Ausweitung der Verschuldung durch kreditihnliche
Rechtsgeschifte zwischen Kommunen und ihren Ge-
sellschaften

Veranlasst durch ihre Haushaltslage gingen die Stidte Taucha und
Lichtenstein genehmigungspflichtige kreditdhnliche Rechtsgeschafte
zur Investitionsfinanzierung ein.

Die erforderlichen Genehmigungen unterblieben, weil die zustindigen
Rechtsaufsichtsbehorden die Vertragsgestaltungen zwischen Stadt
und Beteiligungsunternehmen nicht als kreditdhnliche Rechtsgeschaf-
te erkannten.

1 Priifungsgegenstand

Die Priifungen in den Stadten Taucha' und Lichtenstein? offenbarten de-
ren stark angespannte Haushaltslage. Beide Stiddte hatten in der Vergan-
genheit in Uberdurchschnittlichem MaB ihre Aufgaben in kommunale Un-
ternehmen verlagert sowie in den 90er Jahren kreditdhnliche Rechtsge-
schafte zur Investitionsfinanzierung abgeschlossen.3

Dennoch kamen beide Stadte den durch externe Berater oder drtliche und
uberortliche Priifungen gegebenen Hinweisen zu einer Analyse und Redu-
zierung des Aufgabenumfangs einschlieBlich ihrer Unternehmen nicht in
erforderlichem Umfang nach.

In der Folge fand der SRH weitere, die stddtischen Haushalte langfristig
finanziell bindende kreditdhnliche Rechtsgeschafte vor, die als solche von
den Rechtsaufsichtsbehdrden nicht erkannt worden waren.

2 Kreditahnliches Rechtsgeschaft ,Stadtbad Taucha”

2.1 Vertrige zur Ubertragung des Stadtbades an die Beteiligungs-
gesellschaft

Der Stadt Taucha war eine Sanierung ihres Freibades in der Phase der

Haushaltskonsolidierung aus eigenen Mitteln nicht mdglich. Eine Erho-

hung der Verschuldung durch weitere Kreditaufnahmen, eine Erweiterung

des Volumens kreditahnlicher Rechtsgeschafte oder weitergehende Biirg-

schaftsibernahmen sollten vermieden werden.

Ein Fremdgutachten wies die Umgehung einer stadtischen Kreditaufnahme
im Wege der Einbringung des Stadtbades in eine Beteiligungsgesellschaft
als wesentlichen Vorteil fiir die Stadt aus. Daneben wirden die Risiken der
Uberschreitung der geplanten Sanierungskosten und des Verlustes aus
dem Betrieb des Stadtbades auf die Gesellschaft Gbertragen.

Die Stadt brachte das Vermdgen des BgA Stadtbad zu dessen Sanierung
und Betreibung zum 01.01.2006 in eine stadtische Beteiligungsgesell-
schaft4 ein. Gleichzeitig verpflichtete sich die Stadt, zur Refinanzierung
des flir die Sanierung des Stadtbades aufgenommenen Fremddarlehens
(3,1 Mio. €) einen investiven Zuschuss von jahrlich 220 T€ fiir den Zeit-
raum 2007 bis 2011 zu zahlen sowie die Verluste aus dem Betrieb des
Stadtbades bis 2011 in Hoéhe von jéhrlich maximal 85 T€ auszugleichen.
Das finanzierende Kreditinstitut forderte die Verankerung einer zweckge-
bundenen Nachschusspflicht in der Unternehmenssatzung, nach der die
Stadt ab dem Jahr 2012 bis zum Ende der Finanzierung im Jahr 2025 im

' Vgl. Jahresbericht 2011, Beitrag Nr. 12.

2 Vgl. Jahresbericht 2011, Beitrag Nr. 10.

3 Die Stadt Taucha war eine von 7 hinsichtlich kreditéhnlicher Rechtsgeschdfte in einer Quer-
schnittspriifung umfassend gepriifter Kommunen, vgl. Beratende AuBerung des SRH ,Alternative
Finanzierungsformen kommunaler Investitionen” und Jahresbericht 1999 des SRH, Beitrag Nr. 52.

4 Die Gesellschaftsanteile wurden zum 31.12.2008 zu 25,61 % von der Stadt und zu 74,39 % von
der Holdinggesellschaft gehalten.
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Falle mangelnder Leistungsfahigkeit der Beteiligungsgesellschaft die Kapi-
taldienstmittel bis zu jahrlich 250 T€ zur Verfligung stellt.

Nach der Erfolgsplanung von 2009 bis 2013 wies die Beteiligungsgesell-
schaft fiir die Kostenstelle Stadtbad trotz ertragswirksamer Vereinnah-
mung des Betreiberzuschusses und des investiven Zuschusses® - Fehlbe-
trdge flir 2012 und 2013 von je rd. 130 T€ aus. Auch nach Auslaufen des
Zuschussvertrages ab dem Jahr 2012 wird die Stadt in Hohe von jahrlich
220 T€ gemdB Nachschusspflicht im Gesellschaftsvertrag fir den das
Stadtbad betreffenden Kapitaldienst in Anspruch genommen werden. Ein
wirtschaftlicher Vorteil der Fremdfinanzierung der InvestitionsmaBnahme
gegeniber einer Eigenfinanzierung war nach den gepriften Unterlagen
nicht gegeben.

