist letztlich, ob durch die Verschuldung die Einschrinkung des
Handlungsspielraums zukiinftiger Generationen beriihrt ist - nicht, ob damit ein
Zahlungsstrom verbunden ist.'**

Nach Hofling soll eine Kreditaufnahme des Staates immer dann gegeben sein,
wenn neben die zugrunde liegende Austauschfunktion eine (sekundire) Finan-
zierungsfunktion tritt.'””’ Dies sei immer dann der Fall, wenn durch die Aus-
tauschbeziehung dem Staat eine materielle, mit der voriibergehenden Erschlie-
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Bung einer Geldquelle vergleichbare Stellung ermdglicht wird.'"® Auch Piittner
fordert, den haushaltsrechtlichen Kreditbegriff zu erweitern und auch alle For-
men von Geschiften mit Finanzierungsfunktion einzubeziehen.'”” Dem ent-
spricht auch Siekmann, der eine Kreditaufnahme dann als gegeben ansieht, wenn
der Finanzierungsaspekt im Vordergrund steht.'”’’ An diesen und weiteren in
diese Richtung gehenden Ansitzen kritisiert Jahndorf, dass damit eine gewisse
Willkiir einhergeht, denn es sei offen und auch subjektiv, wann die genannten
Voraussetzungen vorliegen sollen.'®"! Insbesondere sei eine Einschitzung prob-
lematisch, wann eine Finanzierungsfunktion im Vordergrund steht und wann
nicht.

Zudem weist Jahndorf darauf hin, dass auch im Falle einer Ausweitung des
haushaltsrechtlichen Kreditbegriffs auf Verwaltungsschulden mit Finanzierungs-
funktion Art. 115 GG nach wie vor nur auf die Einnahmen aus Krediten ab-
stellt.'"? In Bezug auf die staatliche Verschuldung kommt es also nicht nur auf
die Frage an, was unter dem Kreditbegriff zu subsumieren ist, sondern insbe-
sondere darauf, wann eine Einnahme aus Krediten vorliegt. Nach Art. 110 GG
ist eine Einnahme zwar verfassungsrechtlich nicht auf einen Zahlungsstrom be-
schrinkt und prinzipiell auch erweiterbar, jedoch eine kassenwirksame Einstu-
fung aufgrund des Systems der Kameralistik verfassungsrechtlich geboten.'*"?
Das Deckungsprinzip aus Art. 110 GG und die darin enthaltene Bindung an
kassenwirksame Vorginge ist nach Auffassung von Jahndorf allerdings nicht
auch fiir Art. 115 GG ausschlaggebend. Der dort benutzte Begriff der Einnahme
aus Krediten kdnne vielmehr auch anders ausgelegt werden, als dies fiir den Ein-
nahmebegriff nach Art. 110 GG gilt. Denn Art. 110 GG beziehe sich nur auf
veranschlagungstechnische Aspekte, was aber fiir die Staatsverschuldung nach
Art. 115 GG nicht von Relevanz sei. Eine Einnahme aus Krediten kdnne daher
auch - entgegen der heute verbreiteten Auffassung - auf Verwaltungsschulden
ausgeweitet werden, die nicht zu einem Zahlungsstrom und damit zu einer Ein-
nahmequelle fiir die 6ffentliche Hand fiihren.'”'* Eine andere Auffassung wiirde
namlich dazu fiithren, dass sich staatsschuldenrechtliche Aspekte nach Art. 115
GG aus veranschlagungsrechtlichen Belangen des Art. 110 GG ergeben wiirden,
was nicht erwiinscht sein kann.'’"> Als Bestitigung der moglichen Erweiterung

108 vro1. Hifling (1995), S. 146.
1999 v7ol . Piittner (1996), S. 738.
1010 y61. Siekmann (2003), Art. 115 GG, Rn. 22 m.w.N.
101 yel. Jahndorf (2003), S. 290.
012 vl Jahndorf (2003), S. 291.
1913 /ol Jahndorf (2003), S. 292.
1014 v g1, Jahndorf (2003), S. 293 f. m.w.N.
1915 vol. Jahndorf (2003), S. 295.
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der Einnahmen aus Krediten des Art. 115 GG sieht Jahndorf u.a. die Analogie
zur Diskussion um die Brutto- und Nettoinvestitionen, also die Frage, ob bei der
Bestimmung der Ausgaben fiir Investitionen Abziige vorzunechmen sind, bzw.
ob die Ausgaben fiir Investitionen um nicht-kassenwirksame Posten wie Ab-
schreibungen zu reduzieren sind.'"'®

Der Argumentation von Jahndorf ist nur teilweise zuzustimmen. Die gezeich-
nete Analogie zur Diskussion um die Ausgaben filir Investitionen weist einen
systematischen Fehler auf. Zwar dreht sich auch hier die Frage prinzipiell da-
rum, ob die Ausgaben fiir Investitionen niedriger anzusetzen sind als in der bis-
herigen Praxis iiblich, insbesondere, ob sie um den Betrag von Abschreibungen
zu reduzieren sind. Wirkt dies auf den ersten Blick wie die Frage, ob von den
kassenwirksamen Ausgaben fiir Investitionen nicht-kassenwirksame Vorgéinge
wie Abschreibungen zu subtrahieren sind und damit wie die Frage, ob Ausgaben
i.S.d. Art. 115 GG anders gefasst sein konnen als in Art. 110 GG, muss jedoch
festgestellt werden, dass sich die Diskussion ob Brutto- oder Nettoinvestitionen
um den Investitionsbegriff des Art. 115 GG selbst, nicht um den Ausgaben-
begriff dreht. Entscheidend ist, ob unter Investitionen des Art. 115 GG Brutto-
oder Nettoinvestitionen zu verstehen sind, nicht, was unter Ausgaben fiir
Investitionen zu verstehen ist. Wird hier fiir die Nettoinvestitionen pladiert, so
sind zwar Abschreibungen zu subtrahieren, aber eben nicht von den Ausgaben
fiir Investitionen. Vielmehr passt sich die Hohe der Ausgaben fiir Investitionen
an und sinkt entsprechend. Die Diskussion um den Investitionsbegriff wiirde
somit spiegelbildlich einer Diskussion um den Kreditbegriff selbst entsprechen,
also ob damit die Brutto- oder Nettokreditaufnahme gemeint ist, nicht einer Dis-
kussion um die Frage nach den Einnahmen. Diese Frage ist bereits eindeutig zu
Gunsten der Nettokreditaufnahme geldst und nicht Teil der Debatte um Art. 115
GG.

Unabhéngig der Frage der Erweiterung des Einnahmebegriffs in Art. 115 GG ist
der von verschiedenen Seiten geduflerten Forderung zuzustimmen, dass sich die
Staatsverschuldungsregel in Form des Kredit-Investitions-Junktims nicht auf die
Einnahmenwirksamkeit der Verschuldung beschrianken sollte. Dann stellt sich
aber die Frage, welche Formen der Verwaltungsschuld einem erweiterten Ver-
stindnis des Kreditbegriffs i.S.d. Art. 115 GG zuzufiihren sind. Wie bereits dar-
gelegt wurde, gestaltet sich eine objektive Abgrenzung anhand von (sekundéren)
Finanzierungsfunktionen durchaus schwierig.'’’” Auch der von Jahndorf ent-
wickelte Katalog unterschiedlicher Anforderungen, die erfiillt sein miissen, um
eine Verwaltungsschuld unter einen funktionalen Kreditbegriff zu subsumieren,

1016 61, Jahndorf (2003), S. 295.
1017 yg]. Abschnitt 6.1.4.
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lasst einigen Interpretationsspielraum.'®"® So sind bspw. durch die dort genan-
nten Kriterien der Mittelersparnis in der Gegenwart und zukiinftige Finan-
zierungslasten, die denen einer Kreditaufnahme dhnlich sind, bei den diversen
Leasingmodellen Diskussionen vorhersehbar. Auch eine Einstufung der Finan-
zierungsfunktion einer Verwaltungsschuld zum Zweck einer Einordnung als
Kredit i.w.S. anhand ihrer Filligkeit wie in Osterreich erfolgt erscheint aufgrund
der mit einer gewissen Willkiir zu setzenden zeitlichen Grenze angreifbar, kei-
nesfalls wissenschaftlich.'*"”

Da die bisherigen Losungsansidtze unzureichend sind, wird nachfolgend ein
neuer Ansatz vorgestellt. Bei der Frage, welche Formen der Verwaltungsschuld
unter einen funktionalen Kreditbegriff i.S.d. Art. 115 GG einzubezichen sind,
sollte auf die Kriterien des aus dem Steuer- und Handelsrecht bekannten Kon-
strukts des wirtschaftlichen Eigentums zuriickgegriffen werden:

1. Immer dann, wenn aufgrund der Zuordnungskriterien des wirtschaftlichen
Eigentums dieses bei der 6ffentlichen Hand anzusiedeln ist, die 6ffent-
liche Hand infolge dessen den Investitionsgegenstand in ihrer Bilanz zu
aktivieren hat (bzw. bei kameralistischer Haushaltsfiihrung nach dop-
pischer Haushaltsfithrung zu bilanzieren hitte) und demgegeniiber eine
entsprechende Verbindlichkeit passivieren muss (kameralistisch: miisste),
sollte diese Verbindlichkeit als eine vom funktionalen Kreditbegriff um-
fasste Verschuldung aufgefasst werden.

2. Liegt hingegen das wirtschaftliche Eigentum an einem Investitionsobjekt
nicht bei der 6ffentlichen Hand, ist das Geschift also als schwebend ein-
zustufen und dementsprechend keine Aktivierung des Vermogensgegen-
standes geboten, sollte auch die Verbindlichkeit als eine aus laufenden
Geschiften erfasst werden und in Konsequenz dessen - ungeachtet mogli-
cher sekundérer oder unterstellbarer Finanzierungsfunktionen - nicht unter
dem funktionalen Kreditbegriff subsumiert werden.

Eine solche Vorgehensweise hitte den sichtbaren Vorteil, dass in einem dop-
pisch gefiihrten Haushalt nach HGB innerhalb der langfristigen Verbindlich-
keiten fiir Investitionen aus staatsschuldenrechtlicher Sicht keine néhere Diffe-
renzierung in Verwaltungsschuld und Kreditschuld zu erfolgen hétte. Vielmehr
konnten die Formen der langfristigen Verbindlichkeiten zum Zweck der Investi-
tionsfinanzierung einheitlich als Verschuldung i.S.d. Art. 115 GG zusammenge-
fasst werden. Diese Regelung hétte also den Vorteil, dass sie mit doppisch ge-
fiihrten Haushalten unmittelbar kongruent ist. Die in der doppischen Bilanz aus-

18 o1, Jahndorf (2003), S. 296 ff.
1919 vo]. zur Regelung in Osterreich Jahndorf (2003), S. 263.
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zuweisenden langfristigen Verbindlichkeiten miissten nicht hinsichtlich ihrer
Einstufung als Kreditschuld oder Verwaltungsschuld weiter differenziert wer-
den, wie dies bspw. bei Art. 115 GG in seiner jetzigen Form notwendig ist. Die
zu bilanzierenden langfristigen Verbindlichkeiten entsprichen dann auch gleich-
zeitig den von der Schuldenstatistik zu erfassenden Schulden bei einer Auswei-
tung des Kreditbegriffs anhand des wirtschaftlichen Eigentums.

Wenn eine solche Zuordnung des funktionalen Kreditbegriffs losgelost von der
Kassenwirksamkeit anhand des wirtschaftlichen Eigentums erfolgt, ist aber
gleichsam eine Anpassung der anderen in der Junktimklausel genannten Grofe,
also den Investitionen geboten. Ist der Vermdgensgegenstand aufgrund des wirt-
schaftlichen Eigentums daran bei der 6ffentlichen Hand zu bilanzieren, die ent-
sprechende Verbindlichkeit zu passivieren und als Kreditaufnahme im Sinne
eines funktionalen Kreditbegriffes zu sehen, steht diesem nach Art. 115 GG in
seiner bisherigen Fassung ndmlich keine Investition i.S.d. Art. 115 GG gegen-
iiber, da sich eine solche nur an Ausgaben fiir Investitionen bemisst.'®*’ Eine
Investition der 6ffentlichen Hand im haushaltsrechtlichen Sinne sollte aber ana-
log dann vorliegen, wenn die Investition aufgrund der im Handels- und Steuer-
recht entwickelten Kriterien des wirtschaftlichen Eigentums als ,,ihre* Investi-
tion anzusehen ist. Diese Vorgehensweise wiirde auch den sich bereits beim Er-
werbermodell mit vorheriger VerduBerung auftretenden Widerspruch des Ausei-
nanderfallens vom bilanziellen Zugang des Vermogensgegenstandes und den
dafiir anfallenden Ausgaben fiir Investitionen in einem doppisch gefiihrten
Haushalt beseitigen.

Eine ,,Einnahme* aus Krediten liegt nach diesen erweiterten Kriterien nicht nur
beim Zufluss liquider Mittel, sondern auch dann vor, wenn dem Staat ein Ver-
mogensgegenstand zugeht, also nach dem Kriterium des wirtschaftlichen Eigen-
tums als sein eigener Vermogensgegenstand zu bewerten ist. Die entsprechende
2Ausgabe“ ist die gleichzeitig mit dem Vermdgensgegenstand zugehende und zu
bilanzierende Verbindlichkeit. Dies verdeutlicht, dass die notwendige Kassen-
wirksamkeit fiir das Vorliegen von ,,Einnahmen‘ und ,,Ausgaben® des Art. 115
GG und damit seine Ausrichtung an einer kameralistischen Haushaltsfithrung
aufzugeben ist.

