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Beschlussvorschlag:

Der Ausschuss fur Finanzen und Kommunalwirtschaft betont, dass das Bild der
Stadte und Gemeinden als ,Gewahrleistungskommune®, welches dem Griinbuch
zugrunde liegt, abgelehnt wird. Gerade in den Bereichen der Daseinsvorsorge darf
die Kommune nicht in die Rolle des ,Ausfallbiirgen“ gedrangt werden, bei dem die
Letztverantwortung fiir die Erbringung bestimmter notwendiger kommunaler Leis-
tungen verbleibt.

Die Flexibilitat, mit der die Kommunen das Instrument der OPP nutzen kénnen,
muss erhalten bleiben. Aus diesem Grundsatz ergeben sich folgende Forderungen
im Einzelnen:

e Der Ausschuss fiir Finanzen und Kommunalwirtschaft lehnt einen gemein-
schaftlichen Rechtsakt zur Festlegung eines Verfahrensrahmens fiir die Kon-
zessionsvergabe ab.

e Sowohl auf europaischer als auch auf nationaler Ebene muss sichergestellt
werden, dass die Regelungen des Vergaberechts und zu Dienstleistungskon-
zessionen die kommunale Zusammenarbeit nicht beeintrachtigen.

e Fir die Beauftragung kommunaler Unternehmen und Einrichtungen der kom-
munalen Zusammenarbeit mit lokalen Dienstleistungen der Daseinsvorsorge,
durch die der Binnenmarkt nur unwesentlich beeintrachtigt wird, sollte eine
Freistellungsregelung von den Vorschriften fiir die Vergabe von Dienstleis-
tungsauftragen und -konzessionen geschaffen werden.

Begriindung:

Inhalte des Griinbuchs

Am 30. April 2004 hat die Europdische Kommission ein Griinbuch mit dem Titel
,Grinbuch zu offentlich-privaten Partnerschaften und den gemeinschaftlichen
Rechtsvorschriften fiir 6ffentliche Auftrage und Konzessionen® verdffentlicht. Sie
verwendet statt des bei uns gangigen Kiirzels PPP die Abkirzung OPP. Fir den Beg-
riff der offentlich-privaten Partnerschaft gibt es keine gemeinschaftsweit geltende
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Definition. Der Terminus bezieht sich im Allgemeinen auf Formen der Zusammen-
arbeit zwischen offentlichen Stellen und Privatunternehmen zwecks Finanzierung,
Bau, Renovierung, Betrieb oder Unterhalt einer Infrastruktur oder die Bereitstel-
lung einer Dienstleistung. Unter dem Begriff Konzession versteht die Kommission
einen Vertrag, der von einem o6ffentlichen Auftrag nur insoweit abweicht, als die
Gegenleistung fur die Arbeiten oder die Dienstleistungen entweder nur in dem
Recht zur Nutzung des Bauwerkes bzw. der Dienstleistung oder in diesem Recht
zuzlglich der Zahlung eines Preises besteht.

Im Gemeinschaftsrecht gibt es kein besonderes System fur 6ffentlich-private Part-
nerschaften. Jede vertragliche oder unilaterale Malnahme, mit der eine o6ffentli-
che Stelle die Austuibung einer Wirtschaftstatigkeit einem Dritten Ubertragt, muss
vor dem Hintergrund der Regelung und Grundsatze betrachtet werden, die sich
aus dem EG-Vertrag ergeben, insbesondere in Bezug auf die Niederlassungsfreiheit
und die Dienstleistungsfreiheit.