2.2 Innewohnendes kreditdhnliches Rechtsgeschaft

Das Fremdgutachten verneinte das Vorliegen eines kreditdhnlichen Rechts-
geschaftes und kommunalen Investorenvorhabens mit der Begriindung,
dass der Abschluss eines Zuschussvertrages und die Inaussichtstellung
einer Zuschussausgleichsverantwortlichkeit im Rahmen einer gesell-
schaftsrechtlichen Beschlusslage nicht dem Wesen einer Kreditaufnahme
entsprache und das Eingehen von Verbindlichkeiten aufseiten der Stadt
keinem allgemeinen Genehmigungsvorbehalt unterlédge.

Die zustdndige Rechtsaufsichtsbehdrde Landkreis Delitzsch folgte dieser
Rechtsauffassung und genehmigte die Ubertragung des BgA Stadtbad
an die Beteiligungsgesellschaft gem. 8§96 Abs.4 und §90Abs. 3
Nr. 1 SachsGemO. Eine Genehmigungspflicht fur den Abschluss des Zu-
schussvertrages sah die Rechtsaufsichtsbehdrde nicht.

Aus Sicht des SRH kommen die zwischen der Stadt und der Beteiligungs-
gesellschaft vertraglich vereinbarten Zahlungsverpflichtungen wirtschaft-
lich einer Kreditaufnahme gleich. Bereits aus dem Zuschussvertrag erge-
ben sich kontinuierliche Zahlungsverpflichtungen fiir den Kapitaldienst der
Beteiligungsgesellschaft, die im Haushalt zu veranschlagen sind. AuBer-
dem ist die Stadt ab 2012 bis 2025 (Ende der Laufzeit des Darlehens) mit
Verweis auf die wirtschaftliche Situation und die Planungen der Beteili-
gungsgesellschaft zur Leistung des Kapitaldienstes nach dem Gesell-
schaftsvertrag verpflichtet, sodass auch eine Veranschlagung dieser Mittel
erforderlich wird.

.Bei einem kreditdhnlichen Rechtsgeschift erhilt die Gemeinde (Anmer-
kung des SRH: die Stadt) im laufenden Haushaltsjahr die volle Leistung, die
von ihr zu erbringende Gegenleistung muss sie jedoch erst zu einem spa-
teren Zeitpunkt tatigen."” Entscheidend fiir das Vorliegen eines kreditahn-
lichen Rechtsgeschafts ist damit die Erwdgung, dass der jeweilige Ver-
tragsschluss nach den Umstdnden des Einzelfalls bei wirtschaftlicher Be-
trachtungsweise zu dem gleichen Erfolg fiihren wiirde wie die Aufnahme
eines in die stadtische Haushaltssatzung einzustellenden Kredits. Dies
betrifft typischerweise die Fille, in denen die Stadt langfristige Leistungs-
verpflichtungen mit erheblichen wirtschaftlichen Belastungen kiinftiger
Haushaltsjahre eingeht.®

Mit der Einbringung in die zu 100 % mittelbare und unmittelbare stadti-
sche Beteiligungsgesellschaft hatte die Stadt die kommunale Aufgabe
,Sanierung und Betreibung Stadtbad” nicht beendet. Die Leistung der Be-
teiligungsgesellschaft fiir den investiven Zuschuss bestand in der Sanie-
rung des Stadtbades. Die Gegenleistung der Stadt bedurfte als kreditdhn-

5 Fiir die Gewdhrung des Nachschusses war nur ein Gesellschafterbeschluss mit einfacher Mehrheit
des Gesellschafters Holding, vertreten durch den alleinigen Geschaftsfiihrer erforderlich.

6 In Hohe des Kapitaldienstes von jahrlich 220 T€.

7 Quecke/Schmid, Kommentar zur SdchsGemO, Erich Schmidt Verlag, Berlin 2011, § 82, Rdnr. 193.

8 Vgl. Sichsisches Oberverwaltungsgericht, Urteil vom 25.04.2006, 4 B 637/05, Nr. 48 f.



liches Rechtsgeschaft aus Zuschussvertrag und gesellschaftsvertraglicher
Nachschusspflicht einer rechtsaufsichtlichen Genehmigung?®. Da es sich bei
der Sanierung des Stadtbades auch um ein kommunales Investorenvorha-
ben in der Organisationsform eines Kooperationsmodells mit einer Laufzeit
von mehr als 6 Jahren handelt, war auch die VwV Kommlnvest anzuwen-
den.

Die Stadt Taucha war im Prifungsverfahren aufgefordert worden, der
Rechtsaufsichtsbehdrde sowohl den mit der Beteiligungsgesellschaft ge-
schlossenen Zuschussvertrag als auch den Gesellschaftsvertrag mit Nach-
schusspflicht unverziglich zur Genehmigung vorzulegen. Die Stadt be-
trachtete den priifungsgegenstandlichen Bescheid der Rechtsaufsichtsbe-
hérde Landkreis Nordsachsen zur Genehmigung der Ubertragung des
BgA Stadtbad (vgl. Tz. 9) als ausreichend. Der SRH hatte die Rechtsauf-
sichtsbehdrde Landkreis Nordsachsen zur Weiterverfolgung und Berichter-
stattung an den SRH aufgefordert.’® Die avisierte Mitteilung der Rechts-
aufsichtsbehorde stand bis zum Redaktionsschluss aus.

