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Sehr geehrter Herr Neugebauer, 

 

auf die Bitte des Finanzausschusses um eine rechtliche Bewertung der zum Gesetz-

entwurf der Landesregierung zur Erleichterung Öffentlich Privater Partnerschaften 

(Drs. 16/935) geäußerten Auffassungen sowie der hierzu unterbreiteten Änderungs-

vorschläge (siehe Anlage) übersenden wir Ihnen hiermit unsere Stellungnahme. 

 

Die zu bewertenden Vorschläge betreffen Artikel 1 des Gesetzes über die  Zusam-

menarbeit zwischen Trägern der öffentlichen Verwaltung und Privaten. Im ein-

zelnen handelt es sich um folgende Bestimmungen: 

 

 

Zu § 1  Anwendungsbereich des Gesetzes 

 

§ 11 legt als Anwendungsbereich des Gesetzes über die Zusammenarbeit zwischen 

Trägern der öffentlichen Verwaltung und Privaten eine auf mehrere Jahre vereinbarte 

Zusammenarbeit der Träger der öffentlichen Verwaltung nach § 2 Abs. 1  und 2 Lan-

desverwaltungsgesetz fest. Der Zeitraum von mehreren Jahren dürfte begrifflich 
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mindestens eine zweijährige andauernde vertragliche Zusammenarbeit zwischen den 

Trägern der öffentlichen Verwaltung und privaten Vertragspartnern voraussetzten. 

Eine konkretere Eingrenzung des zeitlichen Rahmens (die Industrie- und Handels-

kammer Schleswig- Holstein schlägt ausdrücklich die Formulierung „mindestens 24 

Monate“ vor Umdruck 16/1631) erscheint daher nicht erforderlich.   

 

Dem Vorschlag, der für eine „weichere“ Bestimmung plädiert und eine langfristige 

vertragliche Zusammenarbeit fordert (Änderungsantrag Bündnis 90/Die Grünen, Um-

druck 16/1704; sowie Investitionsbank SH, Umdruck 16/1613), gelingt es dagegen 

nicht, den zeitlichen Anwendungsbereich des Regelungskomplexes des Gesetzes 

über die  Zusammenarbeit zwischen Trägern der öffentlichen Verwaltung und Privaten 

hinreichend deutlich zu umschreiben.  

 

Unabhängig von der hier zu wählenden Formulierung erscheint das Abstellen auf das 

Kriterium der zeitlichen Dauer der Zusammenarbeit im Regelungskontext nicht un-

problematisch: Einige Bestimmungen des Gesetzentwurfs gelten nämlich bereits im 

Vorfeld einer Kooperation zwischen den Trägern der öffentlichen Verwaltung und Pri-

vaten und sind ausschließlich an die Träger der öffentlichen Verwaltung adressiert: In 

diesem Sinne fordert § 5 (Aufgabenkritik) vom Träger der öffentlichen Verwaltung be-

reits vor dem Eingehen von vertraglichen Beziehungen eine nähere Analyse, ob und 

inwieweit Aufgaben aus dem Aufgabenbestand des Verwaltungsträgers gänzlich ver-

zichtbar sind oder in anderer Weise erfüllt werden können. § 6 (Wirtschaftlichkeitsun-

tersuchungen) stellt es den Verwaltungsträgern frei, im Rahmen der Aufgabenkritik 

auch Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen durchzuführen.  

 

Die Verpflichtung der Träger der öffentlichen Verwaltung zum Aufspüren von eigenen 

Privatisierungspotentialen lässt sich unter dem Aspekt der Mindestdauer einer ver-

traglichen Kooperation zwischen öffentlicher Verwaltung und der Privatwirtschaft nicht 

erfassen. Ohne vorangegangene Strukturanalyse ist es für die öffentliche Verwaltung 

nicht möglich, die Frage nach der Erforderlichkeit einer mehrjährigen Zusammenarbeit 

mit privaten Unternehmen zu entscheiden. Die Dauer einer vertraglichen Kooperation 

steht zu diesem frühen Zeitpunkt regelmäßig noch gar nicht fest, „Ob“ und  „Wie“ einer 

Kooperation ergibt sich erst im Verlauf der durchzuführenden Prüfungen. Demnach 

bietet es sich an, die Eingangsvorschrift über den Anwendungsbereich des Gesetzes 

in § 1 zu streichen.  
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Ein konkreter zeitlicher Bezugsrahmen erscheint jedoch zumindest für eine Anwen-

dung der für die Ausgestaltung der Rechtsbeziehung zwischen Verwaltungsträgern 

und Privaten zentralen Bestimmungen über Einflusssicherung und Aufsicht (§ 8), Min-

destinhaltsklauseln (§ 9) und Nichtigkeit des Vertrags ( §10) unabdingbar. Der Ge-

setzgeber muss konkret festlegen, für welche Verträge die Regelungen über die Ein-

flusssicherung, Mindestinhaltsklausel und für die Nichtigkeit Geltung beanspruchen. 

 

Zu § 2 Zulässigkeit der Zusammenarbeit mit Privaten 

 

Der Baugewerbeverband schlägt eine klarere Differenzierung zwischen öffentlich-

rechtlichen und privatrechtlichen Verträgen bei der ÖPP vor (Umdruck 16/1688, Anla-

ge, S. 2). Hierfür besteht aus rechtlichen Gründen kein Bedürfnis.  

 

Ein öffentlich-rechtlicher Vertrag liegt dann vor, wenn der Gegenstand und die 

Rechtsnatur des Rechtsverhältnisses dem öffentlichen Recht zuzuordnen ist. Anwen-

dungsfälle sind etwa die Übertragung hoheitlicher Befugnisse durch Beleihung, oder 

der Abschluss von Erschließungs- oder städtebaulichen Verträgen (vgl. Sche-

de/Pohlmann, Vertragsrechtliche Grundlagen, in: Praxishandbuch Public Private Part-

nership, hrsg. von Weber/Schäfer/Hausmann, 2005, S. 145). Eine Trennung in öffent-

lich-rechtliche  und privatrechtliche Verträge macht angesichts der Vielgestaltigkeit der 

Vertragsmodelle wenig  Sinn und würde einer flexiblen Anwendung der gesetzlichen 

Regelungen des ÖPP-Gesetzes in der Praxis eher entgegenstehen.  

 

Zu § 4  Beleihung 

 

§ 4 Abs. 1 enthält eine Ermächtigung für die Träger der öffentlichen Verwaltung, so-

weit dies für Zwecke der beabsichtigten Zusammenarbeit erforderlich ist, Private 

durch Verwaltungsakt hoheitliche Befugnisse zu übertragen und ihnen dadurch die 

Kompetenz zur selbständigen hoheitlichen Wahrnehmung bestimmter Verwaltungs-

aufgaben im eigenen Namen zu verschaffen.  

 

Soweit der Änderungsantrag der Fraktion BÜNDNIS 90/DIE GRÜNEN eine Anfügung 

eines  Absatzes 3 in § 4 vorsieht, wonach keine hoheitlichen Aufgaben Privaten dort 

übertragen werden, wo es um Eingriffsbefugnisse mit grundgesetzlichen Beschrän-

kungen geht, handelt es sich um eine Beschränkung des Gesetzes, die dessen Funk-

tionsbestimmung gerade entgegenläuft.  Eine den verfassungsrechtlichen Anforde-
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rungen entsprechende Ermächtigung zur Beleihung soll den Privaten gerade zu einem 

hoheitlichen Handeln ermächtigen. Davon ist dann regelmäßig auch die Befugnis zu 

Grundrechtseingriffen mit umfasst.  

 

Fraglich erscheint jedoch, ob die vorliegende Ermächtigungsnorm verfassungsgemäß 

ist und damit ihren Zweck, die Übertragung von Hoheitsgewalt auf Private, überhaupt 

erfüllen kann. 

 

Die Beleihung unterfällt dem Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes. Der Geset-

zesvorbehalt bindet den Staat nicht nur, wo dieser selbst hoheitlich handelt, sondern 

auch, wo er durch die Übertragung seiner Hoheitsgewalt auf Private diese in die Lage 

versetzt, als Teil der mittelbaren Staatsverwaltung in Grundrechte einzugreifen (vgl. 

Burgi, in: Erichsen/Ehlers, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 9, Rn. 24). Auch hier 

muss der Gesetzgeber alle wesentlichen Fragen selbst entscheiden und darf dies 

nicht anderen Normgebern bzw. der Verwaltung überlassen (etwa BVerfGE 40, 

237,249; 95, 267, 307f; ferner zum Grundsatz für das Landesverfassungsrecht Rie-

dinger, in: Caspar/Ewer/Nolte/Waack, Verfassung des Landes Schleswig-Holstein, 

Art. 45, Rn. 9 ). Ein Eingriffsvorbehalt gilt insbesondere im Geltungsbereich von 

Grundrechten.  Die Verleihung von Eingriffsbefugnissen zur selbständigen Wahrneh-

mung der übertragenen Verwaltungsaufgaben durch Verwaltungsträger auf private 

Rechtsträger bedarf daher einer gesetzlichen Ermächtigung. Nichts anderes bestimmt 

§ 24 Abs. 1 LVwG. 

 

Das Erfordernis einer gesetzlichen Regelung ergibt sich gleichfalls unter dem Aspekt 

demokratischer Legitimation nach Art. 20 Abs. 2 GG,  Art. 2 Abs.1 LV. Als Aus-

übung von Staatsgewalt, die einer demokratischen Legitimation bedarf, stellt sich je-

denfalls alles amtliche Handeln mit Entscheidungscharakter dar (BVerfGE 93,37,68). 

Dies gilt sowohl für amtliche Entscheidungen, die unmittelbar nach außen  wirken, als 

auch für solche, die - wie die Übertragung von Hoheitsrechte auf Private - nur behör-

denintern die Voraussetzungen für die Wahrnehmung der Amtsaufgaben schaffen 

(vgl. BVerfGE 107, 59, 87).  