Mit dem nun vorliegenden Griinbuch soll eine Diskussion tber die Anwendung des
Gemeinschaftsrechts fiir 6ffentliche Auftrage und Konzessionen auf OPP angesto-
Ben werden. Bei den OPP unterscheidet die Kommission zwei Grundvarianten: zum
einen die OPP auf Vertragsbasis, auf denen die Partnerschaft zwischen &ffentli-
chem und privatem Sektor nur auf vertraglichen Beziehungen basiert, und zum
anderen die institutionalisierten OPP, bei denen die Zusammenarbeit zwischen
offentlichem und privatem Sektor innerhalb eines eigenstandigen Rechtssubjekts
erfolgt. Dabei soll es im Wesentlichen um die Regeln gehen, die nach der Entschei-
dung gelten, eine Aufgabe an einen Dritten zu tibertragen. Es geht hier also um die
Phase nach der wirtschaftlichen und organisatorischen Entscheidung einer lokalen
oder nationalen Stelle und nicht um eine allgemeine Bewertung der Frage, ob die
Bereitstellung von Dienstleistungen der 6ffentlichen Hand ausgelagert werden soll
oder nicht; diese Entscheidung liegt im Ermessen der betreffenden staatlichen
Stellen. Die gemeinschaftlichen Rechtsvorschriften fur o6ffentliche Auftrage und
Konzessionen sollen keinen Einfluss auf die Entscheidungen der Mitgliedsstaaten
nehmen, eine 6ffentliche Dienstleistung selbst zu erbringen oder sie Dritten zu
ubertragen.

Das Griunbuch formuliert 22 Fragen, zu denen ,interessierte Kreise“ bis zum
30.07.2004 Stellung nehmen konnen. Die Geschaftsstelle hat das Griinbuch eini-
gen Mitgliedskommunen mit der Bitte um Bewertung zugesandt, um evtl. Anre-
gungen fur eine Stellungnahme bis Mitte Juli dem DStGB zur Verfligung zu stellen.

Bewertung aus kommunaler Sicht

Die Stadte und Gemeinden in Deutschland praktizieren 6ffentlich-private Partner-
schaften in vielfaltiger Weise und Ausgestaltung. Dies bezieht sich sowohl auf die
im Grlinbuch angesprochenen vertraglichen OPP (z. B. Finanzierung von Hochbau-
ten) als auch auf die institutionellen OPP (z. B. gemischt wirtschaftliche Versor-
gungsunternehmen). OPP sind eine der denkbaren Méglichkeiten zur Organisation
der Aufgabenerfillung der Kommunen.

Die Einschatzung der Europdischen Kommission wird geteilt, dass dabei jedoch
stets fur jedes einzelne Projekt bewertet werden muss, ob diese Art der Partner-
schaft mit Privaten einen tatsachlichen Zusatznutzen gegeniiber anderen Mog-
lichkeiten bringt. Allerdings ist die Alternative zu diesen Partnerschaften nicht, wie
die Kommission weiter ausfiihrt, ausschlieBlich die Vergabe der Durchfiihrung der
kommunalen Aufgaben an private Dritte. Denn ganz Uberwiegend erfiillen die
Stadte und Gemeinden in Deutschland ihre Aufgaben selbst oder durch eigene
Einrichtungen und Unternehmen. Der Darstellung in Rd-Nr. 3 des Griinbuchs muss
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daher fur die Kommunen in Deutschland ausdriicklich widersprochen werden. Sie
nehmen nicht Abstand von ihrer Funktion als direkter Akteur und gehen nicht le-
diglich zur Organisation, Regulierung und Controlling der Erfullung ihrer Aufgaben
uber. Die Kommunen erklaren nicht die Gewahrleistungskommune zu ihrem neu-
en Leitbild.

