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Auftrag

Der Président des Abgeordnetenhauses von Berlin hat aufgrund einer entsprechenden Bit-
te der Fraktion der AfD den Wissenschaftlichen Parlamentsdient mit der Erstellung eines
Gutachtens zu den folgenden Fragen beauftragt:

1.

Halt der Entwurf des Rahmenvertrages bzw. das Instrument einer Offentlich-
Offentlichen Partnerschaft (OOP) bzw. das ,,HOWOGE-OOP-Modell* die verfas-
sungsmafiigen bzw. gesetzlichen Rahmenbedingungen insbesondere im Hinblick
auf folgende Aspekte ein?

a) Entspricht das HOWOGE-OOP-Modell dem Gebot der demokratischen Legi-
timation (Art. 20 Abs. 2 GG)?

b) VerstoRt das HOWOGE-OOP-Modell gegen Art. 33 Abs. 4 GG, wonach die
Austibung hoheitlicher Befugnisse den Angehorigen des 6ffentlichen Dienstes
vorbehalten ist?

c) Wird durch den Entwurf des Rahmenvertrags die Zustandigkeitsverteilung zwi-
schen Senat und Bezirken verletzt?

d) VerstoBRt der Entwurf des Rahmenvertrages gegen das Gebot der Wirtschaft-
lichkeit und Sparsamkeit der Lander im Sinne des § 7 LHO Berlin?

e) Waére die Unterzeichnung einer Bauvorbereitungsvollmacht fur die HOWOGE
seitens der jeweiligen Bezirke rechtlich unbedenklich?
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2. Stellt der Entwurf des Rahmenvertrages bzw. das ,,HOWOGE-OOP-Modell“ an
sich eine unzulassige Umgehung der Schuldenbremse dar?

3. VerstoRt der Entwurf des Rahmenvertrages gegen 8 38 LHO und/oder 8 7 des
Haushaltsgesetzes von Berlin?

4. Wadre es u.a. vor dem Hintergrund des § 38 LHO und § 7 des Haushaltsgesetzes
von Berlin geboten, dass die HOWOGE eine Priifvereinbarung mit dem Landes-
rechnungshof eingeht?

5. Wurde bei der Vergabe an die HOWOGE das européische bzw. das deutsche
Vergaberecht eingehalten?

Il.  Kurzdarstellung des HOWOGE-OOP-Modells

Im Rahmen der Berliner Schulbauoffensive (im Folgenden: BSO) sollen im Zeitraum
2017 bis 2026 insgesamt rund 5,5 Mrd. Euro in den Neubau, die Sanierung und den Un-
terhalt von Schulen investiert werden. Dazu wurden die Errichtung neuer Schulen sowie
die Sanierungsmafen, die mehr als 10 Mio. Euro erfordern, im Wege der Amtshilfe der
Senatsverwaltung fir Stadtentwicklung und Wohnen als Aufgabe zugewiesen. Die zu
100 % landeseigene HOWOGE Wohnungsbaugesellschaft mbH (im Folgenden als
HOWOGE bezeichnet) soll die Senatsverwaltung insbesondere beim Neubau von weiter-
fihrenden Schulen und bei Grof3sanierungen an insgesamt zehn Schulstandorten entlas-
ten.! Dazu wird ein Rahmenvertrag zwischen dem Land Berlin und der HOWOGE ge-
schlossen, der die Rahmenbedingungen der Zusammenarbeit konkretisiert. Diese vertrag-
liche Zusammenarbeit zwischen den offentlichen Akteuren (Land Berlin und HOWOGE
als landeseigene Wohnungsbaugesellschaft) kann auch als Offentlich-Offentliche-
Partnerschaft (OOP) eingeordnet werden.?

Im Rahmen dieser Zusammenarbeit bestellt das Land Berlin der HOWOGE Erbbaurechte
an den betreffenden Grundstiicken mit einer Laufzeit von 37 Jahren.® Die HOWOGE er-

1 Rote Nummer 1479, abrufbar unter:
https://www.parlament-berlin.de/adosservice/18/Haupt/vorgang/h18-1479-v.pdf;
Praambel Rahmenvertrag, abrufbar unter:
https://www.berlin.de/sen/finanzen/haushalt/schulbauoffensive/howoge/ (abgerufen am
18.02.2019).