 

Nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts steht das Demokratiegebot der 

Ausgliederung von öffentlichen Aufgaben aus der unmittelbaren staatlichen Verwal-

tung nicht entgegen (etwa BVerfGE 58, 45,62). Außerhalb der unmittelbaren Staats-

verwaltung ist das Demokratiegebot des Art. 20 Abs. 2 GG offen für Formen der Or-
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ganisation und Ausübung der Staatsgewalt, die vom Erfordernis einer lückenlosen 

personellen demokratischen Legitimation aller Entscheidungsbefugten abweicht. Die 

übertragenen Aufgaben und Handlungsbefugnisse müssen dann in einem von der 

Volksvertretung beschlossenen Gesetz ausreichend vorherbestimmt sein und ihre 

Wahrnehmung muss der Aufsicht personell demokratisch legitimierter Amtswalter un-

terliegen (BVerfGE 107, 59, 94, für den Bereich der funktionalen Selbstverwaltung 

m.w.N.).   

 

Eine Lockerung der demokratischen Legitimation auch als Ausnahme für Beliehene ist 

daher grundsätzlich möglich (OLG Schleswig,  Az. 2 W 120/05 zur Privatisierung des 

Maßregelvollzugs).  Weder der Gesetzesvorbehalt noch das Demokratieprinzip for-

dern für jeden einzelnen Beleihungsakt ein parlamentarisches Gesetz. Die nähere 

Ausgestaltung der Beleihung kann durchaus dem durch Gesetz ermächtigten Träger 

der öffentlichen Verwaltung überlassen bleiben, der die Beleihung dann durch einen 

Verwaltungsakt oder einen öffentlich-rechtlichen Vertrag vornimmt (vgl. Maurer, All-

gemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl. § 23 Rn. 58). Die rechtlichen Vorgaben müssen 

jedoch hinreichend sicher stellen, dass die Spitze der Exekutive ihre Verantwortung 

für das Handeln sämtlicher ihr hierarchisch untergeordneter Organe und Amtswalter 

durch Weisungen und Aufsichtsmittel wahrnehmen kann (Sommermann, in: 

v.Mangoldt/Klein/Starck, Art. 20 Abs. 2, Rn. 168). 

 

Für die Übertragung hoheitlicher Befugnisse folgt daraus, dass die gesetzliche Er-

mächtigung eine Rückbindung der hoheitlich handelnden Amtsträger, die den Belei-

hungsakt vornehmen, an den Willen und die Weisungen einer parlamentarisch ver-

antwortlichen Regierung erfordert (vgl. BVerfGE 83, 60, 73; BerlVerfGH NVwZ 2000, 

794). Trotz Aufgabenübertragung auf Private muss die Aufgabenverantwortung wei-

terhin bei der Exekutive verbleiben, sodass deren parlamentarische Verantwortung 

gewährleistet bleibt (BremStGH NVwZ 2003, 81ff). Der Gesetzgeber muss ferner das 

„Wesentliche“ der Beleihung selbst regeln und darf dies nicht allein der Exekutive ü-

berlassen. Art und Umfang der übertragenen Befugnisse, die zur Übertragung er-

mächtigte Stelle, aber auch das Ausmaß der Verantwortlichkeit des Beliehenen, sowie 

seine Steuerung und Kontrolle durch den beleihenden Verwaltungsträger müssen sich 

daher im Wesentlichen aus einer gesetzlichen Regelung ergeben (zu den Vorausset-

zungen s. BremStGH NVwZ 2003, 81, 82; ferner vgl. OLG Schleswig, a.a.O; Schä-

fer/Thiersch, in: Praxishandbuch Public Private Partnership, § 2 , S. 91).  
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Ob § 4 des Gesetzentwurfs als Ermächtigungsnorm, die für alle nur erdenklichen Fälle 

im Rahmen von ÖPP der Verwaltung eine pauschale zur Übertragung von Hoheits-

gewalt ermöglicht, den Anforderungen an eine rechtsstaatliche Ermächtigung gerecht 

wird, erscheint fraglich.  

 

Die Vorschrift enthält eine Generalklausel, die weder die Gruppe der Beliehenen, noch 

den Inhalt der auf diese zu übertragenden Hoheitsrechte sowie die die Aufsichtsbe-

fugnisse der für die Beleihung verantwortlichen Gremien näher regelt. Darüber hinaus 

fehlt auch eine nähere Eingrenzung, welche Stelle der öffentlichen Verwaltung zur 

Übertragung von Hoheitsrechten überhaupt ermächtigt werden soll. Wenn in Zusam-

menhang mit den Normadressaten pauschal von „Trägern der öffentlichen Verwal-

tung“ die Rede ist, so ist wird damit offensichtlich auf § 2 Abs. 1 und Abs. 2 LVwG  

Bezug genommen (vgl. Begründung zu § 1 in Drs. 16/935, S. 19). Ermächtigt werden 

daher ausnahmslos alle Träger der öffentlichen Verwaltung im Land Schleswig Hol-

stein: das Land, die Gemeinden, die Kreise, die  Ämter sowie ferner die der Aufsicht 

des Landes unterstehenden Körperschaften des öffentlichen Rechts, ohne Gebiets-

hoheit und die rechtsfähigen Anstalten und Stiftungen des öffentlichen Rechts. Aus-

genommen bleibt allein der Tätigkeitsbereich des Bundes sowie der Kirchen, Religi-

onsgesellschaften und Weltanschauungsgemeinschaften des öffentlichen Rechts, der 

Bereich der natürlichen und juristischen Personen des Privatrechts sowie der nicht 

rechtsfähigen Gemeinschaften (Begründung zu § 1 in Drs. 16/935, S. 19).   

 

Folglich delegiert die Vorschrift die Befugnis zur Übertragung von Hoheitsbefugnissen 

- ohne Adressat und Gegenstandsbereich näher zu benennen - auf den gesamten 

Bereich öffentlicher Verwaltung des Landes Schleswig Holstein und überlässt es den 

Verwaltungsträgern, nach Maßgabe des jeweils im Rahmen von ÖPP-Projekten ge-

wünschten Kooperationsziels die privaten Vertragspartner mit hoheitlichen Befugnis-

sen auszustatten. Die Ermächtigung weist damit keine hinreichend klaren Konturen 

auf, die eine rechtsstaatlich-demokratische Bindung der Verwaltung und der durch sie 

geschaffenen Beliehenen ermöglicht. Es bleibt letztlich allein den Verwaltungsträgern 

überlassen zu entscheiden, in welchem Bereich, an welche Adressaten und mit wel-

chen Vorgaben sie ihre hoheitlichen Befugnisse auf Private übertragen. Ferner fehlt 

eine nähere Eingrenzung der zur Beleihung befugten Stellen, mit der Folge, dass 

auch der Bereich einer parlamentarischen Verantwortlichkeit der Exekutive für die Ü-

bertragung der Hoheitsgewalt und die Kontrolle der Beliehenen nicht mehr auszuma-

chen ist.  
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Selbst in grundrechtssensiblen Bereichen der Eingriffsverwaltung, wie etwa der Über-

tragung von Aufgaben des Maßregelvollzugs oder von polizeilichen bzw. ordnungs-

rechtlichen Vollzugsaufgaben eröffnete die Ermächtigungsklausel künftig eine eigen-

ständige Aufgabenübertragung auf Private, ohne dass Inhalt, Aufsicht und Kontrolle 

des Übertragungsaktes in irgendeiner Weise rechtsstaatlich  spezifiziert würde. Den 

Behörden des Landes wäre damit ein extensiver Handlungsspielraum zur Übertra-

gung von Hoheitsbefugnissen auf Private eingeräumt, der eine Kontrolle der Beliehe-

nen wie auch der sie beleihenden Verwaltungsträger nicht mehr ermöglichte (vgl. zu 

den Regelungen eines Gesetzes zur Übertragung von Aufgaben staatlicher Förderung 

auf juristische Personen  des privaten Rechts [Bremisches Beleihungsgesetz, Ge-

setzblatt der Freien Hansestadt Bremen vom 2. Juni, S. 134 sowie vom 26. Juni 1998, 

S. 171] s. BremStGH, NVwZ 2003, S. 81 ff,  bei dem immerhin der sachliche Zu-

sammenhang und die Adressaten der Regelungen noch konkretisierbar waren). Ei-

ne derartige weite gesteckte Generalklausel kann den rechtsstaatlich-demokratischen 

Anforderungen an eine gesetzliche Ermächtigung zur Übertragung öffentlicher Gewalt 

auf Private nicht genügen.  

 

Dass der Gesetzentwurf in  § 8 Abs. 2 eine Verpflichtung der Träger der öffentlichen 

Verwaltung enthält, sich durch vertragliche Regelungen hinreichende  Kontroll- und 

Einflussrechte auf die in die Aufgabenerfüllung einbezogenen Private zu sichern, 

kann die festgestellten Defizite nicht beheben. Diese Bestimmung regelt nur die ver-

traglichen Instrumentarien zur staatlichen Gewährleistungsverantwortung, mit der 

die Träger der öffentlichen Verwaltung die vertragsgemäße Aufgabenerfüllung durch 

die Privaten und die Rückkopplung an das Gemeinwohl sicherstellen sollen. Davon 

abzugrenzen ist Beleihung als ein von der vertraglichen Ausgestaltung der Kooperati-

onsbeziehung  zwischen Verwaltungsträger und den Privaten zu trennender eigen-

ständiger Rechtsakt. Während die vertragliche Vereinbarung den Inhalt und den Um-

fang der vom Vertragspartner künftig zu übernehmenden Verwaltungsaufgaben ab-

steckt, wird durch die Beleihung erst die Voraussetzung dafür geschaffen, dass der 

Private seine vertraglich übernommenen Aufgaben überhaupt erfüllen darf. Die ge-

setzliche Verpflichtung zur vertraglichen Einflusssicherung gegenüber dem zur Aufga-

benerfüllung eingesetzten Privaten kann eine rechtsstaatlich-demokratischen Anforde-

rungen entsprechende Ermächtigung zur Übertragung von hoheitlichen Befugnissen 

daher nicht ersetzen.  
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Die Bestimmung ist als Ermächtigungsgrundlage insgesamt nicht verfassungemäß. 

Letztlich bliebe nur der Weg,  sie als eine Zielbestimmung zu verstehen, mit der sich 

der Gesetzgeber selbst verpflichtet, in dem erforderlichem Maße künftig die gesetzli-

chen Grundlagen für die Übertragung von Hoheitsbefugnissen auf Private zu schaffen. 