Auf Grund der von der Einschatzung der Kommission stark abweichenden tatsach-
lichen Organisation der kommunalen Aufgabenerfillung in Deutschland haben die
in dem Griinbuch getroffenen Aussagen und Fragestellungen fir die Kommunen
eine Uber den Bereich der OPP hinausgehende Bedeutung. Dies betrifft insbeson-
dere die Erteilung von Dienstleistungskonzessionen. Soweit hier eine starkere, an
das bestehende Vergaberecht angelehnte, europdische Regelung vorgeschlagen
wird, hatte dies sowohl Auswirkungen auf die Beauftragung eigener Einrichtungen
und Unternehmen durch die Kommunen als auch auf die kommunale Zusammen-
arbeit. Schon die zurzeit durch die Kommission angewandte Auslegung des euro-
paischen Primarrechts in Bezug auf Dienstleistungskonzessionen fuhrt fiir die
Kommunen zu erheblichen Problemen. Dies ist in letzter Zeit an zwei Beispielen
besonders deutlich worden. In ihrer Stellungnahme vom 30. Marz 2004
(2000/4433 C (2004) 1202) hat die Europaische Kommission die Ubertragung der
Abwasserentsorgungspflicht einer Gemeinde auf einen Wasserverband, dem sie
als Mitglied angehort, als Dienstleistungskonzession eingestuft, fur deren Ertei-
lung zuvor ein transparentes Vergabeverfahren hatte durchgefiihrt werden miis-
sen. Und auch das Oberlandesgericht Dusseldorf hat in seinem Beschluss vom 5.
Mai 2004 (VII VerG 78/03) das Vergaberecht auf Kooperationen zwischen Kommu-
nen angewandt. Aussagen, die die Kommission mit Bezug auf OPP trifft, kénnen
aufgrund der vielfach betonten Neutralitat des europaischen Rechts hinsichtlich
der Eigentumsverhdltnisse an Unternehmen unschwer auch auf Offentlich-
Offentliche-Partnerschaften Anwendung finden.

Vor diesem Hintergrund sind fiir den gesamten Regelungsbereich, der durch das
Griinbuch angesprochen wird, folgende kommunale Positionen zu formulieren:

e Die Flexibilitat, mit der die Kommunen das Instrument der OPP nutzen kon-
nen, muss erhalten bleiben. Eine Uberregulierung insbesondere mit Vorschrif-
ten des Vergaberechts wirde die Attraktivitat dieser Organisationsform fir
die Erfillung kommunaler Aufgaben stark vermindern. Die Folge ware, dass
sich Kommunen entweder fiir eine reine Eigenerbringung oder fiir eine vollige
Privatisierung entscheiden mussten. lhre bisher bestehende Gestaltungsfrei-
heit wiirde eingeschrankt.

e Die Kommunen lehnen einen gemeinschaftlichen Rechtsakt zur Festlegung
eines Verfahrensrahmens fiir die Konzessionsvergabe ab. Ein solcher Rechtsakt
wiirde auch nach Angaben der Kommission (Rd-Nr. 36) weitestgehend der
bestehenden Vergaberichtlinie fur Dienstleistungsauftrage entsprechen. Da-
durch entstiinde aber die Gefahr, dass die Erteilung von Dienstleistungskon-
zessionen der Kommunen an ihre eigenen Unternehmen tiber Gebihr formali-
siert und erschwert wiirde.

e Sowohl auf europaischer, als auch auf nationaler Ebene muss sichergestellt
werden, dass die Regelungen des Vergaberechts und zu Dienstleistungskon-
zessionen die kommunale Zusammenarbeit nicht beeintrachtigen. Bei den in
den Gesetzen der Lander geregelten Instrumenten dieser Zusammenarbeit
handelt es sich lediglich um kommunale Organisationsfragen und nicht um
die Erteilung einer Dienstleitungskonzession oder einen vergaberelevanten
Dienstleistungsauftrag. Soweit dies schon jetzt durch nationale Gerichte an-
ders bewertet wird, sind gesetzgeberische Klarstellungen erforderlich.
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Fur die Beauftragung kommunaler Unternehmen und Einrichtungen der
kommunalen Zusammenarbeit mit lokalen Dienstleistungen der Daseinsvor-
sorge, durch die der Binnenmarkt nur unwesentlich beeintrachtigt wird, sollte
eine Freistellungsregelung von den Vorschriften fur die Vergabe von Dienst-
leistungsauftragen und -konzessionen geschaffen werden. Dies entsprache
der Losung, die zurzeit durch den Vorschlag der Kommmission fiir eine Frei-
stellungsentscheidung im Bereich des europaischen Beihilferechts angestrebt
wird. Mogliche Kriterien fur die Vermutung einer nur unwesentlichen Beein-
trachtigung des Binnenmarktes waren Schwellenwerte, die 6ffentliche Rechts-
form des beauftragten Unternehmens oder der lediglich ortliche Bezug der
Dienstleistung.
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