Die Stadt hat kreditdhnliche Rechtsgeschidfte kiinftig vor Vertragsab-
schluss durch die Rechtsaufsichtsbehdrde genehmigen zu lassen. Die
Genehmigung des Zuschussvertrages und des Gesellschaftsvertrages
sind bei der Rechtsaufsichtsbehdrde unverziiglich einzuholen.

3 Kreditdhnliche Rechtsgeschifte der Stadt Lichtenstein mit einer
Eigengesellschaft

3.1 Abl6sung eines bestehenden Fondsgeschaftes

Die Stadt Lichtenstein hatte bereits 1996 in Umgehung der haushalts-
rechtlichen Beschrankungen zur Kreditaufnahme einen als Leasing- und
kreditdhnliches Rechtsgeschaft zu qualifizierenden Vertrag mit einer
Fondsgesellschaft zur Finanzierung stadtischer Investitionen (eine Turnhal-
le, ein Feuerwehrgeratehaus und ein Kindergarten) tber 30 Jahre abge-
schlossen.

Die stark progressiven Jahresentgelte aus dem Vertrag mit der Fondsge-
sellschaft (bei Vertragsbeginn rd. 256 T€, 2007: 548 T€; 2008: 708 T€, zum
Vertragsende 2027 bis zu rd. 1,15 Mio. €) fiihrten im Zusammenhang mit
der kritischer werdenden Haushaltslage im Priifungszeitraum bei der Stadt
zu der Erkenntnis, dass dies die kiinftige Leistungsfahigkeit der Stadt tber-
steigen wirde.

Da ausreichende liquide Mittel nicht zur Verfligung standen, eine Kredit-
aufnahme durch die Stadt wegen der bereits bestehenden hohen Ver-
schuldung sowie geplanter weiterer kreditfinanzierter Investitionen (u. a.
Gymnasium 500 T€) ausschied, suchte die Stadt eine entsprechende Lo-
sungsvariante und entschied sich, die Verpflichtungen aus der Fondsfinan-
zierung einer stadtischen Eigengesellschaft zu Gbertragen.

Ausgangspunkt aller Varianten war eine Abldsung des Fondsmodells, die in
Bezug auf die Wirtschaftlichkeit des Gesamtgeschaftes fur die Stadt u. a.
wegen der an die Fondsgesellschaft zu zahlenden Vorfélligkeitsentschadi-
gung, der ungiinstigen Ratenkalkulation in Bezug auf die Gesamtvertrags-
laufzeit sowie der Preisdiktion durch die Fondsgesellschaft infolge der
schlechten Verhandlungsbasis der Stadt bei wirtschaftlicher Betrachtungs-
weise nur nachteilig sein konnte. Obwohl die kreditdhnlichen Rechtsge-
schafte mehr als 10 Jahre bestanden und Zahlungen der Stadt in Hohe von
rd. 5 Mio. € an die Fondsgesellschaft geleistet wurden, war wegen der in
den ersten Vertragsjahren niedrig kalkulierten Raten zulasten der Tilgung

9§82 Abs. 5 SdchsGemO.
0 Vgl. auch Jahresbericht 2011, Beitrag Nr. 12, Tz. 63.
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ein Kaufpreis von 7,92 Mio. €' (bei urspriinglichen Gesamtinvestitions-
kosten von 8,23 Mio. €) zu zahlen. Da diese Ablosung der Stadt als einziger
Ausweg aus den ansonsten unklndbaren Vertrdgen zur Senkung der
Haushaltsbelastung durch die progressiven Raten offen stand, waren ent-
weder eine Verletzung des Grundsatzes der Wirtschaftlichkeit und Spar-
samkeit'2 oder bedeutende Einschnitte in die stddtische Aufgabenerfillung
die Alternativen. Die Stadt nutzte ihre Stellung als alleiniger Gesellschafter
der Eigengesellschaft, um diese den Kauf der Objekte und deren Finanzie-
rung durchfiihren zu lassen.

Nach Stadtratsbeschliissen erfolgte 2009 unter Zustimmung des Eigentii-
mers Stadt der Erwerb der Erbbaurechte an den 3 Grundsticken durch die
Eigengesellschaft von der Fondsgesellschaft. Die Stadt (ibertrug anschlie-
Bend die Grundstlicke unentgeltlich als Kapitaleinlage' an die Eigen-
gesellschaft und hob die an den Grundstlicken bestehenden Erbbaurechte
auf. Des Weiteren rdumte die Eigengesellschaft der Stadt auf unbe-
schrankte Dauer Dienstbarkeiten an den Grundstiicken zur Erflllung der
mit den darauf errichteten Gebduden verbundenen kommunalen Aufgaben
ein.

Die Stadt schloss im Anschluss auBerdem 3 rd. 30 Jahre laufende Mietver-
trage fir die zu finanzierenden Objekte mit der Eigengesellschaft.