Dazu müsste jedoch der Wortlaut der Bestimmung entsprechend geändert werden.  

 

Zu § 5  Aufgabenkritik 

 

§ 5 enthält für die Träger der öffentlichen Verwaltung eine Verpflichtung zur Prüfung, 

ob die von ihr wahrgenommen Aufgaben verzichtbar sind oder in anderer Weise erfüllt 

werden können.  

 

Soweit in der Begründung zum Gesetzentwurfs festgestellt wird, die Aufnahme der 

Bestimmung in das Gesetz habe lediglich eine Appellfunktion, eine ausdrückliche Prü-

fungspflicht erfolge über § 5 Satz  3 lediglich für die Landesverwaltung (Drs. 16/935, 

S. 28) , ist zu berücksichtigen, dass die Formulierung, wonach die übernommenen 

Aufgaben geprüft werden sollen, demgegenüber doch wohl eher für eine grundsätzli-

che rechtliche Verpflichtung spricht (zur Bedeutung des Begriffs „Sollen“ im Sinne ei-

ner grundsätzlichen Pflicht der Behörde nach dem Gesetzesbefehl zu handeln vgl. nur 

Maurer, Verwaltungsrecht AT, S. 136f). 

 

Soweit daher durch den Baugewerbeverband Schleswig-Holstein eine Pflicht zur Auf-

gabenkritik nach § 5 gefordert wird (Umdruck 16/1688, S. 3), ist diese jedenfalls im 

Grundsatz bereits in § 5 S. 1 enthalten. Dennoch besteht ein graduelles Übergewicht 

zwischen der Verpflichtung der Landesverwaltung und den Verwaltungen in den 

Kommunen: Über Art. 1 § 5 S. 1 hinaus wird nämlich in § 7 Abs. 1 S. 2 zu Art. 2 des 

Gesetzentwurfs eine Änderung  der LHO vorgeschlagen, die festlegt, dass die Auf-

gabenkritik für den Bereich der Landesverwaltung ausdrücklich zur Pflicht gemacht 

werden soll (vgl. Begründung zu Art. 2, § 7). Die Differenzierung erscheint gerechtfer-

tigt, da den Trägern der kommunalen Selbstverwaltung bei der Organisation ihrer Auf-

gabenerfüllung ein rechtlich geschützter Bereich der Eigenverantwortlichkeit zugewie-

sen ist. 

 

Vor diesem Hintergrund ist der weiterreichende Vorschlag der IHK, wonach eine ge-

setzlich geregelte Konsequenz aus den Ergebnissen derartiger Prüfungsaufträge 

gefordert wird, unter dem Aspekt der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie nicht 
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unproblematisch (Umdruck 16/1631, S. 2). Dies gilt gerade für den Bereich der nicht 

als wirtschaftliche Einrichtungen durch die Gemeinde i.S. des § 101 Abs. 4 GO ge-

führten gemeinnützigen Unternehmen, bei denen ein besonderer öffentlicher Zweck 

der Daseinsvorsorge besteht.  

 

Die Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit des Handelns der Träger der öffentlichen Ver-

waltung ist nicht zwingend das einzige Kriterium, das bei der Entscheidung, eine von 

der Kommune erfüllte örtliche Aufgabe der Daseinsvorsorge künftig auf Private zu ver-

lagern, zugrunde gelegt werden kann. Eine zwingende Verpflichtung zur Umsetzung 

von Privatisierung- bzw. Auslagerung von öffentlichen Aufgaben ausschließlich unter 

wirtschaftlicher Perspektive würde in das kommunale Selbstverwaltungsrecht eingrei-

fen, das den Kommunen die eigenständige Organisation der Erfüllung ihrer öffentli-

chen Aufgaben garantiert.  

 

Der Spielraum für eine eigenverantwortliche Gesamtabwägung der für und gegen die 

Einbeziehung Privater bei der öffentlichen Aufgabenerfüllung sprechenden Gesichts-

punkte durch die Kommunen bliebe dann allein auf ökonomische Aspekte verengt (in 

diesem Sinne zu Recht die Begründung zu § 5, Drs. 16/935, S. 29). Sind Einrichtun-

gen der Kommunen betroffen,  welche überwiegend auch Gemeinwohlzwecken die-

nen, die nicht wirtschaftlicher Natur sind (etwa Einrichtungen des Bildungs-, Ge-

sundheits-, Sozialwesens, der Kultur oder des Sports) bleibt für  Entscheidungen über 

die Privatisierung bzw. Aufgabenübertragung von öffentlichen Einrichtungen auf Priva-

te grundsätzlich die Kommune selbst zuständig ( zur Frage der Verletzung der kom-

munalen Selbstverwaltungsgarantie durch Beschränkung privatwirtschaftlicher Betäti-

gung kommunaler Unternehmen nach Maßgabe der Subsidiaritätsklausel, Verfas-

sungsgerichtshof Rheinland-Pfalz, GewArch 2000, 325ff; dort wird allerdings aus-

drücklich offen gelassen, ob die umstrittene  Subsidiaritätsklausel ohne Verstoß gegen 

die kommunale Selbstverwaltungsgarantie auch auf kommunale Unternehmen nicht-

wirtschaftlicher Art ausgedehnt werden könnte). Eine Regelung, die eine Verpflichtung 

von Kommunen vorsieht, bei eindeutigen Ergebnissen der Aufgabenkritik entspre-

chende Maßnahmen zur Privatisierung aller Aufgaben oder zumindest zu deren teil-

weisen Übertragung auf Private zwingend zu ergreifen, erscheint daher verfassungs-

rechtlich bedenklich.  

 

 

Zu § 6  Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen 
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1. Die nach § 5 bestehende grundsätzliche Pflicht der öffentlichen Verwaltung zur 

Aufgabenkritik wird ergänzt durch die Bestimmungen des § 6 betreffend die Durchfüh-

rung von Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen. Der Gesetzentwurf sieht davon ab, die 

Wirtschaftlichkeitsprüfung sowohl für den kommunalen Bereich als auch für die übrige 

Landesverwaltung verpflichtend vorzuschreiben (vgl. insoweit die Begründung zu § 6 

in Drs. 16/935, S. 30).  

 

Soweit der Landesrechnungshof in seiner Stellungnahme  zum Gesetzentwurf eine  

Verpflichtung zur Durchführung von Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen auch für die 

Kommunen fordert,  liegt diesem Vorschlag die Annahme zugrunde, dass eine für die 

unmittelbare Landesverwaltung über § 7 Abs. 2 LHO geltende Verpflichtung zur 

Durchführung von Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen de lege lata bereits besteht 

(Landesrechnungshof, Umdruck 16/1386, S. 2). Dass schon nach der gegenwärtigen 

Rechtslage eine Verpflichtung zur Durchführung von Wirtschaftlichkeitsuntersuchun-

gen für alle von den Trägern der öffentlichen Verwaltung des Landes wahrgenomme-

nen Aufgaben bestehen sollte, erscheint indes fraglich.   

 

Die Wirtschaftlichkeitsprüfung  nach § 7 Abs. 2 LHO besteht für alle finanzwirksamen 

Maßnahmen des Landes; darunter fällt jedoch nicht die Verpflichtung der Behörden, 

im Zuge einer allgemeinen Kritik des gesamten Aufgabenbestands zwingend auch 

eine Wirtschaftlichkeitsuntersuchung zu den von ihnen wahrgenommenen Aufgaben 

(vgl. die umfassende Prüfungspflicht nach § 5 S. 1 des Gesetzentwurfs) ohne konkre-

ten Anlass durchzuführen. Der Maßnahmenbegriff umfasst Maßnahmen, die  sich auf 

den Haushalt auswirken und daher bereits eine besondere Konkretisierung innerhalb 

der politischen Entscheidungsfindung erfahren haben müssen (vgl. zum Begriff Helm, 

in: Piduch, Bundeshaushaltsordnung, § 7, Rn. 5). Nicht dazu gehört der Bereich der 

von § 5 des Gesetzentwurfs im Rahmen einer allgemeinen Aufgabenkritik durchzufüh-

rende Überprüfung des gesamten Aufgabenbestands eines Hoheitsträgers, danach, 

welche Aufgaben künftig  verzichtbar sind oder welche in anderer Weise erfüllt werden 

können.  

 

Der Gesetzentwurf bleibt somit auch nicht hinter der geltende Rechtslage zurück, weil 

er die Durchführung von Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen im Vorfeld von Privatisie-

rungsvorhaben auch künftig dem Ermessen der Träger der öffentlichen Verwaltung 

überlässt. Eine  Wirtschaftlichkeitsprüfung im Anschluss von einer allgemeinen Aufga-
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benkritik ist zu dem frühen Zeitpunkt nicht erforderlich. Die Verwaltung kann in diesem 

Stadium selbstständig entscheiden, ob und welche der von ihr wahrgenommenen 

Aufgaben sie einer derartigen Überprüfung unterziehen will. 

 

Dies erscheint auch aus Effizienzgesichtspunkten geboten: Der durch § 6 Satz 2 ein-

geführte Regelungsrahmen für Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen bezieht sich auf den 

gesamten Lebenszyklus eines Projekts und hat sämtliche Kosten und Lasten sowie 

die Risikoverteilung in allen Projektphasen mit einzustellen. Der Lebenszyklus eines 

Projekts umfasst nach Maßgabe der Begründung zu § 6 alle Phasen des Projekts, 

beginnend mit der Planung über die Realisierung, bestehend aus Bau/Sanierung und 

Betrieb bzw. Unterhaltung sowie der Finanzierung bis zu der endgültigen Abwicklung 

des Projekts einschließlich der Befriedigung sämtlicher Ansprüche und der ggf. not-

wendigen Klärung von Eigentumsfragen einschließlich der Verwertung (Drs. 16/935, 

S. 31).  Eine anlässlich einer allgemeinen Aufgabenkritik für alle Bereiche des Trägers 

der öffentlichen Verwaltungen zwingend durchzuführende Wirtschaftlichkeitsuntersu-

chung würde folglich einen hohen Verwaltungsaufwand darstellen, auch ohne dass 

konkrete Realisierungsaussichten der jeweiligen  Projekte bestehen müssten. 