2 Beckers, Thorsten/Ryndin, Andrej: Das ,,HOWOGE-OOP-Modell*“ und der Status quo im
Vergleich, September 2018, S. ii.

3 §5 Rahmenvertrag.
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richtet auf diesen Grundstiicken die Neubauten bzw. nimmt Sanierungen vor und vermie-
tet sie anschlieBend nach dem Prinzip der Kostenmiete an die Bezirke. Es wird eine
Grundmietzeit von 25 Jahren vereinbart; wéhrend dieser Grundmietzeit ist der Vertrag
nicht kiindbar.* Die HOWOGE finanziert ihr Tatigwerden durch Kreditaufnahmen. Der
Mietvertrag dient ihr dabei im Rahmen einer Forfaitierung als Kreditsicherheit. Dazu ver-
zichtet das Land Berlin als Mieter gegentiber den finanzierenden Banken auf die Einrede
der Nicht- oder Schlechterfillung. Dieser Verzicht erfolgt nur gegentiber den Banken,
nicht jedoch gegeniiber der HOWOGE.> Nach Auslaufen des Erbbaurechts geht das bis
dahin gesonderte Eigentum an den Gebauden auf das Land Berlin tber. Fir diesen Eigen-
tumsiibergang zahlt das Land Berlin eine Entschédigung in Héhe des Buchwerts des je-
weiligen Gebaudes.®

Im Rahmen des Projektablaufs sieht der Rahmenvertrag vor, dass die Senatsverwaltung
fur Bildung, Jugend und Familie zunéchst fir die Errichtung der konkreten Schulen mit
der Unterstiitzung der HOWOGE und in Abstimmung mit dem jeweiligen Bezirk ein Be-
darfsprogramm erstellt.” Sodann schlieft die HOWOGE mit dem jeweiligen Bezirksamt
und der Senatsverwaltung fir Bildung, Jugend und Familie eine Projektvereinbarung, in
der die maRgeblichen Parameter fiir die Errichtung der Schule konkret vereinbart werden.®

Auf Grundlage dieser Projektvereinbarung erstellt die HOWOGE eine Entwurfsplanung,
die sie mit der Senatsverwaltung fiir Bildung, Jugend und Familie und dem Bezirk ab-
stimmt. Diese Entwurfsplanung wird anschlieBend entweder durch externe Sachversténdi-
ge oder durch den Controllingbereich der HOWOGE gepriift.® AnschlieBend schlieft die
HOWOGE mit dem Bezirk den entsprechenden Mietvertrag und erstellt die Baugenehmi-
gungsunterlagen, auf deren Grundlage sie nach erfolgter Genehmigung im eigenen Namen
und fiir eigene Rechnung den Schulbau errichtet.*

In der Bauphase findet eine schulfachliche Begleitung durch die Senatsverwaltung fiir
Bildung, Jugend und Familie und/oder den Schultrager (Bezirk) durch regelméRige Be-

§ 6 Rahmenvertrag.

§ 6 Abs. 4 Rahmenvertrag.
§ 5 Abs. 3 Rahmenvertrag.
§ 3 Abs. 1 Rahmenvertrag.
8§ 4 Abs. 1 Rahmenvertrag.
8§ 4 Abs. 2 Rahmenvertrag.
10§ 4 Abs. 6 Rahmenvertrag.

© o N oo o b~
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sprechungen statt.** Innerhalb von drei Monaten nach Fertigstellung soll die Ubergabe der
Schule erfolgen.*

I1l. Gutachten

A. Zu Frage1a)

Entspricht das HOWOGE-OOP-Modell dem Gebot der demokratischen Legitimation
(Art. 20 Abs. 2 GG)?