Aufgrund der haushaltsrechtlich gepriagten Begriffe der Einnahmen und Aus-
gaben im Zusammenhang mit Kassenwirksamkeit und Kameralistik sollte aber
unabhéngig von verfassungsrechtlich zuldssigen Erweiterungen der Begriffe
eine neue Terminologie gefunden und genutzt werden. Denn neben ihrer
(klassischen) Bedeutung im Haushaltsrecht sind Einnahmen und Ausgaben auch

1020 vo]. zur Problematik Abschnitt 5.3.
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auBerhalb dessen handelsrechtlich zwar weiter gefasst, indem sie auch Forde-
rungen und Verbindlichkeiten erfassen; Vermogenszu- oder -abfliisse bspw. sind
jedoch auch von dem Einnahmen- und Ausgabenbegriff im kaufménnischen
Sinne nicht erfasst. Aus Okonomischer Perspektive ist bei Anwendung des
handelsrechtlichen Konstrukts des wirtschaftlichen Eigentums der Art. 115 GG
ohnehin nur insofern anzupassen, dass er zum Ausdruck bringt, dass die Netto-
investitionen des Staates mit Fremdkapital finanziert werden diirfen. Auf die
Nennung von Einnahmen und Ausgaben bzw. auf alternative Bezeichnungen
konnte verzichtet werden, sofern klar ist, dass zu den (Netto-)Investitionen der
offentlichen Hand zéhlt, was nach dem handels- und steuerrechtlich geprégten
Konstrukt des wirtschaftlichen Eigentums zum Vermogen des Staates fiihrt. Die
dazugehdrige Verbindlichkeit diirfte fremdfinanziert werden. Die Nennung bzw.
die Ersetzung von Einnahmen und Ausgaben durch terminologisch abweichende
Begriffe erscheint unnétig, denn auch im Handelsrecht ist bei der Frage der
Bilanzierung und damit verbunden der Frage danach, was als Investition der
bilanzierenden Stelle anzusehen ist, nicht von Einnahmen oder Ausgaben die
Rede, sondern lediglich, dass das zu bilanzieren ist, was nach wirtschaftlichen
Kriterien zum Eigentum des Bilanzierenden zu zdhlen ist. Die Abgrenzung der
Vermdgenszugehorigkeit anhand des wirtschaftlichen Eigentums beschrankt
sich trotz des Zusammenhangs mit der Bilanzierung nicht auf doppisch gefiihrte
Haushalte, da sich aus der Zuordnung des wirtschaftlichen Eigentums zwar
bilanzielle Konsequenzen ergeben, die reine Bestimmung dessen, wer der wirt-
schaftliche Eigentiimer ist, ergibt sich jedoch unabhingig jedes angewandten
Rechnungswesens und damit auch unabhingig jeder angewandten Haushalts-
fiihrungssystematik.

Fiir die PPP-Modelle und die darin angewandten Finanzierungsvarianten wie
Leasing, Mietkauf etc. hat die Rechtsprechung in der Vergangenheit bereits
Grundsétze zur Zuordnung des wirtschaftlichen Eigentums entwickelt, die sich
u.a. in den Leasing-Erlassen niederschlagen.

Die Ausweitung des Kreditbegriffes des Art. 115 GG anhand des wirtschaft-
lichen Eigentums hitte zur Folge, dass auch die dann erfassten, einer Kredit-
finanzierung gleichkommenden Geschidfte dem Genehmigungsvorbehalt des
Art. 115 GG unterliegen wiirden. Dies wiirde die oft kritisierte Umgehung des
parlamentarischen Genehmigungsvorbehaltes bei privaten Vorfinanzierungsmo-
dellen beseitigen. Gleichsam entfiele die Diskussion dariiber, ob Verpflichtungs-
ermichtigungen notwendig sind bzw. ob sie das geeignete Mittel darstellen, den
verfassungsrechtlich gebotenen parlamentarischen Vorbehalt {iber einen Umweg
zu gewihrleisten.
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Hinsichtlich des Vorwurfes der verdeckten oder grauen Verschuldung wiirde die
durch die Erweiterung des Kreditbegriffs gewonnene zusitzliche Transparenz
Abhilfe schaffen. Die privaten Vorfinanzierungsmodelle wéren dann ndmlich
- zumindest teilweise - aufgrund der partiellen Einbeziehung der Verwaltungs-
schulden in die Kreditschulden von der staatlichen Verschuldung erfasst. Sie
wiren also Teil des Schuldenstandes der o6ffentlichen Haushalte und wiirden
darin ausgewiesen. Wenn zusitzlich gewéhrleistet ist, dass auch Verbindlich-
keiten aus privaten Vorfinanzierungsgeschiften ausgewiesen werden, die nicht
zu einer Zuordnung des wirtschaftlichen Eigentums zur 6ffentlichen Hand fiih-
ren und dementsprechend auch nicht vom erweiterten Kreditbegriff erfasst wer-
den, bspw. in einer zusitzlichen Ubersicht, wére ein hohes MaB3 an Transparenz
gewihrleistet. Die zusétzliche Einbeziehung derartiger Geschéfte in die Kredit-
schuld des Staates erscheint inkonsequent, da sie - trotz der sich ggf. aus ihnen
ergebenden langfristigen finanziellen Verpflichtungen - schwebende Geschéfte
darstellen, die daraus resultierenden finanziellen Verpflichtungen also aufgrund
der zugrundeliegenden Austauschbeziehung von Leistung und Gegenleistung
bei nicht erfolgender Leistung auch nicht fallig werden.

Die Erweiterung des Kreditbegriffs wiirde auch nicht dazu fithren, dass die
offentliche Verschuldung ,,aufgeblaht* wird. Vielmehr wiirde dies dazu fiihren,
dass Geschéfte mit alternativer Finanzierungsform wieder ein Teil des 6ffent-
lichen Haushalts bzw. des offentlichen Schuldenstands werden, wie dies bei
einer ,klassischen® Kreditfinanzierung der Fall gewesen wire. Die zuvor aus
dem offentlichen Schuldenstand ,,outgesourcte* Finanzierung wiirde wieder mit
einbezogen.

Ferner zeigen sich aber auch die Schwichen des Art. 115 GG und dem damit
verfolgten 6konomischen Zweck unabhingig seiner konkreten Formulierung.
Letztendlich zielt die Junktimklausel darauf ab, dass Investitionen des Staates
fremdfinanziert werden diirfen. Sofern dies ohne Einschrinkung zugelassen ist,
wiirde dies aber langfristig dazu fiihren, dass - bilanziell ausgedriickt - das
offentliche Eigenkapital im Verhidltnis zum Fremdkapital immer weiter
schrumpft. Wenn daneben Haushaltsperioden mit negativen Nettoinvestitionen,
also Desinvestitionen, keine Tilgungsverpflichtung gegeniibersteht, wiirde dies
auch ein negatives Eigenkapital ermdglichen. Da das Eigenkapital allgemein
darstellt, in welcher Hohe das Vermdgen durch eigene Mittel gedeckt ist oder
vereinfacht das Eigenkapital den finanziellen Wert des Vermdgens des Staates
reprasentiert, wiirde es die Junktimklausel des Art. 115 GG ermdglichen, dass
der Staat langfristig iiber keinerlei eigenes Vermdgen mehr verfiigt, sondern
stattdessen iiberschuldet wire. Die einzige Begrenzung der Verschuldung ergébe
sich aus Art. 109 Abs. 2 GG.
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6.2 Die PPP-Modelle im Licht der europiischen Verschuldungskriterien

Im Folgenden wird betrachtet, wie sich die einzelnen PPP-Modelle auf die euro-
paischen Verschuldungskriterien des SWPs auswirken. Es ist also zu beurteilen,
inwiefern sie sich auf den Finanzierungssaldo auswirken und ob die Verbind-
lichkeiten aus den PPP-Projekten von der Messung des Schuldenstandes erfasst
werden, also ob durch die PPP-Modelle die jéhrliche Neuverschuldung ausge-
weitet oder eine Umgehung der Restriktion der zuldssigen Schuldenstandsquote
erreicht werden kann. Denn auch die Europdische Kommission sieht als Moti-
vation fiir PPP-Projekte durchaus die Umgehung der durch sie vorgegebenen
Budgetrestriktionen. '

Dazu ist zunichst wieder zu betrachten, wie sich eine Eigenrealisierung auf den
Finanzierungssaldo und die Schuldenstandsquote nach Maastricht auswirkt.
Wird die Investition aus laufenden Haushaltsmitteln finanziert, so dndert sich in
der Periode der Anschaffung bzw. Erstellung der Finanzierungssaldo als Diffe-
renz zwischen Einnahmen und Ausgaben entsprechend. Wird das Investitions-
objekt zusitzlich kreditfinanziert, verringert sich der Finanzierungssaldo bzw.
erhoht sich ein Finanzierungsdefizit in gleicher Hohe, zusétzlich wichst auch
der Schuldenstand um den Betrag des Kredites und damit die Schuldenstands-
quote.

Eurostat hat beziiglich der Behandlung von PPP-Modellen im ESVG und damit
ihrer Wirkung auf die Verschuldungskriterien nach Maastricht eigene Kriterien
entwickelt. Die Hauptfrage, die sich stellt, ist, wem die Immobilie als Vermo-
gensgegenstand zuzurechnen ist, der 6ffentlichen Hand oder dem privaten Auf-
tragnehmer. Im Wesentlichen ergibt sich die Behandlung aus der mit dem PPP-
Projekt verbundenen spezifischen Risikoverteilung - unabhéngig des zivilrecht-
lichen Eigentums. Es folgt daher zunéchst eine Vorstellung der von Eurostat ent-
wickelten Abgrenzungskriterien hinsichtlich der PPP-Modelle, der sich die kon-
krete Bewertung der einzelnen PPP-Modelle anschliefit.

6.2.1 Zuordnung nach Risiken

Die Wirkung der verschiedenen PPP-Modelle auf die Verschuldungskriterien
des SWPs, also die Wirkung auf das offentliche Defizit und den offentlichen
Schuldenstand, ist entscheidend davon abhéngig, ob das Investitionsobjekt des
PPP-Geschiftes unabhéngig des zivilrechtlichen Eigentums nach dem ESVG als

121 yo]. Européische Kommission (2004b), S. 3.
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ein Vermogensgegenstand der 6ffentlichen Hand oder als ein Vermdgensgegen-
stand des privaten Vertragspartners anzusehen ist.'**

Offensichtlich wird dies an der Wirkung auf den Schuldenstand nach Maas-
tricht: Immer dann, wenn der Vermdgensgegenstand der 6ffentlichen Hand zu-
zuordnen ist, ist er auch in den Schuldenstand einzubeziehen; ist er dem privaten
Auftragnehmer zuzuordnen, wird er im Schuldenstand nicht beriicksichtigt. Bei
der Berechnung der Verschuldung in Abgrenzung des ESVG findet also eine
Differenzierung in Kredit- und Verwaltungsschuld nicht statt. Das System ent-
spricht vielmehr einer bilanziellen Basis: Sofern die Verbindlichkeit dem Staat
zuzuordnen ist, die Verbindlichkeit also auf einem entsprechenden Konto des
ESVG zu erfassen ist, wird sie auch von der Verschuldung erfasst.

Zur Beantwortung der Frage, unter welchen Bedingungen die Investitions-
objekte bei PPP-Projekten der 6ffentlichen Hand zuzuordnen sind, hat die Euro-
paische Kommission spezifische Kriterien entwickelt.'””® Demnach kommt es
zur Zuordnung des Vermogensgegenstandes entscheidend auf die Risikovertei-
lung zwischen dem offentlichen Auftraggeber und dem privaten Auftragnehmer
an.'”* Nur wenn der private Partner die wesentlichen Risiken des Projektes
selbst trigt, ist ihm auch das Investitionsobjekt zuzuordnen.'** Zur entsprechen-
den Beurteilung werden drei Risiken betrachtet: '’

1) Das Baurisiko,
2) Das Ausfallrisiko,
3) Das Nachfragerisiko.

Die Risiken lassen sich ndher differenzieren. Das Baurisiko umfasst das Risiko
der verspéteten Lieferung, der Nichteinhaltung vorgegebener Standards, der zu-
sitzlichen Kosten, der technischen Mingel und externer negativer Effekte.'’
Es bezicht sich auf die Herstellung des Objektes in seinen Ausgangszustand.'®*®
Das Ausfallrisiko bezieht sich auf die Betriebsphase und bezeichnet das Risiko
der Haftung fiir die vertragsgemif3e Erfiillung von Dienstleistungen. Als Indiz
dafiir, dass das Ausfallrisiko beim Privaten liegt, dient die Berechtigung der
offentlichen Hand zur Entgeltkiirzung im Falle der Schlechtleistung des Pri-
vaten. Auch das Nachfragerisiko bezieht sich auf die Nutzungsphase. Es steht

1022 ygl. Européaische Kommission (2004b), S. 6.

1023 ygl. Eurostat (2004); Europaische Kommission (2004b).

1024 yo]. Eurostat (2004), S. 1.

1023 y/o]. Europiische Kommission (2004b), S. 8.

1026 y/o] . Europaische Kommission (2004b), S. 2.

127 yg]. hierzu und zu den folgenden Risiken Kleinlein/Stein (2007), Art. 4, Rn. 49.
1028 vgl. Européische Kommission (2004b), S. 9.
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fiir das Risiko einer Entgeltzahlung auch im Falle nicht erfolgter Nutzung, also
unabhéngig der tatsdchlichen Auslastung des Investitionsobjektes.

Der private Partner tragt genau dann die wesentlichen Risiken aus dem Projekt,
wenn er das Baurisiko trdgt und mindestens zusitzlich das Ausfallrisiko oder
das Nachfragerisiko.'"’ Insbesondere muss bei den drei Hauptrisiken deutlich
werden, dass der Private die darin enthaltenen Risiken ganz libermaBig tragt und
keine Aufteilung zwischen ihm und der 6ffentlichen Hand stattfindet.'*

Als weitere Hinweise der Beurteilung der Risikoverteilung konnen die nach-
folgenden Kriterien dienen. Dies ist zundchst die Endschaftsregelung iiber das
Investitionsobjekt, genauer die Frage, welchem Vertragspartner das Objekt un-
abhéngig seines Restwerts und einer Kaufoption zufillt. Ist dies der Private,
stellt dies ein Indiz dafiir dar, dass der Vermdgensgegenstand ihm zuzuordnen
ist.'®! Weiter ist zu kldren, inwiefern die 6ffentliche Hand in die Finanzierung
des Projektes eingebunden ist. Sofern sie zur Reduzierung der Kapitalkosten in
die Finanzierung involviert ist, ist zu beurteilen, inwiefern der urspriingliche,
héhere Zins des Privaten damit zusammenhéngt, dass das Projekt nur mit Betei-
ligung der offentlichen Hand wirtschaftlich ist. Gleichsam ist bei der Einrdu-
mung von Garantien der Offentlichen Hand zur Erreichung giinstiger Finan-
zierungskonditionen zu priifen, inwiefern dies die Schuld als eine Schuld der
offentlichen Hand erscheinen ldsst und insbesondere, inwiefern die 6ffentliche
Hand damit Risiken (wieder) iibernimmt.'***

Einer Zuordnung des Vermogensgegenstandes zum privaten Partner anhand der
Risikoverteilung steht auch nicht das zivilrechtliche Eigentum der 6ffentlichen
Hand am Objekt im Wege. Denn wie auch im deutschen Handelsrecht erfolgt
die Zuordnung des Vermogensgegenstands nicht nach rechtlichen, sondern nach
wirtschaftlichen Kriterien.'”** Sofern sich aus der Risikoverteilung ergibt, dass
der Vermogensgegenstand dem Staat zuzurechnen ist, stellt das PPP-Geschéft
eine Form des finance lease dar, wihrend es im umgekehrten Fall bei einer Zu-
rechnung zum privaten Partner einem operating lease entspricht.'”*

1029 yo]. Européische Kommission (2004b), S. 9.