Die zustandige Rechtsaufsichtsbeh6rde Landkreis Zwickau genehmigte
nach § 83 Abs. 2 SichsGemO die Ubernahme einer modifizierten Ausfall-
blirgschaft durch die Stadt gegeniiber dem finanzierenden Kreditinstitut in
Hohe von 8,29 Mio. €4 und den Verkauf der Erbbaurechte wegen des be-
stehenden rechtlichen Eigentums der Stadt nach § 90 S&dchsGemO. Die
Rechtsaufsichtsbehdrde betrachtete nach dem Bescheid dabei das gesamte
Vertragsgebilde in der von der Stadt vorgetragenen Gesamtheit. Die Blirg-
schaftsgenehmigung wurde bis zur vorgesehenen Tilgungsbeendigung
2027 erteilt. Die Genehmigung der unentgeltlichen Grundstiicksibertra-
gung von der Stadt an die Eigengesellschaft nach & 90 Abs. 3 SachsGemO
wurde gemal Stellungnahme der Rechtsaufsichtsbehorde zum Prifbericht
erteilt.

3.2 Mietvertrdge als kreditahnliche Rechtsgeschafte

Die 3 konditionell gleichartigen Mietvertrdge fir die Objekte mit der Eigen-
gesellschaft wurden zundchst bis zum 31.12.2039 geschlossen. Bei nicht
erfolgter Kiindigung bis 31.12.2036 verldngern sich die Mietverhaltnisse
um jeweils 5 Jahre.

Die Mietverhaltnisse sind bis zum 31.12.2039 unklindbar. Nach den Miet-
vertrdgen trat bei einer Kiindigung aus wichtigem Grund an dessen Stelle
eine Vertragsbeendigung unter Ubernahme des Grundstiicks und des Miet-
gegenstands durch die Mieterin (Stadt) einschlieBlich der noch laufenden
Restfinanzierung sowie der Zahlung einer angemessenen Abfindung flr
den Restwert unter Beriicksichtigung von der Mieterin bereits erbrachter
Leistungen. Einen entsprechenden Ubernahmeanspruch sowie ein Vor-
kaufsrecht hat die Mieterin auch fur den Fall schwerwiegender rechtlicher
Verdnderungen auf Vermieterseite (z. B. Fusion, Insolvenz, Rechtsnachfolge
u. a.).

Das flr die 3 Vertrdge zu entrichtende Entgelt betrug insgesamt 486 T€
p. a. (Vertragsumfang rd. 14,7 Mio. €). Die Entgeltkalkulation basierte auf
den zur Finanzierung der Ablésung des Fondsgeschidftes in Hohe der An-

1 Kaufpreis zzgl. Vorfalligkeitsentschadigung, Angaben zu deren Hohe lagen dem SRH nicht vor.

12§ 72 Abs. 2 SachsGemO.

13 Verkehrswert nach Wertgutachten insgesamt 363 T€.

4 Die Kreditaufnahmen der Eigengesellschaft erfolgten fiir den Kaufpreis von 7,9 Mio. € zzgl. Ne-
benkosten.
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schaffungskosten eingegangenen Kreditverpflichtungen der Eigengesell-
schaft.

Nach den Mietvertragen wurden neben den Ublicherweise dem Mieter ob-
liegenden Pflichten und finanziellen Lasten auch solche des Vermieters
Ubertragen. So hatte die Stadt u. a.:

I die Kosten der laufenden Unterhaltung, Instandhaltung und Instandset-
zung zu tragen;

I die Obliegenheit fir die Verkehrssicherungspflicht;

I die Erfullung aller gegenwértigen und zukiinftigen gesetzlichen und be-
hordlichen Auflagen zu verantworten und die Kosten zu tGibernehmen.

Diese Regelungen lassen erkennen, dass es sich bei den abgeschlossenen
Vertragen nicht um ein Mietgeschaft im {blichen Sinne handelt. Die Ver-
trdge enthalten leasingdhnliche Regelungen (z. B. Eintritt in die Finanzie-
rung sowie Kauf zum Restwert). Der Vermieter wurde von allen Kosten
freigestellt. Bei einem Mietvertrag ist die Miete die Gegenleistung fir die
jeweilige Nutzungstberlassung, wobei die Verpflichtung des Vermieters
darin besteht, dem Mieter die Mietsache wahrend der gesamten Mietzeit in
einem zum vertragsmaBigen Gebrauch geeigneten Zustand zur Verfligung
zu stellen und zu erhalten. Der Mieter zahlt nicht Raten fur die frihere
Uberlassung, sondern wihrend der Dauer der Mietzeit fortlaufend das Ent-
gelt fir die jeweilige Nutzung. Davon ausdriicklich zu unterscheiden sind
als Mietvertrdge bezeichnete alternative Finanzierungsvertrage, wie die
hier vorliegenden leasingdhnlichen Vertrdge, aus denen der Nutzer (die
Stadt) durch die Uberwdlzung von Pflichten und Haftungen des Investors
(der Eigengesellschaft) eine mehr dem Eigentiimer als dem Mieter ver-
gleichbare Rechtsstellung erlangt.’s

Wegen der Finanzierung durch eine stadtische Eigengesellschaft bleibt bei
Eliminierung der Innenaspekte des In-sich-Geschafts (Burgschaftstiber-
nahme, Mietvertrage, Grundstiickstibertragung, Kapitaleinlage) in der Au-
Benwirkung eine Kreditaufnahme des Anteilseigners Stadt bei der finan-
zierenden Bank bestehen.