 

Mit Blick auf die Organisationshoheit der Gemeinden und damit die autonome Ent-

scheidung über die Gestaltung der zur Erledigung der Sachaufgaben geeigneten und 

erforderlichen Organisation, stellen Einschränkungen der Handlungsmöglichkeiten der 

Kommunen bei der organisatorischen Bewältigung öffentlicher Aufgaben u.U. Eingriffe 

in Art. 28 Abs. 2 GG, Art. 46 Abs.1 LV dar (vgl. nur BVerfG 95, 228). Ein gesetzlicher 

Zwang zur Änderung bestehender Formen der öffentlichen Aufgabenerfüllung und 

damit auch der Verlust der organisatorischen Gestaltungsfreiheit wäre durch eine der-

artige Prüfungspflicht zwar nicht ausgelöst (dazu siehe unter § 5 ). Dennoch müsste 

eine Anordnung einer derartig weit reichenden Prüfungspflicht dem Grundsatz der 

Verhältnismäßigkeit entsprechen. Das Verhältnismäßigkeitsprinzip ist auch für Ein-

griffe in die dem Kernbereich vorgelagerten Randbereiche der kommunalen Selbst-

verwaltung zu beachten (ausdrücklich zum Bereich der kommunalen Planungshoheit 

BVerfG DVBl. 2001, 1415,1421). Dies spricht dafür, auf eine weitgehende Verpflich-

tung zur Durchführung von Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen im Zuge einer nach § 5 

durchzuführenden Aufgabenkritik  für alle nur erdenklichen wahrgenommenen Aufga-

ben zu verzichten und die Entscheidung für ihre Durchführung weiterhin dem Ermes-

sen der Kommunen zu überlassen. 
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2. Gegen den Vorschlag sowohl des Landesrechnungshofs als auch der Fraktion 

BÜNDNIS 90/DIE GRÜNEN, wonach eine ÖPP nur dann erwogen werden darf, wenn 

Projekte auch konventionell realisiert worden wären, sie sich aber als ÖPP unter wirt-

schaftlichen Gesichtspunkten als günstiger für die öffentliche Hand darstellen (Um-

druck 16/1704, Umdruck 16/1368), bestehen im Übrigen keine rechtlichen Bedenken. 

 

Zu § 7  Auswahl des Vertragspartners 

 

1. Nach Auffassung des Baugewerbeverbandes bedürfen die Aussagen des § 7 

Abs. 1 einer näheren Konkretisierung bzw. sollte eine gesetzliche Verweisung auf an-

dere vergaberechtliche Vorschriften erfolgen (Umdruck 16/1688, Anl. S. 4). § 7 Abs. 1 

bezieht sich auf die Begriffe der Fachkunde, Leistungsfähigkeit und Zuverlässigkeit, 

die  bereits in § 97 Abs. 4 BGB sowie von den jeweiligen Verdingungsordnungen vor-

ausgesetzt werden. Daher handelt es sich bei den gesetzlich geforderten Eigenschaf-

ten in § 7 Abs. 1 für die privaten Vertragspartners um zentrale und hinlänglich bekann-

te Begriffe des Vergaberechts, die im vorliegenden Kontext des Gesetzes zur Erleich-

terung Öffentlich-Privater-Partnerschaften nicht näher erläutert werden müssen. 

 

2. Soweit der Vorschlag von IHK und der Fraktion BÜNDNIS 90/DIE GRÜNEN darauf 

abzielt, dass große Hauptauftragnehmer verpflichtet werden, Unteraufträge an klei-

ne und mittelständische Unternehmen aus der Region weiterzugeben (Umdruck, 

16/1631, S. 3; Umdruck 16/1704), dient dies der Förderung kleinerer und mittlerer Un-

ternehmen sowie der selbstständigen und der freien Berufe und damit einem Ziel, das 

insbesondere das Gesetz zur Förderung des Mittelstands (Mittelstandsförderungs- 

und Vergabegesetz) vom 17.  September 2003 verfolgt.  

 

Problematisch erscheint zunächst die weitgehende terminologische Unbestimmt-

heit der vorgeschlagenen Regelung, die eine einheitliche Vergabepraxis kaum dürfte 

bewirken können. Klärungsbedürftig bleiben die Begriffe große Hauptauftragnehmer, 

sowie kleine und mittelständische Unternehmen, wobei hier daran zu denken wäre, 

die Mittelstandsdefinition in § 2 des Gesetzes zur Förderung des Mittelstandes he-

ranzuziehen.  

 

Unklar erscheint ferner die Bezugnahme auf die bei der Auftragsvergabe zu berück-

sichtigenden Unternehmen aus der Region. Es bliebe zu klären, welcher Bezugs-

rahmen mit Region vorliegend gemeint ist: die Region als Gemeinde, Kreis, als natur-
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räumlich-geografische Fläche oder als nach anderen Kategorien abgrenzbarer Lan-

desteil.  

 

Darüber hinaus ergeben sich vorliegend Bedenken gegen eine Bevorzugung von re-

gionalen Unternehmen aus dem Gemeinschaftsrecht. Neben dem europäischen Ver-

gaberecht sind die Dienstleistungsfreiheit sowie der Grundsatz der Nichtdiskriminie-

rung und der Gleichbehandlung zu beachten, die einer Privilegierung von Unterneh-

men aufgrund ihrer Zugehörigkeit zur Region des Hauptauftragnehmers im Zuge einer 

derartigen vergaberelevanten Vorschrift entgegenstehen können.  

 

3. Die Architekten- und Ingenieurkammer Schleswig-Holstein schlägt die Einfügung 

eines Abs. 3 in § 7 mit folgendem Wortlaut vor: „Bedienen sich Private in Bewerbungs- 

oder Ausschreibungsverfahren, die das Ziel der vertraglichen Zusammenarbeit nach 

§ 3 Nrn. 1, 2 und 3 dieses Gesetzes haben, freiberuflicher Dienstleister zur Erbringung 

planerischer Leistungen, ist entsprechend § 15 Abs. 2 Satz 1 VOF eine angemessene 

Vergütung vorzusehen. Sie ist vom Privaten in seinen Bewerbungsunterlagen zu be-

nennen“ (Umdruck 16/1203). 

 

Zur Begründung dieser Regelung trägt die Architekten- und Ingenieurkammer 

Schleswig-Holstein vor, dass die Bewerbungs- und Ausschreibungsverfahren, die eine  

vertragliche Zusammenarbeit nach § 3 Nrn. 1, 2 und 3 des Gesetzentwurfs zum Ziel 

haben, üblicherweise ein hohes Maß an planerischen Vorleistungen von Architekten 

und Ingenieuren als Auftragnehmer von Privaten erforderten, das mit etwa 25 bis 

30 % der Gesamtleistung des Berufsstands beziffert wird. Ziel des vorgeschlagenen 

Abs. 3  sei es daher, Rahmenbedingungen zu schaffen, die dazu beitragen, dass der 

Berufsstand künftig nicht ohne Honorierung Planungsaufträge in Bewerbungs- und 

Ausschreibungsverfahren übernimmt. Damit werde die Existenzsicherung des Be-

rufstandes gefördert (vgl. Umdruck 16/1537, S. 2; Umdruck 16/1700, S. 2). Ausdrück-

lich wird auf eine analoge Anwendung des Rechtsgedankens des § 15 Abs. 2 VOF 

verwiesen, wonach für den Fall, dass der Auftraggeber die Erbringung von Planungs-

leistungen für notwendig hält, eine angemessene Vergütung vorgesehen sei.  

 

Gegen die Einfügung eines Abs. 3 in § 7 des Gesetzentwurfs hat das Finanzministeri-

um verfassungsrechtliche Bedenken wegen fehlender Regelungszuständigkeit des 

Landes erhoben (Schreiben an den Vorsitzenden des Wirtschaftsausschusses des 
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Schleswig-Holsteinischen Landtags, Umdruck 16/1623, S. 2). Diese Bedenken sind 

aus unserer Sicht begründet: 

 

Die vorgeschlagene Regelung in Abs. 3 knüpft nicht an besondere Verpflichtungen 

der öffentlichen Verwaltung bei der Zusammenarbeit mit Privaten und der daraus re-

sultierenden Vergabe von öffentlichen Aufträgen an. Sie greift  vielmehr unmittelbar in 

die Rechtsbeziehung zwischen Privatrechtssubjekten ein, indem sie die privaten Un-

ternehmern, die in Bewerbungs- oder Ausschreibungsverfahren planerische Leistun-

gen von freiberuflichen Architekten oder Ingenieuren erhalten, gesetzlich zur Zahlung 

einer angemessenen Vergütung verpflichtet. Dies führt zu einer gesetzlichen Fest-

schreibung der bislang nur nach Maßgabe der zwischen den Parteien privatautonom 

ausgehandelten Ansprüche auf Vergütung für die Ausarbeitung von Angebotsunterla-

gen im Vorfeld von Ausschreibungsverfahren.  

 

Die vorgesehene Regelung weist damit keinen direkten Bezug zur Problematik der 

Durchführung von Öffentlich-Privaten-Partnerschaften auf. Stattdessen wird ein neuer 

gesetzlicher Vergütungstatbestand im Vorfeld von Vergaberechtsentscheidungen ge-

schaffen, mit dem der Landesgesetzgeber eine aus dem Zivilrecht resultierende 

Rechtsfolge zugunsten der Anbieter von bestimmten Planungsleistungen verändern 

würde.  

 

Das bürgerliche Recht, das die Ordnung der Individualrechtsverhältnisse regelt, 

(BVerfGE 42, 20, 31), fällt nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG in die konkurrierende Gesetz-

gebung. In diesem Bereich haben die Länder die Befugnis zur Gesetzgebung nur, so-

lange und soweit der Bund von seiner Gesetzgebungszuständigkeit nicht durch Ge-

setz Gebrauch gemacht hat (Art. 72 Abs. 1 GG).  