190 Der Private muss zwar nicht alle Risiken tragen, aber die iiberwiegende Mehrheit; vgl.
dazu néher Europdische Kommission (2004b), Fn. 10. So kann bspw. nach Auffassung
von Kleinlein/Stein das Risiko hoherer Gewalt beim Staat verbleiben; vgl. Kleinlein/Stein
(2007), Art. 4, Rn. 50.

1031 y/o]. Europsische Kommission (2004b), S. 11.

103279 Europdische Kommission (2004b), S. 12.

1033 ygl. Européische Kommission (2004b), S. 14.

1034 ygl. Européische Kommission (2004b), S. 2.
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Die Risikoverteilung bei PPP-Projekten kann durchaus komplex sein. Im Einzel-
fall ist es daher denkbar, dass es durchaus schwierig ist, ein Projekt anhand der
genannten Kriterien zu beurteilen und eine eindeutige Antwort auf die Frage der
Zuordnung und damit auch die Frage nach der Wirkung auf Defizit und
Schuldenstand zu finden.

6.2.2 Die PPP-Modelle und ihre Verschuldungswirkung unter den Maas-
tricht-Kriterien

6.2.2.1 Erwerbermodell

Beim Erwerbermodell baut oder saniert der private Auftragnehmer ein Gebaude
auf einem in seinem Eigentum befindlichen Grundstiick. Anschlielend iiber-
nimmt er {iber die Vertragslaufzeit von bis zu 30 Jahren auch den Betrieb und
erhilt wihrenddessen von der 6ffentlichen Hand ein Entgelt zur Deckung all
seiner Investitions- und Betriebskosten.

Die Risiken lassen sich ndher differenzieren. Das Baurisiko umfasst das Risiko
der verspéteten Lieferung, der Nichteinhaltung vorgegebener Standards, der zu-
sitzlichen Kosten, der technischen Mingel und externer negativer Effekte.'®*
Das Ausfallrisiko bezieht sich auf die Betriebsphase und bezeichnet das Risiko
der Haftung fiir die vertragsgemife Erfiillung von Dienstleistungen. Als Indiz
dafiir, dass das Ausfallrisiko beim Privaten liegt, dient die Berechtigung der
offentlichen Hand zur Entgeltkiirzung im Falle der Schlechtleistung des Pri-
vaten. Auch das Nachfragerisiko bezieht sich auf die Nutzungsphase. Es steht
fiir das Risiko einer Entgeltzahlung auch im Falle nicht erfolgter Nutzung, also
unabhingig der tatsdchlichen Auslastung des Investitionsobjektes.

Das Baurisiko tragt beim Erwerbermodell zunéchst der Private. Er trigt die Ver-
antwortung fiir die rechtzeitige Fertigstellung der Immobilie, die Einhaltung evt.
vorgegebener Standards, technische Méngel und negative externe Effekte. Mit
Abnahme des Bauwerks geht aber die allgemeine Sach- und Preisgefahr auf die
offentliche Hand tiber. Zwar verfiigt die 6ffentliche Hand auch nach der Ab-
nahme noch iiber Méngelanspriiche. Mit der Abnahme der Bauleistung erbringt
der Private aber seine wesentliche Vertragsleistung hinsichtlich des Gebéudes.
Dies wird auch daran deutlich, dass die 6ffentliche Hand keine Nutzungsiiber-
lassungsgebiihren in Form von Miete o.4. zahlt, sondern Kaufpreisraten. Zwar
ist der Private im Rahmen des Erwerbermodells oftmals auch verpflichtet, das
Gebdude in einem bestimmten Zustand zu bewahren. Dies resultiert dann jedoch
aus seinen Pflichten aufgrund der Betreiberleistungen und ist somit eine zusétz-
liche Dienstleistung, nicht aus dem Kaufvertrag. So ist es der 6ffentlichen Hand

1035 yg]. hierzu und zu den folgenden Risiken Kleinlein/Stein (2007), Art. 4, Rn. 49.
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auch nicht moglich, im Falle eines nicht vertragsgemifBBen Zustandes des Objek-
tes die Kaufpreisrate zu senken. Da sich das Recht auf Entgeltkiirzung auch auf
das Baurisiko bezieht, trigt dieses wihrend der Vertragslaufzeit somit die
dffentliche Hand.'"*

Der private Auftragnehmer trigt allerdings das Ausfallrisiko. So ist es der
offentlichen Hand moglich, im Falle eines nicht vertragsgeméfen Zustandes des
Objektes das Betreiberentgelt entsprechend zu reduzieren.

Dagegen liegt das Nachfragerisiko bei der offentlichen Hand, da ihr Entgelt
schlieBlich auf den Erwerb der Immobilie abzielt, keine Gegenleistung zur
Nutzungsiiberlassung darstellt und dementsprechend auch nicht anhand des Aus-
lastungsgrades bzw. der Inanspruchnahme des Objektes angepasst werden kann.

Diese Einstufung fiihrt i.S.d. Eurostat-Entscheidung zu einer Zuordnung der Im-
mobilie zu der o6ffentlichen Hand. Als zusétzliches Argument dafiir spricht die
Endschaftsregelung. Denn Ziel des Erwerbermodells ist neben den Betreiber-
leistungen der Erwerb des zivilrechtlichen Eigentums am Objekt, was nach der
Entscheidung von Eurostat als klares Indiz einer Zuordnung der Immobilie zum
Staat gilt.'”’

Es stellt sich die Frage, ob die Zuordnung des Vermdgensgegenstandes im
Erwerbermodell iiberhaupt anhand der Risikoverteilung zu erfolgen hat. So
greift auch Eurostat im Fall einer nicht eindeutigen Entscheidung aufgrund des
Bau-, Ausfall- und Nachfragerisikos auf die im Rahmen des Leasings entwickel-
ten Grundsitze zuriick, welche auch im ESVG - wie im deutschen Steuer- und
Handelsrecht - eine Zuordnung anhand des wirtschaftlichen Eigentums kennen.
Insbesondere, wenn der Leasingnehmer de facto wie der Eigentiimer gestellt
wird, wird das Leasinggut so behandelt, als ob es Eigentum des Leasingnehmers
ist. Da die o6ffentliche Hand beim Erwerbermodell wihrend der Vertragslaufzeit
zwar noch nicht zivilrechtlicher Eigentiimer des Objektes ist, aber wie ein sol-
cher dasteht, spricht dies eindeutig fiir die Zuordnung der Immobilie zu ihr.'*®

Die Immobilie wird also nach dem ESVG auf dem Vermdgensbildungskonto der
betreffenden offentlichen Stelle verbucht (P.51).'"*" Gleichsam stellt die daraus
resultierende Verbindlichkeit i.S.d. ESVG einen Kredit dar und wird dement-

1036 v/ol auch Kleinlein (2006), S. 30.

137 yg]. Européische Kommission (2004b), S. 10 f.

138 Das Erwerbermodell weist auch starke Ahnlichkeiten zum Teilzahlungskauf i.S.d. ESVG
auf und wire auch dann der 6ffentlichen Stelle zuzuordnen, ist aber wohl aufgrund der
Risikoallokation nicht als solches einzustufen; vgl. ESVG 1995, Anhang II, Ziff. 5 u. Ziff.
13 ff. sowie die Ausfithrungen dazu bei BMVBW (2003b), S. 176.

1939 yg]. Européische Kommission (2004b), S. 19 f.
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sprechend als Zugang auf dem Finanzierungskonto verbucht (F.4). Sind die An-
schaffungs- und Herstellungskosten bekannt, so 1dsst sich der Zinssatz des Kre-
dites anhand der Differenz zwischen diesen und der Summe der Kaufpreisraten
exakt bestimmen. Sind weder die Anschaffungs- und Herstellungskosten, noch
der Zinssatz bekannt, so ist eine realistische Annahme zur Aufteilung der
Summe der Kaufpreisraten in Tilgung und Zins zu treffen.'* Aufgrund des
Vermogenszugangs und des damit verbundenen Zugangs einer Kreditverbind-
lichkeit verschlechtert sich der Finanzierungssaldo der betreffenden Periode ent-
sprechend um die Anschaffungs- und Herstellungskosten der Immobilie. Der
Wert der Immobilie wirkt sich also in voller Hohe auf das 6ffentliche Defizit aus
und erhoht dieses (bzw. verringert im Falle eines Finanzierungsiiberschusses
diesen entsprechend).'*"!

In der Vermdgensbilanz werden sowohl die Immobilie (AN.11), als auch der
Kredit abgebildet (AF.4 bzw. AF.42). Das Erwerbermodell wirkt sich somit iiber
den gebuchten Kredit in Hohe der Anschaffungs- und Herstellungskosten fiir die
Immobilie unmittelbar auf den Schuldenstand nach Maastricht aus. Somit ist
festzustellen, dass die Wirkung auf Defizit und Schuldenstand genau der im
Falle einer kreditfinanzierten Eigenrealisierung entspricht.

Zu den gleichen Ergebnissen fiihrt die Gestaltung des Erwerbermodells als Miet-
kauf. Gleichsam fiihrt die Umwandlung der Schuld in ein Vereinbarungsdar-
lehen zu keiner abweichenden Behandlung. Auch wenn eine Forfaitierung mit
Einrede- und Einwendungsverzicht angewendet wird, um dem Privaten giinsti-
gere Finanzierungskonditionen zu ermdglichen, fiihrt dies zu keiner abweichen-
den Zuordnung, Verbuchung und damit Auswirkung auf die Verschuldung, da
dann die 6ffentliche Hand letztlich nur noch mehr Risiken trégt, als dies ohne
Forfaitierung bereits der Fall wére.

Schlieflich dndert auch die Vereinbarung einer einheitlichen Gesamtleistung
nicht die Behandlung des Erwerbermodells im ESVG und damit seine Konse-
quenzen auf die Maastricht-Kriterien, da auch in diesem Fall der Erwerb nach
wie vor zwingend vorgesehen ist.'®*? Eine Schitzung der Anschaffungs- und
Herstellungskosten und damit der Hohe der zu buchenden Verbindlichkeit fiir
die Immobilie kann auch hier anhand der zwingend notwendigen Wirtschaft-
lichkeitsuntersuchung erfolgen.

1040 o], ESVG 1995, Anhang 11, Ziff. 10.

104 per Finanzierungssaldo verschlechtert sich in den Folgeperioden nur noch in Héhe des
Entgelts fiir die Betreiberleistungen (P.2) und Zinszahlungen (D.41).

Vgl. hierzu auch die Argumentation hinsichtlich der HGB-Bilanzierung unter Abschnitt
52.1.2.
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Uber die Vertragslaufzeit hinweg wird die Verbindlichkeit iiber die Anschaf-
fungs- und Herstellungskosten, die nach dem ESVG als Kredit gewertet wird,
zwar theoretisch getilgt und verringert sich sukzessive. Der Riickgang des
Schuldenstandes nach Maastricht hangt nun aber wiederum von Art. 115 GG ab,
denn wenn die Verwaltungsschuld iiber die Vertragslaufzeit hinweg durch eine
Kreditschuld substituiert wiirde,' bliebe die Hohe des Schuldenstandes resul-
tierend aus dem Projekt letztlich konstant.

Beim Erwerbermodell kann es vorkommen, dass die 6ffentliche Hand vor Be-
ginn des PPP-Projektes im Eigentum des zu bebauenden Grundstiicks oder der
zu sanierenden Immobilie ist und diese an den privaten Auftragnehmer ver-
duBert. Diese Struktur weist eine Ahnlichkeit mit einem Sale-and-lease-back-
Geschift auf. Stellt der Vertragspartner der offentlichen Hand ein privates
Unternehmen dar, so verringert die VerduBerung das Anlagevermdgen und
verbessert den Finanzierungssaldo (also ein mégliches Defizit) entsprechend.'***

Nach dem ESVG wird eine Negativausgabe beim Verkéufer, also der 6ffent-
lichen Hand, auf dem Vermdgensbildungskonto gebucht (P.51). Entsprechend
wird auf dem Finanzierungskonto eine Forderung verbucht (F.7), was als Resul-
tat den Finanzierungssaldo verbessert. In der Vermdgensbilanz reduziert sich
das Anlagevermogen (AN.11), wihrend gleichsam eine Forderung (AF.7) aus-
gewiesen wird. Der Schuldenstand des Staates verringert sich also nicht un-
mittelbar, da er die Bruttoschuld umfasst, also keine Saldierung mit der For-
derung erfolgt. Da der Vermdgensgegenstand nach Bau oder Sanierung des Pri-
vaten anschlieBend wieder zuriickgekauft wird, verschlechtert sich der Finan-
zierungssaldo entsprechend hdher als im Fall ohne VerduBerung, so dass die
vorherige Verbesserung des Finanzierungssaldos wieder ausgeglichen wird.
Dies wird aufgrund der Dauer der Arbeiten des Privaten allerdings in aller Regel
nicht innerhalb einer Haushaltsperiode geschehen, so dass sich Verbesserung
und Verschlechterung des Finanzierungssaldos nicht saldieren und damit un-
mittelbar neutralisieren, sondern nur mittelbar - zeitversetzt - ausgleichen.