Das Demokratieprinzip aus Art. 20 Abs. 2 GG stellt eines der grundlegenden Struktur-
prinzipien der Bundesrepublik Deutschland dar und ist Uber Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG
auch fir die verfassungsméafiiige Ordnung in den Landern verbindlich. Wesentlicher Aus-
druck dieses Prinzips ist, dass alle Staatsgewalt vom Volk ausgeht. Daraus folgt, dass die
Wahrnehmung staatlicher Aufgaben und die Auslibung staatlicher Befugnisse einer Legi-
timation bedrfen, die sich auf das Volk selbst zuriickfiihren lasst.*

1. Staatliches Handeln

Als Austibung von Staatsgewalt, die demokratischer Legitimation bedarf, stellt sich alles
amtliche Handeln mit Entscheidungscharakter dar.®® Entscheidungscharakter hat eine
staatliche MalRnahme dann, wenn sie gestaltend auf die staatliche oder gesellschaftliche
Sphare einwirkt. Ausgenommen sind lediglich rein konsultative Té&tigkeiten, die der Vor-
bereitung von Entscheidungen ohne Teilhabe daran dienen, sowie unselbstdndige Hilfsta-
tigkeiten. Staatliches Handeln umfasst auRerdem die Wahrnehmung der dem Staat zuge-
wiesenen bzw. die von ihm tatsdchlich wahrgenommenen Aufgaben in ihrer Gesamtheit.
Zum staatlichen Bereich gehdren deshalb auch vom Staat beherrschte privatrechtliche
Gesellschaften, die staatliche Aufgaben wahrnehmen.®

11§ 4 Abs. 9 Rahmenvertrag.

12§ 4 Abs. 10 Rahmenvertrag.

13 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland vom 23. Mai 1949 (BGBI. S. 1), zuletzt
geéndert durch Gesetz vom 13. Juli 2017 (BGBI. | S. 2347).

14" BVerfG, Beschluss vom 24 Mai 1995 — 2 BvF 1/92 — Rn. 135, zitiert nach juris; Verfas-
sungsgerichtshof des Landes Berlin, Urteil vom 21.10.1999 - 42/99 — Rn. 18 f., zitiert
nach juris.

15 BVerfG (Fn. 14) Rn. 139, zitiert nach juris.

16 Ehlers, Jan Philip: Aushéhlung der Staatlichkeit durch die Privatisierung von Staatsauf-
gaben?, Frankfurt am Main 2003, S. 133 f.
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Der Schulbau ist gemaR § 109 | SchulG'" den Berliner Bezirken zugewiesen und stellt
damit eine staatliche Aufgabe dar.

Der HOWOGE werden laut Rahmenvertrag nicht nur Vorbereitungs- bzw. Hilfstatigkei-
ten (bertragen, sondern sie nimmt beispielsweise durch die Erstellung der Entwurfspla-
nung (vgl. § 4 Abs. 2 Rahmenvertrag) amtliche Aufgaben mit Entscheidungscharakter
wahr. Die der HOWOGE zu Ubertragenden Planungs- und Ausfuhrungsaufgaben im
Rahmen der Schulbauoffensive stellen damit staatliches Handeln dar, das einer demokra-
tischen Legitimation bedarf.

2. Demokratische Legitimation

Fur die Beurteilung, ob ein hinreichender Gehalt an demokratischer Legitimation erreicht
ist, haben Rechtsprechung und Literatur unterschiedliche Formen der Legitimation entwi-
ckelt. Aus verfassungsrechtlicher Sicht ist nicht die Form der demokratischen Legitimati-
on staatlichen Handelns entscheidend, sondern deren Effektivitat; notwendig ist ein be-
stimmtes Legitimationsniveau.'® In dem hier zu priifenden Fall sind insbesondere die per-
sonelle und die sachlich-inhaltliche Legitimation von Relevanz. Juristische Personen des
Privatrechts, die Staatsaufgaben wahrnehmen sollen, missen deshalb hinsichtlich ihrer
Organwalter (personell) als auch hinsichtlich ihres Handelns (sachlich-inhaltlich) demo-
kratisch legitimiert sein.*