Bei allen Vertrdgen liegen genehmigungspflichtige kreditdhnliche Rechts-
geschafte vor. Mit der Genehmigungspflicht wollte der Gesetzgeber nach
herrschender Meinung die Umgehung der Kreditaufnahmevorschriften
vereiteln und insbesondere hoch verschuldete Gemeinden, denen weitere
Kreditaufnahmen untersagt werden, daran hindern, durch entsprechende
Vertragsgestaltungen weitere, in ihrer wirtschaftlichen Auswirkung
gleichkommende Schulden aufzunehmen.'® Aufgrund der Laufzeit von
rd. 30 Jahren war auBerdem die VwV KommInvest anzuwenden und eine
entsprechende Genehmigung'’ erforderlich.

Diese Genehmigung wurde im vorliegenden Fall weder durch die Stadt be-
antragt noch durch die Rechtsaufsichtsbehorde erteilt. Mit dem Genehmi-
gungsbescheid zur Blrgschaft folgte die Rechtsaufsichtsbehorde zwar der
von der Stadt vorgetragenen gesamtheitlichen Betrachtungsweise des Ver-
tragsgebildes aus Bilrgschaft, Grundstiickstibertragung, Kapitaleinlage und
Mietvertragen, erkannte die zwingende Erforderlichkeit gesonderter Ge-
nehmigungen aber nicht.

3.3 Wirtschaftlichkeit

Die in einer vorlaufigen Befassung im Stadtrat vorgelegte Wirtschaftlich-
keitsberechnung basierte auf einer Vergleichsberechnung der Fondsge-
sellschaft. Den Belastungen aus der Fondsfinanzierung wurden Kommu-

15 Vgl. Bundesgerichtshof, Urteil vom 04.02.2004, XII ZR 301/01.
6 Quecke/Schmid, Kommentar zur SichsGemO, Erich Schmidt Verlag, Berlin 2011, § 82, Rdnr. 191.
7 Nach Abschn. C Nr. I. 2 ff. VwV Kommlnvest.
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naldarlehen mit Laufzeiten bis 2027 und bei vollstdndiger Tilgung gegen-
tbergestellt. Die Wirtschaftlichkeit lag aufseiten des Ratendarlehens, des-
sen Raten infolge hoherer Tilgung bei gleichem Zinssatz hoher waren als
die des Annuitatendarlehens.

Die Griinde fiir die Entscheidung zur gewahlten Vergleichsbasis waren
ebenso wenig dokumentiert wie die der Nichtweiterverfolgung der wirt-
schaftlichsten Variante Ratendarlehen.

Eine grundsatzliche Entscheidung des Stadtrates sah die Ablésung der
Fondsfinanzierung im Wege der beschriebenen Finanzierungsiibernahme
durch die Eigengesellschaft vor. Entscheidungsgriinde waren den Unterla-
gen nicht zu entnehmen. Eine Wirtschaftlichkeitsberechnung der grund-
sdtzlich gednderten Finanzierung wurde nicht vorgelegt.

In der endgiltigen Entscheidung des Stadtrates wurde der wirtschaftliche
Vorteil fur die Abldsung der bestehenden Fondsfinanzierung mit
rd. 2,5 Mio. € bis zum Jahr 2027 angegeben. Auf die entscheidende Tatsa-
che, dass diese Varianten durch niedrigere Tilgungssatze eine Uber 2027
hinausgehende Laufzeit beinhalteten, ging die Vorlage fiir den Stadtrat an
keiner Stelle ein, sondern deklarierte diese als wirtschaftlichste Varianten
mit der geringsten jahrlichen Belastung.

Der Stadtrat entschied sich flr eine Tilgung, die eine Verldngerung der
Darlehenslaufzeit bis mindestens 2042 beinhaltete. Die Berechnung des
wirtschaftlichen Vorteils erfolgte nicht.

Bis 2039 ergibt sich ein zusétzlich zu zahlender absoluter Betrag von
rd. 5,8 Mio. € aus Ratenbelastung'®, der dem von der Stadt ermittelten
absoluten Vorteil von rd. 2,5 Mio. €19 bis 2027 gegeniberzustellen ware
und den wirtschaftlichen Vorteil nicht nur aufzehren, sondern in einen
Nachteil fast gleicher Hohe verwandeln wiirde.

Aufgrund der unterschiedlichen Laufzeiten der Geschafte ist indes eine
Barwertberechnung der verbleibenden Gesamtbelastung sachgerecht, nach
der sich fiir das Gesamtgeschdft bis 31.12.2039 ein Barwert von
rd. 9,3 Mio. € zum Vertragsbeginn 2009 ergibt. Im Vergleich dazu betrug
der Barwert des bis 2027 laufenden Fondsgeschafts nach dem Entwurf des
Haushaltsplans 2009 rd. 5,6 Mio. €.