Da der Schuldenstand nach Maastricht bei der VerduBerung selbst unveridndert
bestehen bleibt, beim anschlieBenden Riickkauf aber die Verbindlichkeit gegen-
iiber dem Privaten als Kredit ausgewiesen wird, erhoht sich der Schuldenstand
gegeniiber einer Eigenrealisierung in Hohe des Riickkaufpreises des Verdufle-
rungswertes und stellt sich damit hoher als im Falle einer Eigenrealisierung dar.

1043 ygl. Abschnitt 6.1.2.1.
1044 vol. Européische Kommission (2002), S. 185.
239
Nicolas Gatzke - 978-3-653-00383-3
Downloaded from PubFactory at 01/11/2019 02:28:58 AM
via free access



Dies resultiert daraus, dass der verduflerte Vermogensgegenstand kreditfinan-
ziert i.S.d. ESVG wieder zuriickerworben wird.'**

6.2.2.2 Leasingmodell

Beim Leasingmodell trigt der private Auftragnehmer alle wesentlichen Bau-
risiken, da er aufgrund der Bereitstellung der Immobilie zur Nutzungsiiber-
lassung gezwungen ist, diese in einem gebrauchsgerechten Zustand zu halten.
Dabher trigt er alle Risiken der rechtzeitigen Fertigstellung, der Nutzbarkeit, etc.
Zudem tragt der private Auftragnehmer beim Leasingmodell im Gegensatz zum
Erwerbermodell in aller Regel auch wihrend der gesamten Vertragslaufzeit das
Baurisiko, denn schlielich hat er dem 6ffentlichen Auftraggeber die Immobilie
zur Nutzung in einem vereinbarten Zustand zur Verfiigung zu stellen. Ist das
Gebdaude fiir die 6ffentliche Hand nicht nutzbar, so hat der private Leasinggeber
kein Recht auf sein Entgelt - und zwar nicht nur in Bezug auf das Betrei-
berentgelt. Der Leasinggeber alleine tragt iiber die Vertragslaufzeit hinweg die
allgemeine Sach- und Preisgefahr.

Auch das Ausfallrisiko tragt der private Auftragnehmer, da die 6ffentliche Hand
iiber die Vertragslaufzeit zu Entgeltminderungen berechtigt ist, sofern die ver-
traglichen Leistungen nicht in der vereinbarten Qualitdt erbracht werden.

Das Nachfragerisiko liegt dagegen bei der 6ffentlichen Hand, da sich das Entgelt
anhand der vereinbarten vertraglichen Ausnutzung orientiert, nicht an einer vari-
ierenden tatséchlichen Ausnutzung.

Sofern keine besonderen Vereinbarungen bestehen, die eine davon differenzie-
rende Risikoallokation begriinden, ist der Vermodgensgegenstand beim Leasing-
modell nach dem ESVG demnach dem privaten Auftragnehmer zuzuordnen.
Dies gilt zwar unabhéngig einer eingerdumten Kaufoption, allerdings nicht, falls
der offentlichen Hand als Leasingnehmer eine giinstige Kaufoption eingerdumt
wird.'"® Generell ist die Zuordnung des Leasinggegenstandes im Leasingmodell

1045 Dieser aus dem PPP-Projekt resultierende Effekt kann aber iiber einen ,,Umweg® durch
Art. 115 GG wieder neutralisiert werden. Denn wie gezeigt wurde, sollte die Einnahme
des VerduBerungserloses als Einnahme aus Kredit gewertet werden. Da die gesamten
Einnahmen aus Krediten in Hohe der Investitionsausgaben fixiert sind, also nicht dartiber
hinaus anwachsen konnen, bleibt der maximale Schuldenzuwachs nach Maastricht aber
unverdndert. Sofern er bereits ohne die VerduBerung erreicht war, fithrt auch die Verdufe-
rung nicht dazu, dass in Summe der Schuldenstand nach Maastricht hoher werden konnte
als im Fall der Eigenrealisierung. Wird der VerduBerungserlds dagegen nicht als Ein-
nahme aus Kredit gewertet, so wiirde der Schuldenstand nach Maastricht tatsdchlich stér-
ker anwachsen, als dies bei einer Eigenrealisierung der Fall wére; vgl. Abschnitt 6.2.2.1.

1046 yo]. Européische Kommission (2004b), S. 11.
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nach ESVG also kaum mit der bilanziellen Zuordnung nach HGB anhand der
Leasing-Erlasse vergleichbar. '’

Sofern das Leasingobjekt dem Privaten zuzuordnen ist, fallen bei der &ffent-
lichen Hand ausschlieBlich Konsumausgaben (P.3) an, welche den Finanzie-
rungssaldo (B.9) in gleicher Hohe verringern, also ein mdgliches Defizit an-
wachsen lassen.'”® Da jedoch keine Bruttoanlageinvestition verbucht wird,
damit keine Auswirkung auf das Vermogensidnderungskonto einhergeht und
somit auch kein Kredit in entsprechender Hohe unterstellt wird, dndert sich je-
doch nicht der Schuldenstand des Staates. Es ergeben sich also hinsichtlich
Defizit und Schuldenstand durchaus Vorteile gegeniiber einer Eigenrealisierung,
da sich die Auswirkung auf das Finanzierungssaldo iiber die Vertragslaufzeit
hinweg verteilt, wihrend der Schuldenstand gar nicht beriihrt ist.

Nimmt die 6ffentliche Hand eine ihr eingerdumte Kaufoption wahr, so ist der
Vorgang wie der Kauf einer Bruttoanlageinvestition zu verbuchen.'® Das Ver-
mogensdnderungskonto erhoht sich zum Wert des Kaufpreises der Investition
(P.51), wihrend parallel auf dem Finanzierungskonto ein entsprechender Kredit
verbucht wird (F.4). Der Finanzierungssaldo der betroffenen Periode verschlech-
tert sich dadurch in Hohe des Kaufpreises, analog erhoht sich der Schuldenstand
in gleicher Hohe, was auch in der Vermdgensbilanz anhand des Kredites
(AF.42) sichtbar wird. Dennoch sollte der Schuldenstand dadurch geringer sein
als im Fall einer Eigenrealisierung, da dieser in Hohe der gesamten Investitions-
kosten auszuweisen wére, wahrend er hier lediglich den Restwert umfasst.

Ist das Leasingobjekt dagegen von Anfang an nach ESVG der 6ffentlichen Hand
zuzuordnen, entsprechen die Buchungen denen im Falle des Erwerbermodells.
Finanzierungssaldo und Schuldenstand sind unter diesen Umstdnden genauso
betroffen wie im Falle einer Eigenrealisierung - mit dem Unterschied, dass bei
einer Teilamortisation der Finanzierungssaldo aufgrund des geringeren Entgeltes
weniger stark sinkt.

Um dem privaten Auftragnehmer im Rahmen des Leasingmodells giinstigere
Finanzierungskonditionen zu ermoglichen, kommt u.U. eine Forfaitierung mit
Einrede- und Einwendungsverzicht zur Anwendung. Dabei ist zu beurteilen, ob
dies zu einer abweichenden Zuordnung des Leasingobjektes fithrt. Hier sind vor
allem die Auswirkungen auf die Risikoallokation zu beachten. I.d.R. beschrankt
sich die Forfaitierung auf die Investitionskosten des Privaten und wird suk-
zessive anhand von Bautestaten wirksam. Auch wenn sich die 6ffentliche Hand

1947 y/ol. auch BMVBW (2003b), S. 158.
1048 ygl. Européische Kommission (2002), S. 193.
149 yg]. Européische Kommission (2004b), S. 17 £,
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Mingelgewdhrleistungsanspriiche gegeniiber dem Privaten vorbehdlt und mit
Patronatserkldrungen absichert, kann sie letztlich gegeniiber dem Forfaiteur
keine Entgeltkiirzungen geltend machen. Gerade diese mogliche Entgeltkiirzung
hinsichtlich der Bauleistung bei Schlechtleistung ist aber bei der Frage der
Zuordnung einer PPP im ESVG ein wichtiges Kriterium. In gewisser Weise
tragt die offentliche Hand dadurch das Baumingelrisiko. Eine Zuordnung des
Leasingobjektes zum privaten Leasinggeber scheidet beim Leasingmodell in
Kombination mit einer Forfaitierung mit Einrede- und Einwendungsverzicht
daher aus.'” Finanzierungssaldo und Schuldenstand sind also genauso affek-
tiert wie im Falle einer Eigenrealisierung.

Auch beim Leasingmodell kann es vorkommen, dass die 6ffentliche Hand vor
Vertragsbeginn im Eigentum des fiir das Projekt relevanten Grundstiicks oder
Gebdudes ist und es zum Zwecke des Projekts an den Privaten verduBert. Die
Desinvestition wird auf dem Vermogenskonto des Staates erfasst (P.51) und ver-
ringert das Vermdgen entsprechend. Gleichsam verbessert sich der Finanzie-
rungssaldo (B.9) durch die bei der VerduBerung erzielten liquiden Mittel. Der
Bruttoschuldenstand des Staates bleibt von dieser Transaktion unberiihrt.

Ist der Vermdgensgegenstand danach iiber die Vertragslaufzeit hinweg i.S.d.
ESVG beim privaten Auftragnehmer angesiedelt, verschlechtert sich der Finan-
zierungssaldo nur in jeder Periode in Hohe der Entgeltzahlungen, so dass nicht
wie im Falle des Erwerbermodells die Verbesserung des Finanzierungssaldos
unmittelbar zu Beginn des Projektes wieder ausgeglichen wird. Durch das Ver-
duBerungsgeschift kann also der Finanzierungssaldo einmalig verbessert wer-
den, wihrend sich die daraus resultierende anschlieBende Verschlechterung des
Saldos iiber die Vertragslaufzeit hinweg verteilt. Der Schuldenstand bleibt zu
jedem Zeitpunkt unberiihrt; erst im Falle einer eventuell ausgeiibten Kaufoption
wéchst er entsprechend an.

Ist der Vermdgensgegenstand jedoch aufgrund der Ausgestaltung des Leasing-
modells bei der &ffentlichen Hand zu verbuchen, so entsprechen die anfing-
lichen Buchungen genau denen im Falle des Erwerbermodells mit Verduferung.
Die Verbesserung des Finanzierungssaldos wird also direkt wieder durch Ver-
buchung der Verbindlichkeit und einer entsprechenden Verschlechterung des
Saldos ausgeglichen. Der Schuldenstand wichst analog in Hohe der Verbind-
lichkeit. Da er sich iiber die gesamten Anschaffungs- und Herstellungskosten
inkl. des Kaufpreises des Privaten fiir die VerduBerung der 6ffentlichen Hand
erstreckt, ist der Schuldenstand hoher als im Falle der Eigenrealisierung.

1050 yol. auch Kleinlein (2006), S. 29; Wegner/Makowka/Hedrich (2006), S. 92; Nagengast
(2006), S. 117 f.; Richter/Neubauer/Neuenburg (2007), S. 106.
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6.2.2.3 Mietmodell

Beim Mietmodell iibernimmt der private Auftragnehmer das volle Baurisiko. Er
hat alleine aufgrund seiner Stellung als Vermieter sicherzustellen, dass die Im-
mobilie iiber die Vertragslaufzeit hinweg in vertragsgeméfem Zustand verbleibt.
Er triagt die allgemeinen Sach- und Preisrisiken hinsichtlich der Immobilie. Bei
einer fehlenden Nutzbarkeit der Immobilie kann er von der 6ffentlichen Hand
keinerlei Mietzins fordern.

Zusitzlich tragt der Private entsprechend dem Erwerber- und Leasingmodell das
volle Ausfallrisiko.

Gegebenenfalls tragt der private Auftragnehmer auch noch das Nachfragerisiko.
Dieses Risiko héngt vor allem von den Kiindigungsmoglichkeiten der offent-
lichen Hand ab.

Somit sind beim Mietmodell nach ESVG lediglich Konsumausgaben (P.3) zu
verbuchen, die den Finanzierungssaldo (B.9) in jeder Periode in entsprechender
Hohe verschlechtern. Zudem wird der Schuldenstand nach Maastricht nicht be-
riihrt.

Lediglich im Falle der Ausiibung einer eventuell eingerdumten Kaufoption
durch die o6ffentliche Hand erfolgt eine Verbuchung des Vermogensgegen-
standes auf den betreffenden staatlichen Konten. Einem Vermdgenszugang in
Form einer Bruttoanlageinvestition (P.51) steht dann ein Kredit (F.4) in Hohe
des Kaufpreises gegeniiber, der sich auf Finanzierungssaldo und Schuldenstand
gleichermalen auswirkt.

Somit ist festzuhalten, dass beim Mietmodell im Gegensatz zu einer Eigen-
realisierung die Wirkung auf den Finanzierungssaldo iiber die Vertragslaufzeit
hinweg verteilt wird, ohne dabei den Schuldenstand zu erhéhen und auch bei
Ausiibung einer Kaufoption der Schuldenstand niedriger als bei einer Eigen-
realisierung sein sollte.

Auch beim Mietmodell ist ein vorheriges VerduBerungsgeschift moglich. Da die
Immobilie anschlieBend nicht auf Seiten der 6ffentlichen Hand auszuweisen ist,
verbessert sich der Finanzierungssaldo einmalig in Hohe des VerduBerungs-
erloses. Der Schuldenstand nach Maastricht bleibt unberiihrt.'*"

1051 yg]. dazu auch die Ausfithrungen zum Leasingmodell bei Zuordnung des Objektes zum

Privaten unter Abschnitt 6.2.2.2.
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6.2.2.4 Inhabermodell

Beim Inhabermodell ergeben sich gegeniiber dem Erwerbermodell keine ab-
weichenden Ergebnisse. Dies ergibt sich vor allem daraus, dass die Zuordnung
des Investitionsobjektes bei PPP-Modellen im ESVG einzig anhand der Risiko-
allokation erfolgt - unabhiingig des zivilrechtlichen Eigentums.'*** Aufgrund des
beim Inhabermodell gegebenen zivilrechtlichen Eigentums wird deutlich, dass
die offentliche Hand iiber noch mehr Risiken selbst verfiigen wird als im Fall
des Erwerbermodells. Hinsichtlich der Ergebnisse des Inhabermodells sei daher
auf die Ausfiihrungen unter Abschnitt 6.2.2.1 verwiesen.