a) Personelle Legitimation

Uneingeschrankte personelle Legitimation besitzt ein Amtswalter dann, wenn er verfas-
sungsgemal sein Amt im Wege der Wahl durch das Volk oder das Parlament oder
dadurch erhalten hat, dass er durch einen seinerseits personell legitimierten, unter Ver-
antwortung gegentiber dem Parlament handelnden Amtstrager oder mit dessen Zustim-
mung bestellt worden ist (ununterbrochene Legitimationskette). Sieht das Gesetz ein
Gremium als Kreationsorgan eines Amtstragers vor, ist es nach der Rechtsprechung des
BVerfG nicht erforderlich, dass alle an der Entscheidung Beteiligten Gber individuelle
demokratische Legitimation verfligen missen. Entscheidend ist vielmehr, dass nicht nur
die Mehrheit der Mitglieder demokratisch legitimiert ist, sondern Utberdies die konkrete
Entscheidung von einer Mehrheit der so legitimierten Mitglieder getragen wird. Die Ver-

17 Schulgesetz fir das Land Berlin vom 26. Januar 2004 (GVBI. S. 26), zuletzt geandert
durch Gesetz vom 18. Dezember 2018 (GVBI. S. 710).

18 BVerfG (Fn. 14) Rn. 135, zitiert nach juris; vgl. dazu auch das Gutachten des WPD vom
17. August 2012, S. 9.

19 Ehlers (Fn. 16), S. 221 f.
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mittlung personeller demokratischer Legitimation setzt weiter voraus, dass die personell
demokratisch legitimierten Mitglieder eines solchen Kreationsorgans bei ihrer Mitwirkung
an der Bestellung eines Amtstragers ihrerseits auch parlamentarisch verantwortlich han-
deln.?

Fraglich ist, ob die Geschéftsfiihrer als Leitungsorgan der GmbH eine hinreichende perso-
nell-demokratische Legitimation im Sinne der vom Bundesverfassungsgericht aufgestell-
ten Grundsatze aufweisen.?! Fir die Beurteilung dieser Frage ist zunachst ein Blick auf
den Prozess der Geschaftsfiihrerbestellung bei der HOWOGE erforderlich.

aa) Aufsichtsrat als Kreationsorgan

Die HOWOGE weist eine dreigliedrige Struktur auf: Ihre Organe sind laut Gesellschafts-
vertrag die Geschéftsfiihrung, der Aufsichtsrat und die Gesellschafterversammlung.?? Die
Geschéftsfihrung der HOWOGE besteht aus zwei Geschaftsfiihrern. Gemal § 9 Absatz 2
des Gesellschaftsvertrags erfolgt die Bestellung, Anstellung und Abberufung der Ge-
schaftsfuhrer durch den Aufsichtsrat. Der Aufsichtsrat fungiert mithin als Kreationsorgan
bei der Berufung der Geschaftsfuhrer. In diesem Fall muss nach dem oben erlauterten
Prinzip nicht nur die Mehrheit der Mitglieder des Gremiums demokratisch legitimiert
sein, die konkrete Entscheidung muss auf3erdem von einer Mehrheit der legitimierten Mit-
glieder getragen werden. Fraglich ist, ob der Aufsichtsrat der HOWOGE diese Vorausset-
zungen erfallt.

bb) Zusammensetzung des Aufsichtsrats

Der Aufsichtsrat bestent gemaR 8 11 des Gesellschaftsvertrags aus 9 Mitgliedern. Bei der
HOWOGE besteht die Besonderheit, dass gemaR 8 7 des Gesetzes zur sozialen Ausrich-
tung und Starkung der landeseigenen Wohnungsunternehmen fir eine langfristig gesicher-
te Wohnraumversorgung® eines dieser Mitglieder vom Mieterrat gewahlt wird. Da die
HOWOGE auRerdem mehr als 500 Arbeitnehmer beschaftigt, werden drei der neun Auf-
sichtsratsmitglieder gemaR § 11 des Gesellschaftsvertrags i.vV.m. § 1 Abs. 1 Nr. 3 und § 4

20 BVerfG (Fn. 14) Rn. 137, zitiert nach juris; dazu auch Bockenforde, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.) Handbuch des Staatsrechts Bd. 11, 2004, § 24 Rn. 16 ff.