Die glinstigste Variante der verglichenen Finanzierungsarten ware die Auf-
nahme eines Kommunaldarlehens durch die Stadt gewesen, da sich diese
einerseits im Zinssatz nicht von der gewdhlten Finanzierung (Kreditauf-
nahme der Eigengesellschaft zu Kommunalkreditkonditionen wegen Biirg-
schaftsabsicherung durch die Stadt) unterschied und andererseits weniger
Risiken fiir die Stadt beinhaltete. Die Erzielung eines wirtschaftlichen Vor-
teils fur die Abldésung der Fondsfinanzierung ware nur durch die Senkung
der Zinsbelastung durch Laufzeitverkiirzung mdéglich gewesen. Dieser wa-
ren Grenzen durch die Leistungsfahigkeit des Haushalts in Bezug auf die
erforderliche Ratenhdhe gesetzt.

Der dargestellte Vorgang ist einer von weiteren Fdllen durch die Haus-
haltssituation verursachter KapitalbeschaffungsmalBnahmen des Gesell-
schafters Stadt. Die Stadt wurde ihrer Verpflichtung als Gesellschafter der
Eigengesellschaft nicht ausreichend gerecht, da die stddtischen MaBnah-
men zur Losung gesellschaftsfremder Vorgdnge die Erfordernisse des Un-
ternehmens auf Finanzierungssicherheit und Stabilitdt in der Kapitalaus-
stattung nicht genligend berlcksichtigten.

8 Bei Ansatz der Entgelte nach den geschlossenen Mietvertrdgen und der tatsdchlichen Vertrags-
laufzeit bis zum 31.12.2039.

19 Auf eine Korrektur der Berechnung nach den getroffenen Feststellungen hat der SRH wegen Uner-
heblichkeit in Bezug auf die folgende Gesamtbewertung verzichtet.
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Die zustandige Rechtsaufsichtsbehorde Landkreis Zwickau teilte zum Prii-
fungsbericht mit, dass eine erneute rechtsaufsichtliche Prifung erfolgt.
Auf das erforderliche Einvernehmen der LD20 fiir die Genehmigung wegen
des den Betrag von 5 Mio. € (Ubersteigenden Vertragsumfangs von
rd. 14,7 Mio. € wurde durch den SRH hingewiesen.

Der SRH empfahl der Stadt eine erneute und vollstandige Befassung
im Stadtrat. Dem Stadtrat sind entscheidungserhebliche Sachverhalte
kiinftig vollstdndig und sachgerecht darzulegen. Relevante Entschei-
dungen des Stadtrates sind zu dokumentieren.

Der Gesellschafter Stadt sollte eine Schwachung der Eigengesellschaft
u. a. durch Ubertragung stadtischer Geschafte und Darlehen unterlas-
sen.

4 Empfehlungen an die sdchsischen Kommunen

Im Freistaat Sachsen liegen nach Auffassung des SRH praxisorientierte
Vorschriften fir den kommunalen Bereich zu den Themen kreditdhnliche
Rechtsgeschifte oder kommunale Investorenvorhaben vor.2! Zahlreiche
Urteile22, Definitionen, Erlauterungen und Publikationen23 kénnen zusatz-
lich zur Kldrung herangezogen werden.

Insoweit sollten die Kommunen vor Abschluss von Vertrdgen zur Finan-
zierung von Investitionen diese auf innewohnende kreditdhnliche Rechts-
geschafte prifen und auch rechtsaufsichtliche Unterstiitzung bean-
spruchen.

Der kommunale Aufgabentrager priift die Recht- und ZweckmaBigkeit,
insbesondere Wirtschaftlichkeit, eines Investorenvorhabens in eigener Ver-
antwortung. Die Entscheidungsgrundlagen sind umfassend und nachprif-
bar zu dokumentieren.24

Kreditdhnliche Rechtsgeschafte wirken nicht nur wegen ihrer Erfassung im
VwH?25 auf die Hohe der Nettoinvestitionsmittel, sondern sind mit ihrem
Barwert in die Gesamtverschuldung einzubeziehen. In die Betrachtungen
zur Gesamtverschuldung sind die Schulden der rechtlich selbststdndigen
kommunalen Unternehmen, der unmittelbaren und mittelbaren Unterneh-
mensbeteiligungen im Sinne des § 96 Abs. 1 SachsGemOQO sowie der Ver-
waltungs- und Zweckverbdnde einzubeziehen, soweit die Kommune fir
deren Verbindlichkeiten durch Gesetz, Vertrag oder Satzung haftet. Ver-
bindlichkeiten aus Biirgschaften, Gewadhrvertragen sowie aus gesell-
schaftsvertraglich begriindeten Nachschusspflichten sind zu berlcksichti-
gen, sobald und soweit Anhaltspunkte fiir eine bevorstehende Inanspruch-
nahme gegeben sind.26

Bei Einfiihrung des neuen kommunalen Haushalts- und Rechnungswesens
gelten die grundsatzlichen Regelungen zur Definition und Genehmigungs-
pflicht kreditdhnlicher Rechtsgeschafte unverandert. Die Veranschlagung
der Verpflichtungen erfolgt bei Passivierungspflicht aufgrund wirtschaftli-
chen Eigentums durch ertragsteuerliche Zuordnung der Vertrdge zur
Kommune als Verbindlichkeiten- bei nicht bilanzierungspflichtigen kredit-

S

20 Nach Abschn. C, Nr. I. 7 VwV Komminvest.

21 Vgl. u.a. §82 Abs. 5 i. V. m Abs. 2 Satz 2 und 3 SéchsGemO, KomHVO, SidchsKomHVO-Doppik,
VwV Kommlnvest, VwV KommHHWi, KomFreiVO.