6.2.3 Fazit

Die unterschiedlichen Vertragsgestaltungen der PPP-Projekte wirken sich durch-
aus verschieden auf den Finanzierungssaldo und damit auch auf ein mogliches
Defizit nach Maastricht aus. Ist das Investitionsobjekt ndmlich dem privaten
Partner zuzuordnen, dndert sich der Finanzierungssaldo nicht in einer Periode in
Hohe der Anschaffungs- und Herstellungskosten - wie im Fall der Eigenrealisie-
rung -, sondern die Wirkung verteilt sich auf den Finanzierungssaldo iiber die
Vertragslaufzeit hinweg, so dass auch ein mdgliches Defizit nur partiell be-
troffen ist. Dies kann von 6ffentlicher Seite durchaus als Vorteil gewertet wer-
den. Ist das Investitionsobjekt hingegen der 6ffentlichen Hand zuzuordnen, fiihrt
dies dazu, dass sich der Finanzierungssaldo und damit ein mogliches Defizit
nach Maastricht maximal in gleicher Hohe wie bei einer Eigenrealisierung ver-
schlechtert.

Auch die Wirkung auf den Schuldenstand und damit die Schuldenstandsquote
variiert bei den PPP-Modellen je nach Vertragsgestaltung. Hier ist ebenso aus-
schlaggebend, ob das Investitionsobjekt der 6ffentlichen Hand oder dem priva-
ten Auftragnehmer zuzuordnen ist. So wird die Verbindlichkeit aus dem PPP-
Geschift als Kredit gewertet, sofern die wesentlichen Risiken und damit das In-
vestitionsobjekt bei der 6ffentlichen Hand liegen. Tritt die 6ffentliche Hand da-
gegen lediglich als Abnehmer einer Leistung auf, deren wesentliche Risiken der
Private trigt, so stellt die Verbindlichkeit eine laufende dar und wird (zu Recht)
nicht als Kredit gewertet. Gerade hinsichtlich der Transparenz iiber die 6ffent-
liche Verschuldung scheint das européische System dem Schuldenausweis nach
der Finanzstatistik daher {iberlegen, da letzteres die Verbindlichkeiten aus den
PPP-Projekten stets als Verwaltungsschuld wertet und somit nicht in den Schul-
denstand des 6ffentlichen Sektors einbezieht. Aber auch nach dem ESVG ist es

1952 yo1. auch Kleinlein/Stein (2007), Art. 4, Rn. 51.
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somit moglich, eine privat vorfinanzierte 6ffentliche Investition zu tétigen, ohne
dass der Schuldenstand davon beriihrt wird.

Davon abweichende Ergebnisse konnen - wie bereits bei der Betrachtung der
PPP-Modelle hinsichtlich Art. 115 GG - auftreten, wenn vor Vertragsbeginn
eine VerduBerung von Grundstiick oder Immobilie von der 6ffentlichen Hand er-
folgt. Der Finanzierungssaldo verbessert sich in der Periode der VerduBerung in
Hohe des erzielten Erloses. Diese einmalige Verbesserung wird aber im Falle
der Zuordnung der Immobilie zur 6ffentlichen Hand durch eine gegeniiber der
Eigenrealisierung entsprechend groflere Verschlechterung des Finanzierungs-
saldos wieder ausgeglichen, vermutlich aber nicht in der gleichen Haushalts-
periode. Wird die Immobilie dagegen auf dem Konto des Privaten verbucht, ist
die Verschlechterung des Finanzierungssaldos wieder iiber die Vertragslaufzeit
verteilt, was durchaus als Vorteil angesehen werden konnte. Sofern die Immobi-
lie dem Staat zugerechnet wird, wichst der Schuldenstand in Hohe der aus dem
Projekt resultierenden Verbindlichkeit {iber die Immobilie an. Er ist somit prin-
zipiell hoher als im Fall der kreditfinanzierten Eigenrealisierung. Tréagt der Pri-
vate hingegen die wesentlichen Risiken des Projektes, so bleibt der Schulden-
stand unberiihrt.

6.3 Die PPP-Modelle im Licht der geplanten Schuldenbremse

Im Folgenden werden die PPP-Modelle hinsichtlich ihrer Verschuldungswir-
kung nach Einfilhrung der neuen Schuldenbremse betrachtet. Ausgangspunkt
hierfiir ist eine konjunkturelle Normallage, d.h., die konjunkturelle Komponente
der Schuldenbremse, also die Moglichkeit einer konjunkturellen Verschuldungs-
moglichkeit, sei nicht gegeben. Gleichsam wird auch eine Ausnahmesituation
nicht angenommen, so dass die situative Verschuldungsmdoglichkeit ebenso aus-
geblendet wird. Was somit bleibt, ist die Mdglichkeit der strukturellen Ver-
schuldung. Diese ist allerdings nur fiir den Bund i.H.v. 0,35 % gestattet. Da er-
klartes Ziel der neuen Schuldenbremse ist, die Offentlichen Haushalte ohne
Nettokreditaufnahme auszugleichen, wird auch die strukturelle Ausnahme fiir
den Bund im Folgenden ausgeblendet bzw. fiir den Bund wird damit der Frage
nachgegangen, wie die Verschuldungswirkung der PPP-Modelle gegeniiber
einer Eigenrealisierung ist, sofern dieser Rahmen bereits ausgeschopft ist. Den
Landern ist ohnehin keine strukturelle Verschuldung gestattet.

Wie bereits in Abschnitt 6.1 wird betrachtet, welche intertemporale Verteilungs-
wirkung von den unterschiedlichen PPP-Modellen ausgeht. Dazu ist beziiglich
einer Eigenrealisierung festzuhalten, dass diese unter der neuen Schuldenbremse
nur noch im Ausnahmefall kreditfinanziert werden kann. Ziel der neuen Schul-
denbremse ist vielmehr, dass Investitionen nur noch aus laufenden Haushalts-
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mitteln zu bestreiten sind. Hinsichtlich der intertemporalen Umverteilung be-
deutet dies aber, dass eine solche faktisch nicht stattfindet. Stattdessen wird die
in der Periode der Investition liegende Generation voll mit den fiir die Investi-
tion erforderlichen Mitteln belastet.

Da Investitionen aufgrund des Wegfallens des Kredit-Investitions-Junktims
generell nicht mehr kreditfinanziert werden diirfen, die Kreditaufnahme unter
der neuen Schuldenbremse vielmehr im Regelfall untersagt ist, ist im Folgenden
auch eingehender zu untersuchen, ob die PPP-Modelle iiber eine (Vor-)Finan-
zierungsfunktion eine alternative Moglichkeit zur Verschuldung der 6ffentlichen
Haushalte bieten.

6.3.1 Die PPP-Modelle und ihre Verschuldungswirkung unter der neuen
Schuldenbremse

6.3.1.1 Erwerbermodell

Das Erwerbermodell fiihrt nicht zur Begriindung einer Kreditschuld i.S.d. Haus-
haltsrechts. Da die neue Verschuldungsregelung die haushaltsrechtliche Defini-
tion des Kreditbegriffs beibehilt, ist auch bei Giiltigkeit der neuen Schulden-
bremse das Erwerbermodell in seiner Grundgestalt nicht mit einer Einnahme aus
Krediten verbunden. Da die Junktimklausel des Art. 115 GG a.F. ihre Giiltigkeit
verliert, fiihren auch die mit dem Erwerbermodell verbundenen Ausgaben fiir
Investitionen {iber die Vertragslaufzeit hinweg zu keiner moglichen Erhdhung
der Einnahmen aus Krediten mehr, wie dies unter der derzeitigen Regelung der
Fall ist. Somit erhoht sich durch das Erwerbermodell zu keinem Zeitpunkt der
Stand der 6ffentlichen Verschuldung.

Auch eine kreditfinanzierte Eigenrealisierung wire aber durch die neue Schul-
denbremse nicht mehr moglich. Eine Eigenrealisierung miisste daher entweder
durch fehlende finanzielle Mittel unterbleiben, oder aber aus den in der Haus-
haltsperiode erwirtschafteten Einnahmen finanziert werden. Der offentliche
Schuldenstand nach der Finanzstatistik ist also beim Erwerbermodell und bei der
Eigenrealisierung gleichermaflen nicht betroffen, so dass das Erwerbermodell
zumindest in dieser Hinsicht weder Vor- noch Nachteil mit sich bringt.

Deutlich unterschiedliche Wirkungen haben Erwerbermodell und Eigenrealisie-
rung allerdings auf die Einnahmen und Ausgaben des Haushaltes und somit auf
den Finanzierungssaldo. Bei einer Eigenrealisierung wiirden die Ausgaben in
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voller Hohe innerhalb einer Haushaltsperiode anfallen.'”** Die gesamten Investi-

tionsausgaben miissen also durch Einnahmen in dieser Haushaltsperiode gedeckt
sein. Beim Erwerbermodell hingegen verteilen sich die Ausgaben fiir die Inves-
tition iiber die Vertragslaufzeit hinweg. Der 6ffentlichen Hand wird durch den
Privaten ein langfristiges Zahlungsziel eingerdumt, sie tilgt die Kosten der
Investition anschlieBend verzinst {iber bis zu 30 Jahre. Der Vorteil einer solchen
Finanzierung wird unmittelbar ersichtlich: Dadurch, dass die Ausgaben sukzes-
sive und damit vor allem zu Beginn nur partiell anfallen, konnen die Ausgaben
innerhalb der Haushaltsperiode der Investition gegeniiber der Eigenrealisierung
entsprechend ausgeweitet oder aber die Einnahmen gesenkt werden. Da die
Finanzierung durch den privaten Auftragnehmer 6konomisch einer Kreditauf-
nahme durch die offentliche Hand gleichkommt, haushaltsrechtlich aber auf-
grund des dort maB3geblichen Kreditbegriffs keiner solchen entspricht, bekommt
die offentliche Hand de facto eine ,Kreditfinanzierung ohne Kredit“. Aus
o6konomischer Perspektive muss daher konstatiert werden, dass sich durch das
Erwerbermodell eine Moglichkeit ergibt, die Restriktion einer eigentlich nicht
zuldssigen Kreditaufnahme zu umgehen. Da die Verwaltungsschuld aus dem
Erwerbermodell nicht von der Schuldenstatistik der Finanzstatistik erfasst wird,
ist sie auch nicht Teil des Schuldenstands der 6ffentlichen Haushalte. Somit
muss konstatiert werden, dass das Erwerbermodell unter der neuen Schulden-
bremse gewissermallen die Umgehung des Verbotes der Verschuldung ermog-
licht und die eingegangene Schuld dabei gleichzeitig nicht unmittelbar im Haus-
halt sichtbar wird.

Gleichsam bedeutet dies aber auch, dass durch das Erwerbermodell somit tat-
sdchlich eine intertemporale Umverteilung stattfindet. Wird bei der Eigenreali-
sierung unter der neuen Schuldenbremse ausschlieB3lich die gegenwirtige Gene-
ration mit den Kosten belastet, so werden die Kosten beim Erwerbermodell statt-
dessen iiber die Vertragslaufzeit hinweg auf die nutzenden Generationen verteilt.
Vor dem Hintergrund des mit der Schuldenbremse angestrebten Systems des
pay-as-you-use® erscheint das Erwerbermodell dafiir besser geeignet als die aus
Haushaltsmitteln finanzierte Eigenrealisierung; da es zu einer gleichmaBig dis-
tribuierten intertemporalen Umverteilung fiihrt.

Deutlich treten Probleme der neuen Verschuldungsregelung zu Tage, sofern die
offentliche Hand vor Beginn des PPP-Projektes Eigentiimer eines Grundstiicks
oder Gebdudes ist, das zum Zweck des Projekts an den privaten Auftragnehmer
verduflert wird. Wie unter Abschnitt 6.1.1.1 gezeigt, ist eine Einstufung der Ver-

1933 yereinfachend sei hier unterstellt, dass die Zahlung der Investition in voller Hohe

innerhalb einer Haushaltsperiode fallig wird, wéhrend sie sich in der Realitét aufgrund der
Bauzeit natiirlich tiber mehrere Perioden erstrecken kann.
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duBerungserldse als Einnahme aus Krediten zwingend geboten. Nach der Schul-
denbremse wiren solche Krediteinnahmen in der betreffenden Haushaltsperiode
aber u.U. gar nicht gestattet. Somit konnte das PPP-Projekt entweder nicht
durchgefiihrt werden, oder aber es wiirde zu einem Verstol gegen Art. 109
i.V.m. Art. 115 GG n.F. fiihren. Eine alternative Wertung des VerduBerungs-
erloses nicht als Einnahme aus Krediten ist zum einen dogmatisch nicht geboten
und wiirde zum anderen dazu fiihren, dass die 6ffentliche Hand sich durch Ver-
duBerung von Vermdgen und anschlieBendem langfristigen Zahlungsziel privat
finanzierte Liquiditdtsvorteile verschafft. Dies erscheint aber im Sinne einer
Schuldenbremse duflerst fraglich.

6.3.1.2 Leasingmodell

Fiir die mogliche Verschuldungswirkung nach Art. 115 GG a.F. beim Lea-
singmodell war die Einstufung des Entgeltes filir die Investition als konsumtive
oder investive Ausgabe wesentlich. Dies ergab sich aus dem Kredit-Investitions-
Junktim, das mit Einfiihrung des Art. 115 GG n.F. aber beseitigt wird. Es ist
daher fiir die Frage nach der Verschuldungswirkung des Leasingmodells unter
der Schuldenbremse nunmehr irrelevant, ob die Entgelte konsumtiver oder
investiver Art sind. Letztendlich fithrt das Leasingmodell hinsichtlich der Wir-
kung auf die Schuldenbremse zu den gleichen Effekten wie das bereits beschrie-
bene Erwerbermodell. So muss die 6ffentliche Hand keine Investitionsausgaben
in voller Hohe in der Haushaltsperiode der Investition titigen, sondern bekommt
durch die private Vorfinanzierung des Auftragnehmers eine kreditdhnliche
Finanzierung eingerdumt, die allerdings haushaltsrechtlich und damit i.S.d. Art.
109 u. Art. 115 GG n.F. nicht als Einnahme aus Kredit gewertet wird. Auch
bleibt somit der Schuldenstand nach der Finanzstatistik unberiihrt wie bei einer
Eigenrealisierung, wohingegen sich der Finanzierungssaldo und damit die
Differenz zwischen Einnahmen und Ausgaben sich nicht einmalig in Hohe der
Investitionskosten verschlechtert, sondern diese finanzielle Belastung des
Haushalts auf die Vertragslaufzeit hinweg verteilt wird, was haushaltsrechtlich
vorteilhaft erscheint: So kdnnen Investitionen getitigt werden, auch wenn die
finanziellen Mittel dafiir nicht vorhanden sind, bzw. fiir eine Eigenrealisierung
nicht in entsprechender Hohe vorhanden wéren.