 

Die Vorschriften über das Werkvertragsrecht insbesondere über die Entstehung des 

Vergütungsanspruchs im § 632 BGB haben einen abschließenden Charakter (an-

ders als etwa die Regelungen des Bundesgesetzgebers über die Volljährigkeit sowie 

über das Erlöschen der elterlichen Sorge nach § 1626 Abs. 1 BGB, 2 BGB, die durch-

aus Raum lassen für eine Vielzahl von anderen Regelungen, bei denen eine persönli-

che  Berechtigung erst mit dem Eintritt eines höheren Lebensalters eintritt vgl. VerfGH 

Rheinland-Pfalz betreffend die Unterrichtung der Eltern von volljährigen Schüler über 

schwerwiegende schulische Vorkommnisse, um das Risiko von Fremdgefährdungen 

zu vermindern, VGH B 2/04).   
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Der Bund hat hier von seiner konkurrierenden Zuständigkeit durch den Erlass von 

Normen, die das Verhältnis von Privatrechtssubjekten und deren Ansprüche gegen-

einander vollständig regeln, Gebrauch gemacht. Ob im Einzelnen Planungsleistungen 

durch Architekten bzw. Ingenieure bei der Ausarbeitung von Angebotsunterlagen im 

Vorfeld von Vergabeverfahren vergütet werden, hängt  davon ab, welche rechtsge-

schäftlichen Abreden zwischen den Vertragspartner getroffen wurden. Letztlich haben 

es die Beteiligten in der Hand, im Vorfeld von Bewerbungs- und Ausschreibungsver-

fahren über die Erbringung von freiberuflichen Dienstleistungen bzw. planerischen 

Leistungen konkrete Vereinbarungen zu schließen. Nach § 632 Abs. 1 BGB kann eine 

Vergütung nur dann verlangt werden, wenn zuvor ein Werkvertrag zu Stande gekom-

men ist. Die Aufforderung zur Abgabe eines Angebots ist in der Regel nur als Anre-

gung zur Beteiligung am Wettbewerb zu verstehen, auch wenn dies im Einzelfall 

mit erheblichen Planungsleistungen für den Beauftragten verbunden sein mag. Derje-

nige, der erkennbar lediglich zum Zwecke des Wettbewerbs zur Einreichung von Ent-

würfen für ein Bauvorhaben aufgefordert hatte, schuldet in der Regel keine Vergütung, 

falls es zur Ausführung des Werkes aufgrund des angebotenen Entwurfs nicht kam, 

es sei denn,  die Leistungen zur Abgabe eines Angebots war Gegenstand einer ver-

traglich eingegangenen Verpflichtung, in der  eine Einigung über die Kosten getroffen 

wurde (vgl. nur BGH NJW 79, 2202 mit Hinweis auf die Rechtsprechung des Reichs-

gerichts).  

 

Es ist daher davon auszugehen, dass das BGB, insbesondere das Werkvertragsrecht, 

das Entstehen einer Vergütungspflicht dem Grund nach abschließend regelt (zur Ab-

grenzung gegenüber der HOAI, die die Höhe des Anspruchs regelt, näher Palandt, § 

632, Rn. 19 mit weiteren Nachweisen). Damit wird ein Rückgriff auf die Zuständigkeit 

der Länder für die Frage, wann ein Vergütungsanspruch entsteht, durch die Bestim-

mungen des BGB gesperrt.  

 

An dem Ergebnis ändert auch die Heranziehung des Rechtsgedankens aus § 15 

Abs. 2 Verdingungsordnung für freiberufliche Leistungen (VOF) bzw. aus § 6a Abs. 7 

Verordnung über die Vergabe öffentlicher Aufträge (BGBl. 1, 2001, 110) nichts. Da-

nach haben die auf Verlangen der staatlichen Auftraggeber am wettbewerblichen 

Dialog  teilnehmenden Unternehmen, die  Entwürfe, Pläne, Zeichnungen, Berech-

nungen oder andere Unterlagen ausarbeiten, einen Anspruch auf eine angemessene 

Vergütung.  
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Anders als  der Regelungsvorschlag der Architekten- und Ingenieurskammer knüpfen 

diese Bestimmungen an die Entscheidung eines öffentlichen Auftraggebers im Aus-

schreibungsverfahren an. Danach müssen die im Rahmen von Vergabeverfahren auf 

Anforderung der Auftraggeber erbrachten Leistungen an den Bewerber bzw. an die 

von diesem gegen Vergütung angeforderte Planungsleistungen angemessen erstattet 

werden. Sollen darüber hinaus die Planungsleistungen von freiberuflichen Architekten 

und Ingenieuren, die Private im Rahmen von Bewerbungs- und Ausschreibungsver-

fahren unterstützen, durch einen gesetzlichen Vergütungsanspruch privilegiert wer-

den, so ist dafür eine Abänderung privatrechtlicher Regelungen erforderlich, für die 

das Land Schleswig-Holstein keine gesetzliche Regelungskompetenz besitzt.  

 

Zu § 8  Einflusssicherung und Aufsicht 

 

Soweit der Baugewerbeverband vorschlägt, in § 8 Abs. 1 eine gesetzliche Klarstellung 

über die Einflusssicherung in den mit den Privaten zu schließenden Verträgen aufzu-

nehmen, da anderenfalls das verfassungsrechtliche Bestimmtheitsgebot verletzt sei 

(Umdruck 16/1688, Anlage, S. 5), werden die Bedenken nicht geteilt.  

 

Letztlich geht es in § 8 nicht um Maßnahmen der Eingriffsverwaltung, die eine gesetz-

liche Ermächtigung zu Grundrechtseingriffen unter Beachtung der rechtsstaatlichen 

Bestimmtheit vorsieht, sondern um eine vertragliche Absicherung der Einflussnahme-

möglichkeiten der Träger der öffentlichen Verwaltung auf ihre privaten Vertragspart-

ner. In welcher Weise eine Einflusssicherung zu erfolgen hat, wird im Übrigen durch 

die besonderen Regelung in § 8 Abs. 2, § 9  hinreichend festgelegt. Naturgemäß kann 

dies nicht generell-abstrakt  für alle Gestaltungsmöglichkeiten der ÖPP vorab festge-

legt werden, sondern bleibt der Gestaltung der Vertragspartner für den Einzelfall über-

lassen.  

 

Die von der Verwaltung geforderten Regelungen zur Sicherung des Einflusses auf die 

Erfüllung der den Privaten obliegenden Leistungspflichten kann der Private akzeptie-

ren, anderenfalls steht es ihm frei, vom Abschluss einer vertraglichen Vereinbarung 

mit dem Träger der öffentlichen Verwaltung abzusehen. Die einzelnen Anforderungen, 

die § 8 Abs. 1 umschreibt, werden zudem z.T. in den Mindestinhaltsklauseln nach § 9 

näher konkretisiert. Kommt ein Vertrag zustande, in dem für keine hinreichend Ein-

flusssicherung Vorsorge getroffen wurde, bleibt das Risiko auch für den Privaten ü-
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berschaubar. Bei Fehlen oder Unvollständigkeit der Regelungen ergibt sich dann eine 

Verpflichtung der Parteien  zur einvernehmlichen Vertragsergänzung.  

 

Noch deutlicher wird die staatliche Gemeinwohlsicherungspflicht nach § 8 Abs. 2 für 

den Fall geschützt, dass der Private unmittelbar in die Erfüllung der den Trägern der 

öffentlichen Verwaltung gegenüber Dritten obliegenden Aufgaben einbezogen wird.  

Das entspricht  der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts, welches aus 

dem Verhältnismäßigkeitsgrundsatz erhöhte Anforderungen an die von der Gemeinde 

zu treffenden Vorkehrungen für den Fall ableitet, dass die Gemeinde einen Anschluss- 

und Benutzungszwang für eine Leistung einführt, die von einem privaten Unterneh-

men wahrgenommen wird (BVerwGE 123, 159 zum Anschluss- und Benutzungs-

zwang bei der Fernwärmeversorgung; zum Fehlen einer hinreichend bestimmten  Er-

mächtigungsgrundlage für die Beleihung allerdings s. bereits ausführlich die Erläu-

terungen zu § 4).  

 

Der Gesetzentwurf zählt in § 8 Abs. 2 zur Absicherung der Gewährleistungsverantwor-

tung ferner vertragliche Einwirkungsmöglichkeiten auf, denen sich der Träger der öf-

fentlichen Verwaltung zur Sicherung seiner Befugnisse bedienen kann. § 8 Abs. 2 des 

Entwurfs sieht hierfür ein Reihe von konkreten Instrumenten (etwa Genehmigungs-, 

Veto-, Auskunfts- sowie Selbsteintrittsrechte) vor. 

 

Zu § 9  Mindestinhaltsklauseln 

 

1. Die Stellungnahme der Investitionsbank zu § 9 des Gesetzentwurfs wirft die Frage 

auf, in welchem Verhältnis die Mindestinhaltsklauseln nach § 9 zu vergaberechtlichen 

Vorschriften stehen. Im einzelnen wird geltend gemacht, aus der Begründung zum 

Gesetzentwurf werde nicht hinreichend deutlich, dass im Fall der Beauftragung eines 

Privaten auf der Grundlage eines Vergabeverfahrens bestimmte Vertragsinhalte vor-

gegeben seien (Umdruck 16/1613, S. 2).  

 

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass das Vergaberecht sowie die 

Bestimmungen über die Vergabe von Bauleistungen und Vorschriften, die bei der 

Ausschreibung von Bauaufträgen zu beachten sind, neben die Bestimmungen des 

Gesetzes zur Regelung der Zusammenarbeit der Träger der öffentlichen Verwaltung 

mit Privaten bei der Erledigung der von ihnen wahrgenommenen Aufgaben treten. 

Soweit die Voraussetzungen vorliegen, sind die einschlägigen Regelungen des Ver-
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gaberechts daher kumulativ anzuwenden. Dies ist nur möglich, wenn sich die unter-

schiedlichen Regelungen nicht widersprechen. Dies ist vorliegend nicht ersichtlich. 

 

2. Nach Auffassung der Arbeitsgemeinschaft der kommunalen Landesverbände setzt 

§ 9 Standards, die nicht zwingend einer formell-gesetzlichen Regelung bedürfen (Um-

druck 16/1630). Verfassungsrechtlich spricht jedoch nichts dagegen, dass der parla-

mentarische Gesetzgeber die Standards selbst festlegt, auch wenn dies einer „dyna-

mischen Entwicklung“ der Zusammenarbeit eher hinderlich sein mag.  