Vgl. u.a. Urteile des Bundesgerichtshofes vom 12.12.2002, Il ZR 201/01 und 04.02.2004,
XII ZR 301/01; Sachsisches Oberverwaltungsgericht, Urteil vom 25.04.2006, 4 B 637/05.

Zum Beispiel Quecke/Schmid, Kommentar zur SdchsGemO, Erich Schmidt Verlag, Berlin 2011,
§ 82, Rdnr. 193 ff.; Beratende AuBerung des SRH ,Alternative Finanzierungsformen kommunaler
Investitionen”.

Abschn. C, Nr. I. 1 VwV Kommlnvest.

Vertrdge, die wegen ihrer Gestaltung steuerlich der Kommune zuzuordnen und damit im VmH zu
erfassen waren, sind dem SRH aus der Priifungstétigkeit nicht bekannt.

Vgl. Nr. 11 Anlage KomHVO sowie Abschn. A, Nr. I. 2 Buchst. d, e und Nr. I. 3 VwV KommHHWi.
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ahnlichen Rechtsgeschiften auszahlungs- und aufwandswirksam?’. Die
Gesamtverpflichtungen aus kreditdhnlichen Rechtsgeschéften sind in
diesem Fall unter der Vermdgensrechnung auszuweisen und im Anhang zu
erldutern.28

Vertrage Uber kreditdhnliche Rechtsgeschafte sind bis zur Erteilung der
nach gesetzlicher Vorschrift erforderlichen Genehmigung der Rechtsauf-
sichtsbehorde unwirksam; wird die Genehmigung unanfechtbar versagt,
sind die Vertrdge nichtig.2? Eine Rickabwicklung der Vertrdge kann zu
Schadenersatzanspriichen und Einschnitten in die kommunale Aufgaben-
erfillung fiihren.

Projekte tiber Offentlich Private Partnerschaften (OPP) beinhalten in der
Regel ein kreditdhnliches Rechtsgeschaft. Vor Finanzierung kommunaler
Investitionen auf diesem Wege hat deshalb eine umfassende Priifung
oder ggf. Anwendung der genannten Vorschriften, insbesondere der
VwV Kommlnvest, zu erfolgen. Eine Genehmigung ist bei entsprechender
dauerhafter Leistungsfahigkeit des Haushalts nur bei Nachweis der Wirt-
schaftlichkeit zugunsten einer Realisierung durch OPP zul&ssig.30

5 Anforderungen an das rechtsaufsichtliche Genehmigungsverfah-
ren

An die rechtsaufsichtliche Tatigkeit werden durch die Weiterentwicklung
der Vertragsgestaltungen hochste Anforderungen gestellt. Bestehenden
Intentionen der Kommunen zur Ausweitung des Verschuldungsspielraumes
wurden mit der rechtsaufsichtlichen Genehmigungspflicht und den anzu-
wendenden Kriterien klar definierte Grenzen zur Erhaltung der Leistungs-
fahigkeit kommunaler Haushalte gesetzt. Der Erteilung der Genehmigung
hat nicht zuletzt wegen mdoglicher Amtshaftungsanspriiche3' eine sorgfal-
tige eigene Prifung vorauszugehen.

Der SRH weist daraufhin, dass in der rechtsaufsichtlichen Befassung mit
den kreditdhnlichen Rechtsgeschaften der fiir die Genehmigung von Kre-
ditaufnahmen anzulegende MafBstab zu berlcksichtigen ist. Insbesondere
ist dazu der Richtwert der Gesamtverschuldung zu betrachten. Sind die
Richtwerte erreicht oder Uberschritten, beurteilt sich die dauernde Leis-
tungsfahigkeit der Kommune nach einer Gesamtbetrachtung der Haus-
haltssituation.32

Den wachsenden Anforderungen sollte die oberste Rechtsaufsichtsbe-
horde durch regelmaBige FortbildungsmaBnahmen der Mitarbeiter der
Kommunalaufsicht, insbesondere auch anhand von Beispielfillen aus
der rechtsaufsichtlichen Praxis, sowie durch die Implementierung
eines Risikomanagements Rechnung tragen.

6 Stellungnahmen

Die Stadt Taucha vertrat bereits aus dem Priifungsverfahren bekannte Auf-
fassungen, die sowohl das Vorliegen eines kreditdhnlichen Rechtsge-
schaftes als auch dessen Ausgestaltung als Kooperationsmodell im Sinne
der VwV Kommlnvest bestreiten. Danach habe sich die Stadt mit der Uber-
tragung des Stadtbades an die Beteiligungsgesellschaft endgiiltig von der
(freiwilligen) kommunalen Aufgabe getrennt. Eine verbindliche gesell-
schaftsvertragliche Nachschussverpflichtung bestiinde nur im Rahmen der

27 Erfassung als Auszahlung fiir Sach- und Dienstleistungen in Kontengruppe 72 und als Aufwand
fiir Sach- und Dienstleistungen in Kontengruppe 42 (Anlage 3 zu Ziff. 1l Nr.2 Buchst. b
VwV KomHSys).