Hinsichtlich der intertemporalen Umverteilung bedeutet dies gleichsam, dass
eine solche mit dem Leasingmodell unter der neuen Schuldenbremse auch tat-
sdchlich erreicht wird. Im Gegensatz zu einer nichtkreditfinanzierten Eigen-
realisierung, welche ausschlieBlich die gegenwirtige Generation belasten wiirde,
verteilt sich die Finanzierungslast beim Leasingmodell iiber die Vertragslaufzeit
hinweg und fiihrt somit zu einer gleichméBigen intertemporalen Umverteilung.
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Auch beim Leasingmodell kann vor Vertragsbeginn eine VerduBerung eines
Grundstiicks oder Gebdudes von der 6ffentlichen Hand an den Privaten zum
Zweck des Projektes erfolgen. Der VerduBerungserlds sollte dabei immer dann
als Einnahme aus Kredit gewertet werden, sofern anhand der Vertragsgestaltung
davon auszugehen ist, dass die offentliche Hand am Ende des Vertrages wieder
zivilrechtlicher Eigentiimer des Objektes wird. Dies kann aber wiederum dazu
filhren, dass in einer Haushaltsperiode Einnahmen aus Krediten erzielt werden,
in denen gar keine Nettokreditaufnahme gestattet ist, was wiederum einen Ver-
sto} gegen Art. 109 u. Art. 115 GG n.F. bedeuten wiirde. Sofern allerdings nicht
davon auszugehen ist, dass die 6ffentliche Hand wieder zivilrechtlicher Eigen-
tiimer wird, ist der VerduBerungserlos nicht als Einnahme aus Kredit zu werten.
Somit verschafft sich die 6ffentliche Hand einen einmaligen Einnahmeeftfekt,
der den Finanzierungssaldo entsprechend verbessert.

6.3.1.3 Mietmodell

Die Verbindlichkeiten aus dem PPP-Mietmodell sind haushaltsrechtlich weder
als Kredit, noch als Verwaltungsschuld mit einer Finanzierungsfunktion zu
werten. Zwar fiihrt es gegeniiber einer Eigenrealisierung auch dazu, dass Investi-
tionsausgaben nicht in voller Hohe zu Anfang des Projektes fillig werden und
bietet somit eine Finanzierungsfunktion fiir die 6ffentliche Hand. Diese ent-
spricht allerdings weit weniger einer Kreditaufnahme, wie dies beim Erwerber-
modell und beim Leasingmodell der Fall ist. Vielmehr stellt das Mietmodell eine
echte Austauschbeziehung dar, bei der Leistung und Gegenleistung Zug um Zug
erfolgen. Der Vorteil gegeniiber einer Verschlechterung des Finanzierungssaldos
in Hohe der Investitionskosten zu Anfang des Projektes bei einer Eigenrealisie-
rung und damit die Mdglichkeit, eine Immobilie in Anspruch zu nehmen, wel-
che eigenrealisiert nicht hitte finanziert werden konnen, ergibt sich aber auch
beim Mietmodell. Somit fiihrt auch das Mietmodell zu einer gleichmaBigen
intertemporalen Umverteilung, welche mit der Eigenrealisierung unter der neuen
Schuldenbremse nicht moglich ist.

6.3.1.4 Inhabermodell

Die Wirkung des Inhabermodells auf die neue Schuldenbremse entspricht genau
der des Erwerbermodells ohne vorheriges VerduBerungsgeschift. Hierzu wird
auf Abschnitt 6.3.1.1 verwiesen.

6.3.2 Fazit und Kritik an der neuen Schuldenbremse

Sowohl alle PPP-Modelle als auch die Eigenrealisierung miissen unter der neuen
Schuldenbremse bei konjunktureller Normallage und Ausblendung der Aus-
nahmeregelung fiir den Bund zukiinftig immer aus Eigenmitteln finanziert wer-
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den. Zwar sind die PPP-Modelle nach wie vor in den {iberwiegenden Féllen mit
einer privaten Vorfinanzierung verbunden, die 6konomisch einer Kreditauf-
nahme gleichkommt. Der wesentliche Unterschied unter der neuen Schulden-
bremse gegeniiber der alten Verschuldungsregelung ist jedoch, dass zukiinftig
eine echte Tilgung erforderlich ist. So ist eine mogliche Substitution der Verwal-
tungsschuld durch eine revolvierbare Kreditschuld, wie sie Art. 115 GG derzeit
bietet, zukiinftig ausgeschlossen. Gleichzeitig geht mit den PPP-Modellen der
Vorteil einher, dass sie die finanziellen Verbindlichkeiten aus dem jeweiligen
Projekt iiber den Zeitraum der Vertragslaufzeit erstrecken und somit keine ein-
malig hohen finanziellen Belastungen in Hohe der Investitionskosten wie bei
einer Eigenrealisierung bewirken.

Hinsichtlich der Verteilungswirkung bedeutet dies, dass die PPP-Modelle unter
der neuen Schuldenbremse im Gegensatz zur Eigenrealisierung dazu fiihren,
dass die finanziellen Verbindlichkeiten der Investition iiber den Nutzungszeit-
raum bzw. die Vertragslaufzeit hinweg verteilt werden. Eine intertemporale Um-
verteilung findet also tatséchlich statt, wihrend die Eigenrealisierung dazu fiihrt,
dass die gegenwirtige Generation mit den gesamten Kosten belastet wird, also
eine Umverteilung nicht stattfindet. Wenn unter dem mit der neuen Schulden-
bremse verfolgten Ziel intergenerativer Gerechtigkeit eine gleichméaflige Vertei-
lung finanzieller Lasten aus Investitionen iiber die Nutzen tragenden Generati-
onen verstanden wird, also als ein ,,pay-as-you-use, scheinen die PPP-Modelle
also eher geeignet, dieses Ziel zu verwirklichen als eine Eigenrealisierung.

Insbesondere aus politischer Perspektive wird die mit den PPP-Modellen mog-
liche intertemporale Umverteilung vermutlich Interesse wecken. Denn dies be-
deutet schlieBlich, dass in der Gegenwart Investitionen getdtigt werden konnen,
fiir die eigentlich im Haushalt aufgrund des Verbots einer Kreditfinanzierung in
einer wirtschaftlichen Normallage nicht ausreichend finanzielle Mittel vor-
handen sind. Durch den Verteilungseffekt der PPP-Modelle, der die Verlagerung
der finanziellen Belastungen in die Zukunft gestattet, kann ein wesentlicher Teil
des Ergebnisses - nidmlich die Bereitstellung des Investitionsgutes - in der
Gegenwart realisiert werden, wihrend die Verbindlichkeiten - zumindest teil-
weise, nicht wie bisher iiblich komplett - von zukiinftigen Haushalten auch nach
einer Legislaturperiode zu tragen sind.

Die Gefahr, die mit Einflihrung der neuen Schuldenbremse einhergeht, ist, dass
durch das bei wirtschaftlicher Normallage gegebene Finanzierungsverbot durch
Kredite verstirkt auf die alternativen Verschuldungsformen, wie sie bei PPP-
Modellen bestehen, umgestiegen wird, welche eine Verwaltungsschuld begriin-
den. Hinsichtlich der Verwaltungsschuld besteht eine tatsdchliche Tilgungsver-
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pflichtung, wie sie in der bisherigen Regelung nicht existiert bzw. durch die
Moglichkeit der Substitution der Verwaltungsschuld durch eine revolvierbare
Kreditschuld nicht zwingend besteht. Durch das Ausweichen weg von einer
Kreditschuld hin zu einer Verwaltungsschuld kann unter der neuen Schulden-
bremse somit prinzipiell wie bisher investiert werden, aber die zukiinftigen
Haushalte werden stirker belastet, als dies unter den bisherigen Verschuldungs-
regelungen {iiblich war, ndmlich durch echte Tilgung. Die Haushaltsspielrdume
konnten sich also stirker einengen als dies in der Vergangenheit der Fall war.
Grundsitzlich ist dies aber zu begriilen, denn korrekterweise miisste es lauten,
im Gegensatz zur alten Verschuldungsregelung konnen nun die Haushalts-
spielrdume in der Gegenwart und nahen Zukunft nicht durch wiederholte Fort-
schreibung der Verschuldung zu Lasten zukiinftiger Generationen weiter offen
gehalten werden.

Problematisch ist jedoch, dass die zu vermutende Ausweitung der privaten Vor-
finanzierungsmodelle unter der neuen Schuldenbremse im kameralistischen
Haushalt und der Schuldenstatistik der Finanzstatistik nur schwer ersichtlich
sein wird. Denn schlieBlich sind die daraus resultierenden Verbindlichkeiten nur
iiber Umwege abbildbar, namlich in Form von Verpflichtungserméchtigungen,
Anhingen, Ubersichten, etc. Dadurch besteht die Gefahr, dass die zukiinftigen
Belastungen der Haushalte aus den Vorfinanzierungsmodellen, die vermutlich
mit Einfiihrung der neuen Schuldenbremse deutlich ausgeweitet werden, nicht
ausreichend transparent dargestellt werden und damit - teilweise auch im
politischen Interesse der Gegenwart - der finanzielle Spielraum zukiinftiger
Haushalte mehr und mehr intransparent eingeschrénkt wird.

Als Losung bietet sich die doppische 6ffentliche Haushaltsfiihrung an. In der
Bilanz eines doppisch gefiihrten Haushalts wiren die Verbindlichkeiten aus den
PPP-Projekten unmittelbar ersichtlich. Dort wiirde auch die Verwaltungsschuld
durch eine entsprechende Verbindlichkeit als ,,echte* Schuld dargestellt werden,
sofern das Immobilienobjekt der 6ffentlichen Hand zuzurechnen ist. Die Aus-
weisung der Fremdfinanzierung beschrankt sich ndmlich bei der Doppik auch im
offentlichen Haushalt nicht auf die Kreditschuld im Sinne des Haushaltsrechts
und der Finanzstatistik. Die Bilanz einer doppischen offentlichen Haushalts-
fiihrung bietet somit neben der Finanzstatistik de facto eine zweite, von dem
Schuldenbegriff der Finanzstatistik unabhéngige Ubersicht iiber die 6ffentlichen
Schulden, die im Gegensatz zur Schuldenstatistik nach der Finanzstatistik auch
alle kreditdhnlichen Rechtsgeschifte umfassen wiirde. Die Einfilhrung der
doppischen Haushaltsfiihrung wére also vor dem Hintergrund der Einfiihrung
der neuen Schuldenbremse zunichst zu begriillen.
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Allerdings muss auch konstatiert werden, dass ein reines Ausweisen der Ver-
waltungsschuld in der doppischen Bilanz nicht dazu fiihrt, dass der Finanzie-
rungssaldo in der Periode des Verbindlichkeitseingangs tangiert ist. Denn Art.
109 u. Art. 115 GG n.F. halten nach wie vor an den kameralistisch gepréagten
Einnahmen und Ausgaben fest, beschrianken die Zu- und Abgénge des Haushalts
also auf ihre Kassenwirksamkeit. In der Bilanz wird somit zwar ersichtlich, dass
die 6ffentliche Hand eine Schuld eingeht, gleichsam hat dies aber keinerlei Wir-
kung auf die Schuldenbremse, da mit dem Ausweis einer entsprechenden Ver-
bindlichkeit kein Zahlungsstrom verbunden ist. Somit verfehlt die Schulden-
bremse an dieser Stelle eines ihrer wesentlichen Ziele, ndmlich die Annéherung
an die europdische Regelung des SWPs. Denn im ESVG und damit auch bei den
Maastricht-Kriterien werden Forderungen und Verbindlichkeiten betrachtet, die
bei der Schuldenbremse ausgeblendet werden. Zudem wird die Verbindlichkeit
im ESVG als Kredit behandelt, was aufgrund des mit der neuen Schuldenbremse
beizubehaltenden eng ausgelegten Kreditbegriffs im Haushaltsrecht eine weitere
deutliche Diskrepanz zu den Vorgaben des SWPs bedeutet.

Somit muss festgestellt werden, dass durch eine &ffentliche Bilanz, die auch die
Verbindlichkeiten in Form der Verwaltungsschulden enthilt, letzten Endes zu
Tage gefordert wird, was schon lidnger als Forderung im Raum steht: Die Aus-
weitung des haushaltsrechtlichen Kreditbegriffes auf Verwaltungsschulden mit
Vorfinanzierungsfunktion. Aus okonomischer Sicht sollte auch die finanzie-
rende Verwaltungsschuld als eine Form der Kreditfinanzierung anerkannt wer-
den. Dass sie eine solche Funktion erfiillt, wurde bei der Beschreibung der PPP-
Modelle unter der neuen Schuldenbremse deutlich sichtbar. Wie eine Auswei-
tung des haushaltsrechtlichen Kreditbegriffs vollzogen werden kdnnte, wurde
bereits dargestellt.'*>*

Gleichzeitig erscheint die Einfithrung der neuen Schuldenregel eine Erweiterung
des haushaltsrechtlichen Kreditbegriffes noch schwerer zu machen, als dies
unter den derzeitigen Gegebenheiten ohnehin bereits der Fall ist. Denn dies
wiirde unter der neuen Schuldenbremse bedeuten, dass iiberhaupt keine Investi-
tionen mehr fremdfinanziert werden diirfen, da in wirtschaftlicher Normallage
eine Kreditfinanzierung explizit untersagt ist. Es ist also zu beflirchten, dass die
Einfiihrung der neuen Schuldenregel zur weiteren Verfestigung des derzeitigen,
fraglichen Kreditbegriffs des Haushaltsrechts fiihrt. Somit wird auch die Diskre-
panz zwischen haushaltsrechtlicher Kreditschuld und Verwaltungsschuld weiter
fortbestehen, welche im doppischen Haushalt sichtbar zu Tage gefordert wird,
und insbesondere in der doppischen Haushaltsfiihrung nur schwer begriindbar
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erscheint. Dies kann auch als Indiz dafiir gewertet werden, dass der Bund offen-
bar mittelfristig keine Umstellung auf eine doppische Haushaltsfiihrung plant.