 

3. Bedenken äußert die IHK bezüglich der Mindestinhaltsklausel in § 9 Nr. 12 des 

Entwurfs. Danach enthalte die Formulierung eine „permanente Revisionsklausel“, weil 

sie dem Vertragspartner erlaube, auf Änderungen eines Vertrages zu drängen und 

das Recht verschafft, neu in Verhandlungen einzutreten (Umdruck 16/1631, S. 3). Die 

IHK schlägt deshalb vor, dass diese Verpflichtungen nur bei Fehlen oder Unvollstän-

digkeit bestimmter Regelungen greifen solle, sodass die Ergänzungs- oder Ände-

rungsschwelle deutlich höher gesetzt wird.  

 

Die kritisierte Bestimmung enthält eine Verpflichtung zum Eintritt in nachträgliche Ver-

tragsverhandlungen im Falle des Fehlens oder der Unvollständigkeit der Regelung zur 

Einflusssicherung nach § 8 (1), der Regelungen nach § 9 Nr. 1-11 (2) sowie der  sons-

tigen für die vertragsgemäße Erfüllung des Vertrags notwendigen Regelungen (3). 

 

Soweit die Reglung zu (3) betroffen ist, dürfte die Bestimmung bei der Abwicklung von 

Verträgen zwischen den Trägern der öffentlichen Verwaltung und Privaten im Rahmen 

von ÖPP-Projekten die Frage aufwerfen, für welche Fälle diese Auffangklausel gilt 

und ob für die Bestimmung neben den anderen Regelungen überhaupt noch ein Be-

dürfnis besteht. 

 

Im Übrigen erweist sich die Bestimmung für die Beteiligten, insbesondere für die Pri-

vaten,  nicht als ein unkalkulierbares Risiko im Sinne einer ständigen Revisionsklau-

sel. So ist eine nachträgliche Vertragsanpassung nur mit dem Willen der beiden Ver-

tragsparteien möglich. Die Vertragspartner werden durch die Klausel lediglich an-

gehalten, eigenständig nach Möglichkeiten zu suchen, Vertragslücken, die sich bei der 

Abwicklung ergeben, zu schließen. Finden die Parteien nicht zueinander, können die 

zivilrechtlichen Grundsätze einer ergänzenden Vertragsauslegung oder die Regeln 

über die Störung der Geschäftsgrundlage (§ 313 BGB)  herangezogen werden, die 
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dann eine Vertragsanpassung durch die Gerichte ermöglichen (in diesem Sinne Be-

gründung des Gesetzentwurfs zu Drs. 16/935, § 9, Nr. 12, S. 42). Die Regelung zur 

einvernehmlichen Vertragsergänzung stellt damit eine flexible Anpassungsoption zu 

Gunsten der Vertragsparteien dar, die inhaltlich weder einseitigen Druck ausübt noch 

zwingend auf eine Revision bereits vertraglich vereinbarter Inhalte hinausläuft.  

 

Letztlich bleibt die Weigerung einer Seite, dem Änderungsbegehren  zuzustimmen, 

grundsätzlich folgenlos. Abweichend davon tritt lediglich die Nichtigkeit des Vertrags 

nach § 10 als ultima ratio ein für den Fall des Fehlens vertraglicher Einflussmöglich-

keiten der öffentlichen Hand, die die jederzeitige Sicherstellung  der von den Privaten 

zu erfüllenden Leistungspflichten gewährleisten (dazu näher im Folgenden). Die Ver-

tragsparteien haben es, bevor es zu dem Ergebnis der Nichtigkeit des Vertrages 

kommt, nach Maßgabe der Klausel in Nr. 12 jedoch in der Hand, eigenverantwortlich 

die Regelungslücken zu schließen und damit die Rechtsfolge der Nichtigkeit des Ver-

trages zu vermeiden.  

 

Insgesamt ermöglicht die Regelungssystematik zwischen § 8, § 9 Nr. 12 und § 10 eine 

interessengerechte Austarierung der vertraglichen Bindung und der Absicherung der 

staatlichen Gemeinwohlverantwortung, so dass aus unserer Sicht an den Regelungen 

festgehalten werden sollte.  

 

Zu § 10  Nichtigkeit des Vertrages 

 

Nach Auffassung der Investitionsbank Schleswig-Holstein ist zu befürchten, dass die 

Regelung über die Nichtigkeit des Vertrags in § 10 den Abschluss von ÖPP-Vorhaben 

erschweren würde, da sich das Risiko der Nichtigkeit von Verträgen im ÖPP-Bereich 

negativ auf die Bereitschaft der Kreditvergabe auswirken könnte. Es wird daher vor-

geschlagen, von der Regelung der Nichtigkeit des Vertrags gänzlich abzusehen und 

die Bestimmung in § 10 des Gesetzentwurfs zu streichen (Umdruck 16/1613, S. 3). 

 

Diese Auffassung mag aus der Sicht einer Kredit vergebenden Bank wirtschaftlich 

begründet sein. Unter juristischen Aspekten sollte dieser Vorschlag nicht verwirklicht 

werden. Denn würde die Nichtigkeitsvorschrift ersatzlos gestrichen, bliebe im Falle 

des Fehlens von vertraglichen Regelungen zur Einwirkung und Kontrolle auf die Priva-

ten, die in die Erfüllung der dem Träger der öffentlichen Verwaltung obliegenden Auf-

gaben unmittelbar einbezogen wurden, der Vertrag weiterhin wirksam. Eine nachträg-
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liche Korrektur bliebe einer Vertragsanpassung durch eine einvernehmliche Ergän-

zung oder Änderung des Vertrags durch die Vertragsparteien vorbehalten. Der Verlust 

der Einwirkungs- und Steuerungsmöglichkeiten auf den eingeschalteten Privaten wäre 

jedoch letztlich irreversibel, wenn sich der Private einer nachträglichen Ergänzung 

oder Abänderung des Vertrages verweigern würde.  

 

Auch eine Lückenfüllung durch ergänzende Vertragsauslegung gem. § 157 BGB 

könnte hier kaum weiterhelfen. Zum einen  ließe diese sich nicht durch die Vertrags-

parteien selbst, sondern gerichtlich - u.U. erst nach langwierigen Rechtsstreitigkeiten - 

durchsetzen. Zum anderen setzt eine ergänzende Vertragsauslegung eine Rege-

lungslücke im Sinne einer planwidrigen Unvollständigkeit des Vertrags voraus, die 

dem hypothetischen Parteiwillen der Vertragspartner entsprechen muss, sodass die-

ser Weg ausgeschlossen ist, wenn die Parteien über den regelungsbedürftigen Punkt  

bewusst eine abschließende Regelung getroffen haben (BGH NJW 1985, S. 1835). 

Maßgeblich für die ergänzende Vertragsauslegung  sind nicht etwa objektive Kriterien 

wie die Sicherung der Gemeinwohlfunktion in Gestalt der staatlichen Gewährleis-

tungspflicht, sondern die Rekonstruktion des hypothetischen Parteiwillens zum 

Zeitpunkt des Vertragsschlusses. Es ist daher darauf abzustellen, was die Parteien 

bei angemessener Abwägung ihrer Interessen nach Treu und Glauben als redliche 

Vertragspartner vereinbart hätten, wenn sie den nicht geregelten Fall bedacht hätten 

(BGH 84 1, 7).  

 

Zudem bleibt anzumerken, dass eine ergänzende Vertragsauslegung die Durchfüh-

rung des Vertrages zu sichern hat. Die Nichtigkeitsfolge würde den Vertrag undurch-

führbar machen oder den Vertragszweck vereiteln, sodass die Vertragsparteien über 

die ergänzende Vertragsauslegung nicht gehalten sein können, eine von dem erklär-

ten Vertragswillen selbst nicht getragene ergänzende Regelung hinzunehmen, die im 

rechtlichen Ergebnis den Vertrag beseitigen würde (BGH NJW 70, 468). 

 

Die Nichtigkeit eines Vertrages, der dem Träger der öffentlichen Verwaltung keine 

Einwirkungs- und Kontrollrechte gegenüber den Privaten einräumt, könnte dann letzt-

lich nur noch aus § 134 BGB folgen. Danach ist ein Rechtsgeschäft, das gegen ein 

gesetzliches Verbot verstößt, nichtig, wenn sich nicht aus dem Gesetz ein anderes 

ergibt. Ob § 8 Abs. 2 , wonach den Trägern der öffentlichen Verwaltung vertragliche 

Einwirkungs- und Kontrollmöglichkeiten gegenüber Privaten eingeräumt werden müs-

sen, ein Verbotsgesetz darstellt, erscheint indes fraglich und bedarf der Auslegung, da 
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§ 8 Abs. 2 die Folgen eines Verstoßes (Nichtigkeit, Unwirksamkeit) gerade nicht aus-

drücklich regelt (vgl. zum Verbotsgesetz Palandt/Heinrich, § 134, Rn. 6 ff.).  

 

Durch Streichung der Bestimmung in § 10 im Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens 

würde der Gesetzgeber letztlich dokumentieren, dass er mit der Bestimmung des § 8 

Abs. 2 ein gesetzliches Verbot gerade nicht einführen wollte. Damit käme folglich auch 

eine Nichtigkeit des Vertrags über § 134 BGB nicht in Betracht.  

 

Letztlich würde eine Streichung  der  Nichtigkeitsklausel zu einem irreversiblen Verlust 

von Steuerungsmöglichkeiten der Verwaltung gegenüber den zur Erledigung von öf-

fentlichen Aufgaben eingesetzten Privaten führen. Damit wäre - insbesondere bei Ab-

schluss von Verträgen mit langer Laufzeit - die jederzeitige Sicherstellung der zu erfül-

lenden Leistungspflichten durch die Privaten von Seiten der Veraltungsträger nicht  

sicherzustellen.  