2L Ehlers (Fn. 16), S. 221.

22 8 7 des Gesellschaftsvertrags der HOWOGE Wohnungsbaugesellschaft mit beschrankter
Haftung.

23 Verkiindet als Artikel 2 des Gesetzes tiber die Neuausrichtung der sozialen Wohnraumver-
sorgung in Berlin — WoVG BIn vom 24. November 2015, GVBI. S. 422.
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Abs. 1 DrittelbG** von den Arbeitnehmern gewahlt. Die restlichen finf Mitglieder — und
damit eine einfache Mehrheit — werden von der Gesellschafterversammlung und damit
dem Land Berlin als Alleingesellschafter gewéhlt. Die Gesellschafterversammlung folgt
bei ihrer Wahl der Aufsichtsratsmitglieder wiederum einer Festlegung, die durch den Se-
nat getroffen wird.?

cc) Beschlussfassung des Aufsichtsrats

Beschlisse des Aufsichtsrats werden gemalR 8 14 Abs. 2 des Gesellschaftsvertrags mit
einfacher Mehrheit der abgegebenen Stimmen gefasst. Geht man davon aus, dass die finf
personell legitimierten Aufsichtsratsmitglieder ihre Stimmen einheitlich abgeben, dann
werden Beschlisse des Aufsichtsrats — und damit auch die Bestellung der Geschéftsfiihrer
— grundsatzlich von der demokratisch legitimierten Mehrheit getroffen.

Die Geschaftsfiihrer als Amtswalter der HOWOGE weisen somit eine hinreichende
personell-demokratische Legitimation auf.

b) Sachlich-inhaltliche Legitimation

Fraglich ist, ob auch eine ausreichende sachlich-inhaltliche Legitimation vorliegt. Diese
verlangt, dass dem Staat — also hier den personell-demokratisch legitimierten Vertretern —
hinreichend Einfluss-, Steuerungs- und Kontrollméglichkeiten auf die Wahrnehmung der
staatlichen Aufgabe zukommen.?’

Bei der Rechtsform der GmbH bestehen im Vergleich zur Aktiengesellschaft recht weit-
reichende Einwirkungsmaoglichkeiten auf deren Handeln.?® Zunéchst bestent bereits eine

24 Drittelbeteiligungsgesetz vom 18. Mai 2004 (BGBI. | S. 974), zuletzt geandert durch
Art. 8 des Gesetzes vom 24. April 2015 (BGBI. | S. 642).

25 vgl. Pressemitteilung der Senatskanzlei vom 31.08.2010, abrufbar unter:
https://www.berlin.de/rbmskzl/aktuelles/pressemitteilungen/2010/pressemitteilung.52808.
php (abgerufen am 18.02.2019).

26 Nr. 10 Ausfiithrungsvorschrift zu § 65 LHO, Nr. 48 der Anlage 3 der Beteiligungshinweise
(Merkblatt fur Aufsichtsratsmitglieder), abrufbar unter:
https://www.berlin.de/sen/finanzen/vermoegen/downloads/artikel.7236.php (abgerufen am
18.02.2019).

27" Mayen, Thomas: Privatisierung offentlicher Aufgaben: Rechtliche Grenzen und rechtliche
Maglichkeiten, DOV 2001, S.110, 113; Ehlers, Dirk: Verwaltung in Privatrechtsform,
Berlin 1984, S. 132 ff.

28 Heyer: Ausarbeitung der Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestages, Organi-
sationsprivatisierung kommunaler Unternehmen; Einwirkungs- und Kontrollmdglichkei-
ten der Kommunen, 5. Mérz 1996, S. 29.
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Einwirkungsmoglichkeit in Form der Festlegung des Unternehmensgegenstandes.”® Der
satzungsmaRige Unternehmensgegenstand begrenzt die Geschaftsfihrungsmacht des ge-
setzlichen Vertretungsorgans, § 37 Abs. 1 GmbHG™. Eine solche Festlegung des Unter-
nehmensgegenstandes wird in § 2 der Satzung der HOWOGE vorgenommen.®! Aus § 37
Abs. 1 GmbHG folgt aulRerdem ein umfassendes Weisungsrecht der Gesellschafterver-
sammlung. Dieses Weisungsrecht kann allgemeine Ge- oder Verbote umfassen, sich aber
auch auf einzelne Malinahmen erstrecken. Die Geschaftsfiihrer sind verpflichtet, die Wei-
sungen der Gesellschafterversammlung zu befolgen. Eine Erméchtigung in der Satzung ist
fir das Weisungsrecht nicht erforderlich.® Hinzu kommen die weitgehenden Auskunfts-
und Einsichtsrechte der Gesellschafter gegentiber den Geschéaftsfiihrern aus der Vorschrift
des § 51a GmbHG.*