Die Abschaffung der Dichotomie zwischen finanzierender Verwaltungsschuld
und haushaltsrechtlicher Kreditschuld kann also aus dkonomischer Perspektive
als ein dringendes Desiderat bezeichnet werden. Denn erklartes Ziel der neuen
Schuldenbremse ist die stirkere Beriicksichtigung des Prinzips der Genera-
tionengerechtigkeit. Neben der allgemeinen Begriffsproblematik stellt sich je-
doch die Frage, inwiefern die Schuldenbremse dazu geeignet ist, eine solche
herzustellen, sofern nach wie vor 6konomisch gleiche Sachverhalte haushalts-
rechtlich unterschiedlich bewertet werden. So stellte bereits Hofling im Jahr
1993 fest, dass intergenerative Gerechtigkeit nur schwerlich erreicht werden
kann, sofern Verwaltungsschulden nicht als 6ffentliche Schulden beriicksichtigt
werden, da auch sie den finanziellen Spielraum zukiinftiger Generationen ein-
engen.'*”

Zudem muss beachtet werden, dass Generationengerechtigkeit stets mehrdimen-
sional funktionieren muss.'”® Generationengerechtigkeit heifit zwar, dass die
zukiinftigen Generationen nicht durch tibermaBige Verschuldung aus der Gegen-
wart belastet werden diirfen, ohne den Nutzen des damit finanzierten Vermo-
gens zu tragen. Gleichsam heifit Generationengerechtigkeit aber auch, dass die
gegenwirtige Generation die finanziellen Lasten von Investitionen nicht in vol-
ler Hohe zu tragen hat, sofern der von der Investition ausgehende Nutzen sich
auch in der Zukunft noch auswirkt. Denn dies wiirde eine zu starke Belastung
der derzeitigen Generation zugunsten einer zukiinftigen Generation bedeuten.

Die Schuldenbremse versucht nun, die sich bisher ergebende und genutzte
Moglichkeit der iberméBigen finanziellen Belastung zu Ungunsten zukiinftiger
Generationen zu beseitigen. Mit dem generellen Verbot der Finanzierung struk-
tureller Ausgaben aus Kreditmitteln schafft sie das zwar. Jedoch belastet sie
damit gegenteilig die gegenwirtige Generation zu stark zu Gunsten zukiinftiger
Generationen. Denn sie gibt an die gegenwértige Generation vor, alle Investi-
tionen direkt und in voller Hohe aus Eigenmitteln, also de facto aus bereits
Erwirtschaftetem, ,,Angespartem zu bestreiten. Eine intertemporale Umvertei-
lung wird dadurch nicht erreicht. Das sich in der bisherigen Regelung des Art.
115 GG ergebende Problem der iibermafigen Belastung zukiinftiger Genera-
tionen entstand im Wesentlichen aus der Moglichkeit, bestehende Kredite zu re-
volvieren und auch Ersatzinvestitionen erneut mit Krediten zu finanzieren - und
nicht aus der generellen Moglichkeit, Investitionen (auch) iiber Kredite zu finan-
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zieren. Das eigentliche Problem der bisherigen Regel besteht darin, dass es in
ihrer aktuellen Form nicht oder nur schwer mdglich ist, eine gebotene peri-
odengerechte Zuordnung der finanziellen Verbindlichkeiten zu erreichen. Dieses
Problem dadurch zu beseitigen, die Kreditfinanzierung von Investitionen gene-
rell zu untersagen, erscheint jedoch nicht zielfiihrend. Das generelle Verbot von
kreditfinanzierten Investitionen ist schon deshalb abzulehnen, da sich solche
Investitionen durchaus als derart wirtschaftlich herausstellen konnen, dass sie
sich selbst finanzieren. Letztlich bedeutet ein Kreditfinanzierungsverbot fiir
Investitionen hinsichtlich der intertemporalen Umverteilung eine Umkehr in das
andere Extrem: Die Finanzierungslast wird nicht wie bisher durch revolvierende
Kredite komplett in die Zukunft verschoben, sondern komplett in die Gegenwart
gelegt. Von einer gleichméBigen finanziellen Belastung der Nutzen tragenden
Generationen, also intergenerative Gerechtigkeit iiber ,,pay-as-you-use®, kann
damit zunichst keine Rede sein. Allerdings ist nicht zu verkennen, dass die aus-
schlieBliche finanzielle Belastung der gegenwirtigen Generationen im Zeit-
verlauf durchaus zu einer ,,gerechteren” Verteilung fiihrt, als dies unter dem bis-
herigen Art. 115 GG der Fall ist: Sofern sich die Investitionsquote nicht wesent-
lich verandert, trifft unter der neuen Schuldenbremse jede zukiinftige Generation
jahrlich eine anndhernd gleiche Finanzierungslast. Nach der bisherigen Rege-
lung des Art. 115 GG trifft bei nach wie vor ausbleibender Tilgung hingegen die
gegenwdrtige Generation und oftmals iiberhaupt die den Nutzen tragenden
Generationen keine Finanzierungslast; diese wird vielmehr auf unbestimmte Zeit
hinausgeschoben.

Das kameralistische Haushaltsrecht und die kameralistische Haushaltsfiihrung
scheinen generell nur bedingt geeignet, eine verwertbare Aussage hinsichtlich
des Schuldenstands zu ermoglichen. Denn dafiir wére es zum einen notwendig,
den Schuldenbegriff zu erweitern und zum anderen aber auch, den offentlichen
Schulden das offentliche Vermdgen gegeniiber zu stellen. Die bisherige Praxis
beschriankt sich dagegen lediglich auf den Schuldenstand. Letztendlich besteht
bei Betrachtung der Schulden ohne gleichzeitige Betrachtung des Vermdgens
aber iiberhaupt keine Aussagekraft hinsichtlich einer ,,gerechten* oder ange-
messenen Hohe von Schulden, es werden stattdessen vielmehr ,,blind“ Aussagen
tiber die Belastung der offentlichen Haushalte durch Verbindlichkeiten ge-
troffen. Einzig der Bezug des offentlichen Schuldenstandes auf das BIP eines
Landes verkniipft die Schulden mit der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit
- allerdings nicht der des 6ffentlichen Sektors alleine.

Durch die kameralistische Fixierung auf Einnahmen und Ausgaben erscheint es
ebenso schwer moglich, eine periodengerechte Verteilung finanzieller Lasten
- aber auch finanzieller Ertrige - vorzunehmen. Diese ist fiir das Ziel der Gene-
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rationengerechtigkeit - sofern darunter eine gleichmiBig verteilte finanzielle Be-
lastung heutiger und zukiinftiger Generationen verstanden wird - aber essenziell.
Vor diesem Hintergrund ist zu vermerken, dass die dargestellen PPP-Modelle
unter der neuen Schuldenbremse eine solche gleichmifBige Verteilung der finan-
ziellen Lasten bewirken. Durch die echte Tilgung der Investitionskosten {iber die
Vertragslaufzeit hinweg, welche im 6ffentlichen Hochbau oftmals nahe an die
wirtschaftliche Nutzungsdauer des PPP-Objektes herankommt, werden die Kos-
ten gleichmifig auf die den Nutzen tragenden Generationen verteilt. Es kommt
dabei weder zu einer iibermifigen Belastung der derzeitigen Generation, noch
zu einer der zukiinftigen Generation. Obwohl die PPP-Modelle somit geeignet
sind, die bestehenden Grenzen der Verschuldung der neuen Schuldenbremse zu
umgehen, ist das Resultat ein dkonomisch durchaus wiinschenswertes. Denn
durch die damit verbundene intertemporale Verteilung der finanziellen Lasten
scheint ein groferer Beitrag zu einer gleichméBigen Belastung Nutzen ziehender
Generationen erbracht, als dies revolvierende Kredite bei der alten Schuldenre-
gelung oder das Krediteinnahmeverbot der neuen Schuldenregelung zu leisten
vermogen konnen.

Um aber langfristig und umfassend eine gleichméaBigere intertemporale Umver-
teilung zu erreichen, wire es hilfreich, das Félligkeits- und Kassenwirksamkeits-
prinzip der kameralistischen Haushaltsfithrung aufzugeben. Statt Einnahmen
und Ausgaben sollten im Haushalt Aufwendungen und Ertrdge betrachten wer-
den, also ein Ressourcenverbrauchskonzept eingefiihrt werden. Denn dies wiirde
eine periodengerechte Zuordnung finanzieller Lasten und Ertrdge erleichtern
und damit einen Beitrag zu einer erstrebenswerten hdheren intergenerativen
Verteilung leisten. Gleichzeitig wére damit verbunden die Ausweitung des haus-
haltsrechtlichen Kreditbegriffes forderlich.'®’ Den Schulden ist das 6ffentliche
Vermdgen gegeniiberzustellen. Zusammengenommen bedeutet dies, dass die
kameralistische Haushaltsfiihrung zugunsten einer doppischen Haushaltsfithrung
aufzugeben wire.

Unter diesen Umstidnden konnte eine Verschuldungsregelung definiert werden,
die Bezug auf die durch die Doppik gepriagten GroBen wie Aufwinde und Er-
trige sowie Eigen- und Fremdkapital nimmt. Denn so erscheint eine gleich-
maBigere finanzielle Belastung heutiger und zukiinftiger Generationen leichter
und transparenter realisierbar. Dabei konnte auch weiterhin das Kredit-Investi-
tions-Junktim aufrecht erhalten werden, welches dann erstmals seine Gkono-
misch sinnvolle Wirkung entfalten konnte - im Gegensatz zu heute. Wenn den
offentlichen Schulden das offentliche Vermogen gegeniibergestellt wird, wie
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dies in der Bilanz eines doppisch geflihrten Haushalts geschieht, erscheint es
ohnehin fraglich, ob sich die Eingrenzung der Verschuldung iiber die Einschrén-
kung der Nettokrediteinnahme einer Haushaltsperiode definieren muss. Denn
eigentlich erscheint die Kreditauf- oder -einnahme einer einzelnen Periode irre-
levant, sofern dem Fremdkapital ausreichend Vermdgen gegeniibersteht und das
Eigenkapital - also das staatseigene Vermdgen - nicht negativ wird. Von solch
einer doppischen Verschuldungsregel erscheint das heutige Haushaltsrecht ins-
besondere durch den Vorschlag der neuen Schuldenbremse aber weit entfernt.
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7. Zusammenfassung und Ausblick

Public Private Partnerships stellen einen alternativen Beschaffungsweg zur Be-
reitstellung 6ffentlicher Infrastruktur dar. Thr Auftreten kann vor allem durch die
Verwaltungsmodernisierung im Rahmen des New Public Managements und der
zunehmenden Knappheit an finanziellen Mitteln in 6ffentlichen Haushalten er-
klart werden. Erklértes Ziel und letztlich auch Legitimation zum Eingehen einer
Public Private Partnership durch die 6ffentliche Hand ist die effizientere Bereit-
stellung einer 6ffentlichen Leistung durch die Einbindung eines privatwirtschaft-
lichen Partners. Die moglichen Effizienzvorteile lassen sich dabei anhand der
Neuen Institutionendkonomik erkléren.

Im Rahmen dieser Arbeit wurden PPP-Modelle im o6ffentlichen Hochbau be-
trachtet. Dabei lieBen sich im Wesentlichen vier unterschiedliche Modelle zur
Umsetzung eines PPP-Projektes identifizieren: Das Erwerber-, das Leasing-, das
Miet- sowie das Inhabermodell. Gesellschafter- und (echte und unechte) Kon-
zessionsmodelle stellen Sondermodelle dar, die sich mit einem der vier genann-
ten Modelle kombinieren lassen. Daneben wurden fiir die PPP-Modelle unter-
schiedliche Finanzierungsvarianten betrachtet.

Im weiteren Verlauf der Arbeit wurde untersucht, wie sich die PPP-Modelle in
der offentlichen Haushaltsfilhrung niederschlagen. Dies war erforderlich, um
Aussagen dariiber zu ermdglichen, ob mit PPP-Projekten intransparente Belas-
tungen der Haushalte einhergehen. Es stellt sich heraus, dass die PPP-Modelle
und die damit einhergehenden finanziellen Verpflichtungen in einer kameralisti-
schen Haushaltsfiihrung nur bedingt transparent dargestellt werden koénnen. Dies
ist mafigeblich auf die kameralistischen Prinzipien der Filligkeit und der Kas-
senwirksamkeit zuriickzufiihren, welche es bei modernen, von der klassischen
Kreditfinanzierung abweichenden Finanzierungsmodellen schwer machen, eine
addquate Abbildung im Haushalt zu ermdglichen. Dagegen wird argumentiert,
auch bei einer kameralistischen Haushaltsfiihrung sei es mdglich, eine ausrei-
chende Transparenz hinsichtlich der PPP-Modelle zu erhalten. Als dafiir geeig-
netes Instrument wird die Verpflichtungserméchtigung gesehen. Zusétzlich wird
gefordert bzw. darauf hingewiesen, dem kameralistischen Haushalt einen An-
hang in Form einer Ubersicht beizufiigen, welche alle Verbindlichkeiten aus
PPP-Modellen und anderen privaten Vorfinanzierungsmodellen auffiihrt.

Dies dient zwar tatséchlich dazu, die finanziellen Verpflichtungen deutlicher zu
Tage zu bringen. Dennoch fillt es schwer, aufgrund von Verpflichtungsermich-
tigungen und Haushaltsanhidngen von echter Transparenz zu reden. Hier scheint
eine doppische Haushaltsfiihrung der kameralistischen klar {iberlegen. Durch die
Doppik wird es insbesondere aufgrund der Aufgabe der Kassenwirksamkeit und
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der Auflistung von Vermdgen und Verbindlichkeiten moglich, ein klareres Bild
der zukiinftigen Belastungen der 6ffentlichen Haushalte auszuweisen.