 

Die Absicherung der staatlichen Gewährleistungsverantwortung stellt jedoch eine 

wichtige rechtsstaatliche Voraussetzung einer Rahmenregelung zur Übertragung von 

Aufgaben auf private Akteure dar. Unter dem Aspekt der demokratisch legitimierten 

staatlichen Letztverantwortung im Sinne einer Gewährleistungs- und Auffangverant-

wortung (zu den Begriffen Hoffmann-Riem, DÖV 1997, 433ff) muss eine Übertragung 

von Aufgaben auf Private weiterhin den realen Vollzug der Gesetze sowie eine wirk-

same staatliche Aufsicht über die Aufgabenerfüllung durch Private ermöglichen (vgl. 

mit weiteren Nachweisen Schultze-Fielitz, in GG: Art. 20 [Rechtsstaat], Rn. 205). Oh-

ne die Vereinbarung vertraglicher Einwirkungs- und Kontrollmöglichkeiten wäre durch 

die Verwaltungsträger nicht sicher zu stellen, dass die von einem privaten Rechtssub-

jekt wahrgenommenen Aufgaben gewissen Standards entsprechen, und es könnte 

keine Gewähr dafür getroffen werden, dass die Rückkoppelung zum Gemeinwohl 

durch die eingeschalteten Privaten nicht verloren geht (vgl. Schuppert, DÖV 1998, S. 

831, 834ff). Damit ist die Nichtigkeitsregel gerade auch unter verfassungsrechtlichen 

Aspekten ein zentraler Bestandteil eines Regelungsrahmens für eine mannigfaltige 

Verlagerung der Aufgaben von Trägern der öffentlichen Verwaltung auf Private.  

 

§ 10 Abs. 1 des Gesetzentwurfs sollte daher nicht gestrichen werden. 

 

Schlussbemerkung 
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Die vorliegenden rechtlichen Bewertungen betreffen nicht alle im Rahmen der Anhö-

rung geäußerten Auffassungen bzw. Änderungsvorschläge, sondern im Schwerpunk 

nur jene, die für uns ersichtlich rechtliche Fragestellungen aufwerfen. 

 

Sollten zu weiteren Vorschlägen Ausführungen gewünscht werden, stehen wir jeder 

Zeit zur Verfügung. 

 

 

 

Mit freundlichen Grüßen 

Für den Wissenschaftlichen Dienst  

 

 

gez. Prof. Dr. Johannes Caspar 

 
 
Anlage 
Auswertung der Stellungnahme zum Gesetzentwurf der Landesregierung zur Erleich-
terung Öffentlich Privater Partnerschaften 
Drucksache 16/935 
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ch

 a
b

er
 a

ls
 

Ö
P

P
 u

n
te

r 
w

ir
ts

ch
af

tl
ic

h
en

 G
es

ic
h

ts
p

u
n

kt
en

 a
ls

 g
ü

n
st

ig
er

 f
ü

r 
d

ie
 ö

ff
en

tl
ic

h
e 

H
an

d
 d

ar
st

el
le

n
. 
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§ 
7 

A
u

sw
ah

l d
es

 V
er

tr
ag

sp
ar

tn
er

s 
 

(1
) 

V
er

tr
äg

e 
na

ch
 §

 2
 A

bs
. 

1 
dü

rf
en

 n
ur

 m
it 

P
riv

at
en

 g
es

ch
lo

ss
en

 
w

er
de

n,
 d

ie
 d

ie
 e

rf
or

de
rli

ch
e 

F
ac

hk
un

de
, 

Le
is

tu
ng

sf
äh

ig
ke

it 
un

d 
Z

uv
er

lä
ss

ig
ke

it 
be

si
tz

en
.  

 

K
om

m
un

al
e 

La
nd

es
ve

rb
än

de
: 

§ 
7 

st
re

ic
he

n 

In
ve

st
iti

on
sb

an
k:

 

E
rlä

ut
er

un
g 

de
r 

un
be

st
im

m
te

n 
R

ec
ht

sb
eg

rif
fe

 F
ac

hk
un

de
, 

Le
is

-
tu

ng
sf

äh
ig

ke
it 

un
d 

Z
uv

er
lä

ss
ig

ke
it 

B
au

ge
w

er
be

ve
rb

an
d:

 

E
rlä

ut
er

un
ge

n 
in

 
G

es
et

ze
s-

 
od

er
 

V
er

w
al

tu
ng

sv
or

sc
hr

ift
en

 
au

f-
ne

hm
en

.  
A

us
sa

ge
 z

u 
ve

rg
ab

er
ec

ht
lic

he
n 

V
or

sc
hr

ift
en

. 
R

eg
el

un
ge

n 
im

 I
nt

er
es

se
 d

es
 M

itt
el

st
an

de
s 

un
d 

se
in

er
 f

in
an

zi
el

-
le

n 
Le

is
tu

ng
sf

äh
ig

ke
it.

 
E

rg
än

zu
ng

 z
ug

un
st

en
 p

rä
qu

al
ifi

zi
er

te
r 

B
et

rie
be

. 

(2
) 

U
nb

es
ch

ad
et

 d
er

 A
nf

or
de

ru
ng

en
 n

ac
h 

an
de

re
n 

R
ec

ht
sv

or
-

sc
hr

ift
en

 d
ür

fe
n 

V
er

tr
äg

e 
nu

r 
un

te
r 

B
ea

ch
tu

ng
 d

er
 G

ru
nd

sä
tz

e 
de

s 
W

et
tb

ew
er

bs
, 

de
r 

G
le

ic
hb

eh
an

dl
un

g 
un

d 
de

r 
T

ra
ns

pa
re

nz
 

st
aa

tli
ch

en
 H

an
de

ln
s 

ge
sc

hl
os

se
n 

w
er

de
n.
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(3
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G
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ß
e 

H
au

p
ta
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n
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m

er
 w

er
d

en
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er
pf

lic
h

te
t,

 U
n

te
ra

u
f-

tr
äg

e 
an

 k
le

in
e 

u
n

d 
m

it
te

ls
tä

n
d

is
ch

e 
U

nt
er

n
eh

m
en
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u

s 
d

er
 

R
eg

io
n

 w
ei

te
rz

u
g

eb
en

. 

A
rc

hi
te

kt
en

- 
un

d 
In

ge
ni

eu
rk

am
m

er
: 

(3
) 

B
ed

ie
n

en
 s

ic
h

 P
ri

va
te

 i
n

 B
ew

er
b

u
n

g
s-

 o
d

er
 A

u
ss

ch
re

i-
b

u
n

g
sv

er
fa

h
re

n
, 

d
ie

 d
as

 Z
ie

l 
d

er
 v

er
tr

ag
lic

h
en

 Z
u

sa
m

m
en

ar
-

b
ei

t 
n

ac
h

 §
 3

 N
rn

. 
1,

 2
 u

nd
 3

 d
ie

se
s 

G
es

et
ze

s 
h

ab
en

, 
fr

ei
b

e-
ru

fl
ic

h
er

 D
ie

n
st

le
is

te
r 

zu
r 

E
rb

ri
n

g
u

n
g

 p
la

n
er

is
ch

er
 L

ei
st

u
n

-
g

en
, 

is
t 

en
ts

p
re

ch
en

d
 §

 1
5 

A
b

s.
 2

 S
at

z 
1 

V
O

F
 e

in
e 

an
g

em
es

-
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 7 

se
n

e 
V

er
g

ü
tu

n
g

 v
o

rz
u

se
h

en
. 

D
er

 A
b

sc
h

lu
ss

 e
in

er
 H

o
n

o
ra

r-
ve

re
in

b
ar

u
n

g
 i

st
 v

om
 P

ri
va

te
n

 i
n

 s
ei

n
en

 B
ew

er
b

u
n

g
su

nt
er

la
-

g
en

 z
u

 b
es

tä
ti

g
en

.  

- 
D

as
 F

in
an

zm
in

is
te

riu
m

 l
eh

nt
 d

ie
se

n 
Ä

nd
er

un
gs

vo
rs

ch
la

g 
au

s 
or

dn
un

gs
po

lit
is

ch
en

 u
nd

 r
ec

ht
ss

ys
te

m
at

is
ch

en
 G

rü
nd

en
 a

b.
 

§ 
8 

E
in

fl
u

ss
si

ch
er

u
n

g
 u

n
d

 A
u

fs
ic

h
t 

 

(1
) 

In
 d

en
 m

it 
de

n 
P

riv
at

en
 z

u 
sc

hl
ie

ß
en

de
n 

V
er

tr
äg

en
 ü

be
r 

di
e 

Z
us

am
m

en
ar

be
it 

na
ch

 §
 2

 A
bs

. 
1 

is
t 

in
 g

ee
ig

ne
te

r 
W

ei
se

 s
ic

he
r-

zu
st

el
le

n,
 d

as
s 

de
n 

T
rä

ge
rn

 d
er

 ö
ff

en
tli

ch
en

 V
er

w
al

tu
ng

 e
in

 h
in

-
re

ic
he

nd
er

 E
in

flu
ss

 a
uf

 d
ie

  
E

rf
ül

lu
ng

 d
er

 d
en

 P
riv

at
en

 o
bl

ie
ge

n-
de

n 
Le

is
tu

ng
sp

fli
ch

te
n 

ei
ng

er
äu

m
t 

w
ird

, 
so

w
ei

t 
di

es
 z

ur
 S

ic
he

r-
st

el
lu

ng
 d

er
 v

on
 d

en
 T

rä
ge

rn
 d

er
 ö

ff
en

tli
ch

en
 V

er
w

al
tu

ng
 w

ah
r-

ge
no

m
m

en
en

 A
uf

ga
be

n 
er

fo
rd

er
lic

h 
is

t. 

B
au

ge
w

er
be

ve
rb

an
d:

 

K
la

rs
te

llu
ng

 a
uf

ne
hm

en
, 

da
ss

 r
eg

el
m

äß
ig

 i
n 

de
n 

F
äl

le
n 

de
s 

§ 
3 

N
r.