28 8§ 46, 52 Abs. 2 Nr. 7 SdchsKomHVO-Doppik. Fiir die Einbindung in die Gesamtverschuldung steht
eine Klarstellung zu den unter der Vermdgensrechnung auszuweisenden Verpflichtungen in
Abschn. A Nr. I. 3 Buchst. f VwV KommHHWi-Doppik sowie in Nr. 7 Muster 18 zu § 1 Abs. 3 Nr. 4
SéchsKomHVO-Doppik noch aus.

29 Nach § 120 Abs. 1 SdchsGemO.

30 Vgl. Erlass des SMI vom 13.08.2007.

31 Vgl. Urteil des Bundesgerichtshofes vom 12.12.2002, Il ZR 201/01.

32 \Vigl. Abschn. A Nr. |. 2 Buchst. d, e, Abschn. C Nr. VI VwV KommHHWi.
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Haushaltslage der Stadt. Damit sei die Nachschussverpflichtung im Zu-
schussvertrag und in der Beschlusslage nichts weiter als die ohnehin be-
stehende Pflicht des Gesellschafters zur Férderung gesellschaftlicher Inte-
ressen und Vorhaben der Gesellschaft.

Die Stadt Lichtenstein vertrat die Auffassung, die Bedingungen der Ablo-
sung des Fondsgeschafts seien wirtschaftlich gewesen. Die Ausgestaltung
der Mietvertrdge habe der Besonderheit nachkommen missen, dass die
Objekte der Erfiillung kommunaler Pflichtaufgaben dienen. Im Aufsichtsrat
der Eigengesellschaft habe der Abschlussprifer zu Protokoll gegeben, dass
die Abldsung und Aufhebung der Erbbaurechte aus der Fondsgesellschaft
2009 und 2010 nicht zu einer Verschlechterung der ,Bilanz" geflihrt hatte.

Die fir die Stadt Taucha zustindige Rechtsaufsichtsbehdrde Landkreis
Nordsachsen und die fiir Lichtenstein zustandige Rechtsaufsichtsbehdrde
Landkreis Zwickau gaben zum Jahresbericht keine Stellungnahmen ab.

Das SMI nahm den Beitrag zur Kenntnis.

Der nachrichtlich informierte SSG duBerte sich zustimmend zu den Emp-
fehlungen des SRH. Die rechtsaufsichtliche Beratung und Information
misse den gestiegenen Anforderungen an eine rechtliche und wirtschaft-
liche Beurteilung der Finanzierungsalternativen kommunaler Investitionen
gerecht werden. Der SSG hoffe, dass der Freistaat Sachsen nach seiner
Initiative zur Ausweitung von OPP-Projekten durch Griindung eines OPP-
Kompetenzzentrums und Bildung eines Beirats eine umfassende Beratung
gewahrleisten kann, um die Kommunen vor wirtschaftlichen Schaden zu
bewahren.

7 Schlussbemerkungen

Der SRH teilt die Rechtsauffassungen der Stadt Taucha nicht. So verkannte
die Stadt bspw. nach wie vor, dass sie die freiwillige kommunale Aufgabe
.Sanierung und Betreibung Stadtbad" nicht beendete, sondern nur formell
privatisierte. Sie bediente sich dazu eines privatrechtlich organisierten
Unternehmens, mit dem sie zu diesem Zweck die Stadt verpflichtende Ver-
trage schloss, die als kreditdhnliches Rechtsgeschaft und Kooperations-
modell zu qualifizieren sind. Die stadtischen Interpretationen kdnnen teil-
weise aufgrund der im Prifungsverfahren vorgelegten Unterlagen nicht
nachvollzogen werden: So war die Nachschussverpflichtung an den Fall
mangelnder Leistungsfahigkeit der Beteiligungsgesellschaft, nicht aber an
die Haushaltslage der Stadt gekniipft (siehe Tz. 6).

Die Ablésung des Fondsgeschadftes durch die Stadt Lichtenstein wird vom
SRH nicht als die glinstigste Alternative bewertet. Der aufgrund der be-
grenzten Leistungsfahigkeit des Haushaltes entstandene Handlungsbedarf
zur weiteren Erfiillung der Pflichtaufgaben der Stadt (vgl. Tz. 15 bis 18 und
37) sowie die Belastungen aus dem Altgeschift hitten dem Stadtrat trans-
parent dargestellt werden missen. Das vorliegende kreditdhnliche Rechts-
geschaft war nicht geeignet, eine Ausweitung des Finanzierungsspielrau-
mes zu erreichen.

Rechtsaufsichtliche Bewertungen stehen noch aus.

Vor dem Hintergrund der Initiative des Freistaates zur Ausweitung der
OPP-Projekte gewinnen die Ausfiihrungen des SSG hinsichtlich des beste-
henden Beratungsbedarfs bei der rechtlichen und wirtschaftlichen Beurtei-
lung alternativer Finanzierungen kommunaler Investitionen an Prioritat.

| 135



61 Das SMI als oberste Rechtsaufsichtsbehdrde wird gebeten, die erforderli-
chen MaBnahmen zu veranlassen, um den vom SRH vorgetragenen Anfor-
derungen entsprechen zu kénnen.
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