Anschliefend wurde der Frage nachgegangen, ob die PPP-Projekte in Konflikt
mit den bestehenden 6ffentlichen Verschuldungsregeln und den ihnen zu Grun-
de liegenden Normen stehen. Zundchst wurde betrachtet, inwiefern die PPP-
Modelle dazu fihren, dass der offentliche Schuldenstand verdeckt erhoht wird
oder aber die PPP-Modelle eine Ausweitung oder Umgehung der vorgegebenen
Verschuldungsbegrenzungsregelungen ermoglichen. Ferner, welche intertempo-
rale Verteilungswirkung im Vergleich zu einer Eigenrealisierung von den PPP-
Modellen ausgeht und wie sie sich auf den haushaltspolitischen Spielraum aus-
wirken. Dazu wurden sowohl eine Analyse der Wirkung der verschiedenen PPP-
Modelle hinsichtlich der nationalen Verschuldungsregelung des Art. 115 GG,
der internationalen Verschuldungsregelung durch den europdischen Stabilitats-
und Wachstumspakt sowie der neuen verfassungsrechtlichen Schuldenbremse
durchgefiihrt.

Die derzeitige nationale Regelung zur Eingrenzung der Verschuldung in Form
des Art. 115 GG kniipft an die kameralistische Haushaltsfiihrung an. Dies wird
deutlich durch den Bezug des Kredit-Investitions-Junktims auf Einnahmen und
Ausgaben. Zusitzlich tritt dies bei der haushaltsrechtlichen Definition des
Kreditbegriffes zu Tage, der als Kredit nur solche langfristigen Verbindlich-
keiten umfasst, welche zu einem Zufluss liquider Mittel fiihren. Dies fiihrt im
Ergebnis bei den PPP-Modellen vor allem im Vergleich zu einer klassischen
Eigenrealisierung zu deutlich differenzierten Ergebnissen hinsichtlich der Netto-
kreditaufnahme, an die Art. 115 GG ankniipft.

Der Ausweis des offentlichen Schuldenstandes nach der Finanzstatistik orien-
tiert sich am haushaltsrechtlichen Kreditbegriff. So sind die Verwaltungsschul-
den in Form von kreditdhnlichen Rechtsgeschéften, die mit den Verbindlich-
keiten aus den PPP-Modellen i.d.R. einhergehen, nicht Teil des Schuldenstandes
des offentlichen Sektors. Da die im Rahmen von PPP-Projekten eingegangenen
Schulden daher nicht erfasst werden und zusitzlich im kameralistischen Haus-
halt nur bedingt transparent dargestellt werden, kann tatsdchlich von einer ver-
deckten Schuld gesprochen werden. Die aus der Bindung der Verschuldungs-
regel an die Kameralistik bzw. an die Kassenwirksamkeit resultierenden Schwi-
chen der Schuldenaufnahmebeschrinkung kann auch ein doppisch gefiihrter
Haushalt nicht heilen. Er dient zwar dazu, die Verbindlichkeiten transparent dar-
zustellen, kann jedoch einen Zuwachs der Verbindlichkeiten nicht vermeiden.

Es muss jedoch konstatiert werden, dass die PPP-Modelle trotz der Intranspa-
renz der Verwaltungsschulden nur im Ausnahmefall zu einer ~Adheren Verschul-
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dung flihren kénnen, als dies im Fall einer Eigenrealisierung mdglich ist. Dies
liegt aber nicht vorrangig an den PPP-Modellen an sich, sondern vor allem an
den Schwichen des Art. 115 GG in seiner derzeitigen Form. Problematisch sind
dabei vor allem die Moglichkeit revolvierender Kredite sowie die Kreditfinan-
zierung von Ersatzinvestitionen. Sofern die im Rahmen einer PPP auf die Inves-
titionen abzielenden Entgeltbestandteile als Investitionsausgaben gewertet wer-
den, fiihrt dies dazu, dass der 6ffentliche Schuldenstand nach der Finanzstatistik
durch die dadurch erdffnete Kreditaufnahmemdglichkeit anwachsen bzw. die im
Rahmen des PPP-Modells eingegangene Verwaltungsschuld sukzessive durch
eine Kreditschuld substituiert werden kann. Werden die Entgeltbestandteile da-
gegen als konsumtive Ausgaben eingestuft, konnen PPP-Projekte sogar zur Kon-
solidierung der 6ffentlichen Finanzen beitragen, da in diesem Fall eine echte Til-
gung stattfindet. Die Moglichkeit einer zusétzlichen Kreditaufnahme, die die im
Fall einer Eigenrealisierung des PPP-Projektes iibertreffen konnte, also eine
Ausweitung der Krediteinnahmen bedeutet, ergibt sich, sofern mit dem Projekt
ein VerduBerungsgeschift der 6ffentlichen Hand verbunden ist und der daraus
resultierende VerduBerungserlos im Fall eines anschlieBenden Riickkaufs nicht
als Einnahme aus Kredit gewertet wird. Denn dadurch wird es der offentlichen
Hand ermdglicht, verduBertes Vermogen kreditfinanziert wieder zu erwerben.

Die Art. 115 GG zu Grunde liegende Norm ist die intergenerative Gerechtigkeit,
welche durch eine intertemporale Umverteilung, also durch ein System des
,pay-as-you-use“ erreicht werden soll. Die PPP-Modelle stehen dazu nicht im
Gegensatz, sondern im Einklang damit. Sofern erdffnete Kreditaufnahmemog-
lichkeiten nicht vollstindig genutzt werden, filhren die regelmiBigen Entgelt-
zahlungen im Rahmen der Projekte dazu, dass tatsichlich eine gleichmiBige
intertemporale Verteilung der finanziellen Lasten aus dem Investitionsobjekt
stattfindet. Die Verteilung ist dabei meist deutlich gleichméiBiger, in keinem Fall
ungiinstiger als bei einer Eigenrealisierung distribuiert, so dass die PPP-Modelle
dazu beitragen, das Prinzip des ,,pay-as-you-use* besser umzusetzen, als dies im
Fall der Eigenrealisierung zu erwarten ist.

Unter den europdischen Verschuldungskriterien nach Maastricht l4sst sich eine
deutlich transparentere Darstellung der Verbindlichkeiten aus den PPP-
Modellen feststellen. Dies resultiert in erster Linie daraus, dass der Kreditbegriff
des ESVG weiter als im deutschen Haushaltsrecht gefasst ist. So besteht im
ESVG die Dichotomie zwischen Kredit- und Verwaltungsschuld nicht. Die Ver-
waltungsschuld aus einem PPP-Projekt wird stattdessen als Kredit der offent-
lichen Hand gewertet, sofern festgestellt werden kann, dass die 6ffentliche Hand
wie ein Eigentiimer dasteht, was sich nach Eurostat anhand der individuellen
Risikoverteilung des PPP-Projektes ergibt. Zudem kennt das ESVG nicht das
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Kassenwirksamkeitsprinzip des Haushaltsrechts, an dem auch der haushalts-
rechtliche Kreditbegriff ankniipft. Es {iberwindet also eine der Schwachstellen
des Art. 115 GG in seiner derzeitigen Fassung. Die Schulden aus den PPP-
Modellen werden also vom Schuldenstand nach Maastricht addquat erfasst, so
dass von einer verdeckten Verschuldung nicht gesprochen werden kann. Denn
schlieBlich erscheint es gerecht, die Verbindlichkeiten wie eine Mietschuld zu
behandeln und damit nicht in den Schuldenstand nach Maastricht einzubeziehen,
sofern die offentliche Hand nicht Eigentiimer, sondern lediglich Nutzer einer
Immobilie ist. Dies gilt auch hinsichtlich der Wirkung auf den Finanzierungs-
saldo, also das mogliche Defizit, so dass zwar Gestaltungsmdglichkeiten beste-
hen, jedoch kaum von einer missbrauchlichen Umgehungsmaoglichkeit der beste-
henden europdischen Verschuldungsregeln ausgegangen werden kann.

Der Gesetzgeber hat die Schwichen der nationalen Verschuldungsregelung in
ihrer derzeitigen Form in Gestalt von Art. 115 GG erkannt. Daher legte die
Foderalismuskommission II im Rahmen ihres Auftrages der Modernisierung der
Bund-Lénder-Finanzbeziehungen einen Vorschlag zur Einfiihrung einer neuen
verfassungsrechtlichen Verschuldungsregel vor. Diese beinhaltet im Wesent-
lichen ein Verbot struktureller Verschuldung bei Bund und Léndern, fiir die
lediglich fiir den Bund eine Ausnahme vorgesehen ist. Aufgrund der erfolgten
Untersuchung muss allerdings festgestellt werden, dass auch die neue Schulden-
bremse am haushaltsrechtlichen, kameralistisch gepragten Kreditbegriff festhalt.
Da aber mit den PPP-Modellen im Gegensatz zu einer Kreditschuld eine Ver-
waltungsschuld begriindet wird, werden sie nach wie vor vom Schuldenstand
nach der Finanzstatistik nicht erfasst. Insbesondere erdffnet sich durch die PPP-
Modelle unter der neuen Schuldenbremse die Mdglichkeit einer kreditdhnlichen
Verschuldung, die nicht der Verschuldungsbegrenzungsregelung unterliegt. Es
ist daher damit zu rechnen, dass die PPP-Modelle zukiinftig an Popularitit
gewinnen werden. Es kann dann wohl davon gesprochen werden, dass sich bei
kameralistischer Haushaltsfithrung sowohl eine verdeckte Verschuldung ergibt,
als auch die Regelung zur Eingrenzung der Verschuldung umgangen werden
kann.

Dennoch sind die PPP-Modelle auch vor dem Hintergrund der neuen Schulden-
bremse nicht abzulehnen. Denn das Verbot der Kreditfinanzierung von Investi-
tionen fiihrt dazu, dass die gegenwértige Generation zu stark zu Gunsten zu-
kiinftiger Generationen belastet wird. Die PPP-Modelle fithren unter diesen Be-
dingungen im Gegensatz dazu, die finanziellen Lasten aus dem Projekt gleich-
méiBig tber die Vertragslaufzeit hinweg zu verteilen. Durch die intertemporale
Verteilungswirkung der finanziellen Lasten leisten die PPP-Modelle aufgrund
der nun de facto bestehenden Pflicht zur Tilgung einen Beitrag zur Umsetzung
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eines ,,pay-as-you-use* Prinzips und setzen somit die Goldene Regel um, was
weder die neue Schuldenbremse, noch die derzeitige Regelung des Art. 115 GG
zu leisten vermodgen. PPPs sind in dieser Hinsicht also zu begriifien.

Sollen die Schulden der 6ffentlichen Hand begrenzt werden, so setzt dies ihre
vollstindige Erfassung voraus. Diese ist jedoch so lange nicht gegeben, wie im
Haushaltsrecht zwischen den aus 6konomischer Perspektive gleichzusetzenden
Kreditschulden und Verwaltungsschulden mit Finanzierungsfunktion unterschie-
den wird. Eine Ausweitung des bestehenden haushaltsrechtlichen Kreditbegriffs
stellt daher ein dringendes Desiderat dar. Zur Losung der Frage, wann eine Ver-
waltungsschuld auch haushaltsrechtlich als Kreditschuld gewertet werden sollte,
bietet sich das handelsrechtliche Konstrukt des wirtschaftlichen Eigentums an.
Sofern die 6ffentliche Hand der wirtschaftliche Eigentiimer eines Vermdgens-
gegenstands ist, sollte auch die daraus resultierende Verbindlichkeit als eine
haushaltsrechtliche Kreditschuld angesehen werden. Dies hitte gleichzeitig den
Vorteil, dass eine solche Regelung unmittelbar kompatibel mit einer doppischen
offentlichen Haushaltsfithrung ist, also in einer entsprechenden Bilanz nicht
weiter zwischen den langfristigen Verbindlichkeiten differenziert werden muss.
Dafiir miisste jedoch das Kassenwirksamkeitsprinzip und damit ein Pfeiler der
kameralistischen Haushaltsfithrung aufgegeben werden.

Zudem wire es von Vorteil, den gesamten 6ffentlichen Schulden auch das ent-
sprechende Vermogen gegeniiberzustellen. Denn letztlich erscheint es schwer,
wertende Aussagen {iber den Schuldenstand zu treffen, sofern die Schulden los-
geldst vom damit finanzierten Vermdgen betrachtet werden. Eine solche Vermo-
genserfassung ist neben der fraglichen Schuldenerfassung allerdings bis heute
nicht gegeben. Abhilfe wiirde auch hier die doppische Haushaltsfiilhrung mit
dem damit verbundenen Ausweis der offentlichen Bilanz schaffen. Die dop-
pische Haushaltsfithrung scheint also auch vor dem Hintergrund einer sinnvollen
Verschuldungsregelung gegeniiber einer kameralistischen Haushaltsfiihrung
Vorteile zu haben. SchlieB8lich stellt sich bei einer vollstindigen Erfassung von
Vermdgen und Schulden generell die Frage, ob eine zuvor definierte Grenze der
Verschuldung notwendig ist. Denn letztlich kommt es darauf an, ob und in
welcher Hohe der Staat eigenfinanziertes Vermogen besitzt, ob er also auf einer
soliden finanziellen Basis steht oder aber iiberschuldet ist, also welches Eigen-
und Fremdkapital dem Vermdgen gegeniiberstehen. Von einer solchen, doppisch
gepragten Verschuldungsregel scheint der Gesetzgeber aber weit entfernt.

Abschliefend bleibt festzuhalten, dass aus schuldenrechtlicher Sicht nichts
gegen die Durchfiihrung von Public Private Partnerships einzuwenden ist. So
sollten haushalts- und verschuldungsrechtliche Schwéchen nicht zur Argumenta-
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tion gegen die Durchfiihrung von PPP-Projekten herangezogen werden, wenn
sie letztlich dazu dienen, eine 6ffentliche Leistung wirtschaftlicher und damit
giinstiger zu erbringen. Ob sie das tatsdchlich zu leisten vermdgen, wird zwar
vermehrt in Frage gestellt, deren Beantwortung ist allerdings nicht Gegenstand
der vorliegenden Arbeit.
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