 1
 b

is
 3

 d
ie

 g
es

et
zl

ic
he

 R
ec

ht
sf

ol
ge

ns
ei

te
 b

ei
 L

ei
st

un
gs

st
ör

un
-

ge
n 

be
zi

eh
un

gs
w

ei
se

 S
ch

ad
en

sv
er

lä
uf

en
 m

it 
de

n 
do

rt
 e

nt
ha

lte
-

ne
n 

A
ns

pr
uc

hs
vo

ra
us

se
tz

un
ge

n 
au

sr
ei

ch
t 

un
d 

da
ss

 
E

in
flu

ss
si

-
ch

er
un

g 
un

d 
A

uf
si

ch
t 

da
rü

be
r 

hi
na

us
 

zu
sä

tz
lic

h 
A

us
ku

nf
ts

-,
 

S
el

bs
te

in
tr

itt
s-

, Ü
be

rn
ah

m
e-

, V
et

or
ec

ht
e 

et
c.

 b
ei

nh
al

te
n 

ka
nn

.  

(2
) W

er
de

n 
di

e 
P

riv
at

en
 i

n 
di

e 
E

rf
ül

lu
ng

 d
er

 d
en

 T
rä

g
er

n 
de

r 
öf

-
fe

nt
lic

he
n 

V
er

w
al

tu
ng

 g
eg

en
üb

er
 D

rit
te

n 
ob

lie
ge

nd
en

 A
uf

ga
be

n 
un

m
itt

el
ba

r 
ei

nb
ez

og
en

 o
de

r 
w

er
de

n 
ih

ne
n 

di
es

e 
A

uf
ga

be
n 

ga
nz

 
od

er
 t

ei
lw

ei
se

 ü
be

rt
ra

ge
n,

 m
üs

se
n 

de
n 

T
rä

ge
rn

 d
er

 ö
ffe

nt
lic

he
n 

V
er

w
al

tu
ng

 v
er

tr
ag

lic
he

 E
in

w
irk

un
gs

- 
un

d 
K

on
tr

ol
lm

ög
lic

hk
ei

te
n 

ei
ng

er
äu

m
t 

w
er

de
n,

 d
ie

 e
in

e 
je

de
rz

ei
tig

e 
S

ic
he

rs
te

llu
ng

 d
er

 v
on

 
de

n 
P

riv
at

en
 

zu
 

er
fü

lle
nd

en
 

Le
is

tu
ng

sp
fli

ch
te

n 
ge

w
äh

rle
is

te
n,

 
in

sb
es

on
de

re
 A

us
ku

nf
ts

-,
 S

el
bs

te
in

tr
itt

s-
, 

Ü
be

rn
ah

m
e-

 o
de

r 
V

et
o-

re
ch

te
, 

G
en

eh
m

ig
un

gs
- 

od
er

 A
bs

tim
m

un
gs

vo
rb

eh
al

te
 o

de
r 

da
s 

R
ec

ht
 z

ur
 a

uß
er

or
de

nt
lic

he
n 

K
ün

di
gu

ng
 d

es
 V

er
tr

ag
es

 i
m

 F
al

le
 

ei
ne

r 
sc

hw
er

w
ie

ge
nd

en
 S

tö
ru

ng
 d

es
 V

er
tr

ag
sv

er
hä

ltn
is

se
s.

 B
ei

 
ge

se
lls

ch
af

ts
re

ch
tli

ch
er

 A
us

ge
st

al
tu

ng
 d

er
 V

er
tr

ag
sb

ez
ie

hu
ng

 i
st

 
du

rc
h 

G
es

el
ls

ch
af

ts
ve

rt
ra

g,
 S

at
zu

ng
 o

de
r 

in
 a

nd
er

er
 W

ei
se

 a
u-

ß
er

de
m

 s
ic

he
rz

us
te

lle
n,

 d
as

s 
de

n 
T

rä
ge

rn
 d

er
 ö

ffe
nt

lic
he

n 
V

er
-

w
al

tu
ng

 i
ns

be
so

nd
er

e 
im

 A
uf

si
ch

ts
ra

t 
od

er
 e

in
em

 e
nt

sp
re

ch
en

-
de

n 
K

on
tr

ol
lo

rg
an

 d
er

 G
es

el
ls

ch
af

t 
ei

n 
an

ge
m

es
se

ne
r 

E
in

flu
ss

 
ei

ng
er

äu
m

t w
ird

. 
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 8 

§ 
9 

M
in

d
es

ti
n

h
al

ts
kl

au
se

ln
 

 

E
in

 V
er

tr
ag

 n
ac

h 
§ 

2 
A

bs
. 

1 
m

us
s 

un
be

sc
ha

de
t 

w
ei

te
rg

eh
en

de
r 

 
A

nf
or

de
ru

ng
en

 n
ac

h 
§ 

8 
en

th
al

te
n:

 
K

om
m

un
al

e 
La

nd
es

ve
rb

än
de

: 

S
ta

nd
ar

ds
 u

nt
er

ge
se

tz
lic

h 
re

ge
ln

 

In
ve

st
iti

on
sb

an
k:

 

V
er

hä
ltn

is
 v

on
 §

 9
 z

u 
ve

rg
ab

er
ec

ht
lic

he
n 

V
or

sc
hr

ift
en

 k
lä

re
n 

B
au

ge
w

er
be

ve
rb

an
d:

 

In
 d

en
 M

in
de

st
be

di
ng

un
ge

n 
so

llt
en

 a
uc

h 
B

ür
gs

ch
af

ts
re

ge
lu

ng
en

, 
in

sb
es

on
de

re
 d

er
en

 k
on

di
tio

ni
er

te
r 

V
er

zi
ch

t, 
au

fg
en

om
m

en
 w

er
-

de
n.

 

1.
 

di
e 

V
er

pf
lic

ht
un

g 
zu

r 
E

in
ha

ltu
ng

 d
er

 b
ei

 d
er

 E
rf

ül
lu

ng
 d

es
 

V
er

tr
ag

es
 z

u 
be

ac
ht

en
de

n 
öf

fe
nt

lic
h-

re
ch

tli
ch

en
 V

or
sc

hr
ift

en
;  

 

2.
 

di
e 

B
es

ch
re

ib
un

g 
de

r 
vo

n 
de

r 
od

er
 d

em
 P

riv
at

en
 z

u 
er

br
in

-
ge

nd
en

 L
ei

st
un

ge
n 

na
ch

 A
rt

, U
m

fa
ng

, Z
ei

tp
un

kt
 u

nd
 Q

ua
lit

ät
; 

 

3.
 

R
eg

el
un

ge
n 

üb
er

 d
ie

 P
la

nu
ng

, 
K

on
tr

ol
le

 u
nd

 S
te

ue
ru

ng
 d

er
 

vo
n 

de
r 

od
er

 d
em

 P
riv

at
en

 n
ac

h 
de

m
 V

er
tr

ag
 g

es
ch

ul
de

te
n 

Le
is

tu
ng

en
 (

V
er

tr
ag

sc
on

tr
ol

lin
g)

; 

 

4.
 

R
eg

el
un

ge
n 

üb
er

 
da

s 
de

r 
od

er
 

de
m

 
P

riv
at

en
 

zu
st

eh
en

de
 

Le
is

tu
ng

se
nt

ge
lt 

so
w

ie
 ü

be
r 

di
e 

A
np

as
su

ng
 d

es
 L

ei
st

un
gs

-
en

tg
el

ts
 b

ei
 e

in
er

 Ä
nd

er
un

g 
de

r 
de

m
 V

er
tr

ag
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ch
lu
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 z

ug
ru
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de

 li
eg

en
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n 
V

er
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se
; 

 

5.
 

R
eg

el
un

ge
n 

üb
er

 d
ie

 V
er

pf
lic

ht
un

g 
de

r 
V

er
tr

ag
sp

ar
tn

er
 z

ur
 

Ä
nd

er
un

g 
un

d 
A

np
as

su
ng

 d
es

 V
er

tr
ag

es
, 

so
w

ei
t 

de
r 

T
rä

ge
r 

de
r 

öf
fe

nt
lic

he
n 

V
er

w
al

tu
ng

 e
in

e 
Ä

nd
er

un
g 

de
r 

vo
n 

de
r 

od
er

 
de

m
 P

riv
at

en
 g

es
ch

ul
de

te
n 

Le
is

tu
ng
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ün

sc
ht

 u
nd

 d
ie

 L
ei

s-
tu

ng
sä

nd
er

un
g 

be
i 

A
bw

äg
un

g 
de

r 
In

te
re

ss
en

 
be

id
er

 
V

er
-

tr
ag

sp
ar

tn
er

 d
er

 o
de

r 
de

m
 P

riv
at

en
 z

um
ut

ba
r 

is
t; 
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6.
 

R
eg

el
un

ge
n 

üb
er

 d
ie

 G
ru

nd
la

ge
n 

fü
r 

di
e 

B
em

es
su

ng
 d

es
 i

m
 

F
al

le
 e

in
er

 Ä
nd

er
un

g 
de

s 
V

er
tr

ag
si

nh
al

ts
 n

ac
h 

N
um

m
er

 5
 a

n 
de

n 
ve

rä
nd

er
te

n 
Le

is
tu

ng
si

nh
al

t a
nz

up
as

se
nd

en
 E

nt
ge

lts
;  

 

7.
 

R
eg

el
un

ge
n 

üb
er

 d
ie

 R
ec

ht
sf

ol
ge

n 
vo

n 
Le

is
tu

ng
ss

tö
ru

ng
en

, 
in

sb
es

on
de

re
 im

 V
er

zu
gs

fa
ll 

un
d 

be
i S

ch
le

ch
tle

is
tu

ng
; 

 

8.
 

be
i 

V
er

tr
äg

en
 

m
it 

w
er

k-
 

od
er

 
ka

uf
ve

rt
ra

gl
ic

he
n 

E
le

m
en

te
n 

R
eg

el
un

ge
n 

üb
er

 A
rt

 u
nd

 U
m

fa
ng

 d
er

 M
än

ge
lg

ew
äh

rle
is

tu
ng

 
so

w
ie

 d
ie

 V
er

jä
hr

un
gs

fr
is

te
n;

 

 

9.
 

R
eg

el
un

ge
n 

üb
er

 d
ie

 H
af

tu
ng

 d
er

 V
er

tr
ag

sp
ar

te
ie

n 
so

w
ie

 d
ie

 
V

er
te

ilu
ng

 d
er

 G
ef

ah
r 

un
d 

de
r 

so
ns

tig
en

 v
er

tr
ag

lic
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