Diese Befugnisse fihren dazu, dass die 6ffentliche Hand jedenfalls dann hinreichende
Einfluss- und Kontrollmdglichkeiten auf eine GmbH ausiiben kann, wenn sie an dieser
mehrheitlich beteiligt ist.>

Problematisch konnte im konkreten Fall der HOWOGE allerdings sein, dass bei ihr ge-
mal § 1 Abs. 1 Nr. 3 DrittelbG obligatorisch ein Aufsichtsrat zu bilden ist, dem die Be-
stellung der Geschéftsfiihrer und die Zustimmung zu in der Satzung aufgezéhlten Ge-
schaften® obliegt. Alle Mitglieder des Aufsichtsrats (und damit auch diejenigen, die von
der Gesellschafterversammlung gewéhlt wurden) sind unabhangig und nicht an Weisun-
gen der Gesellschafterversammlung gebunden.® Das Vorhandensein eines solchen obliga-
torischen Aufsichtsrats dirfte aber die Einflussmoglichkeiten der offentlichen Hand nicht
wesentlich schmaélern. Dies ergibt sich daraus, dass auch in dieser Konstellation die Wei-
sungsbefugnis der Gesellschafterversammlung gegenilber den Geschéaftsfihrern bestehen

29 Ebenda, S. 25.

30 Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrankter Haftung in der Fassung der Be-
kanntmachung vom 20. Mai 1898 (RGBI. S. 846), zuletzt gedndert durch Gesetz vom
17. Juli 2017 (BGBI. | S. 2446).

81 Gem. § 2 des Gesellschaftsvertrags ist ,,Gegenstand des Unternehmens [...] das Betreiben
von Immobiliengeschaften jedweder Art, insbesondere die Errichtung und Bewirtschaf-
tung von Wohnungen fiir breite Schichten der Bevolkerung, darunter Haushalte mit gerin-
gem Einkommen, zu tragbaren Belastungen sowie Immobiliengeschafte, die im offentli-
chen Interesse liegen, insbesondere im Rahmen der Berliner Schulbauoffensive (BSO).*

82 Qetker, in: Henssler/Strohn. Gesellschaftsrecht, 4. Auflage. 2019, GmbHG § 37 Rn. 11,
zitiert nach beck-online.

% Dazu Ehlers (Fn. 27), S. 133.

3 S0 Heyer (Fn. 28), S. 29.

% 816 Gesellschaftsvertrag HOWOGE Wohnungsbaugesellschaft mit beschréankter Haftung.

% Heyer (Fn. 28), S. 28.
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bleibt.>” Dariiber hinaus besteht die Maglichkeit, die Zustimmung des Aufsichtsrats bei
zustimmungsbeddrftigen Geschaften mit einem Beschluss in Dreiviertelmehrheit der Ge-
sellschafterversammlung zu erzwingen (vgl. § 111 Abs. 4 Satz 4 AktG).* Eine hinrei-
chende sachlich-inhaltliche Legitimation durfte damit ebenfalls gegeben sein.

Das HOWOGE-OOP-Modell entspricht damit nach der hier vertretenen Auffassung ins-
gesamt dem Gebot der demokratischen Legitimation.

B. Zu Frage 1 b)

VerstoRt das HOWOGE-OOP-Modell gegen Art. 33 Abs. 4 GG, wonach die Ausiibung
hoheitlicher Befugnisse den Angehdrigen des 6ffentlichen Dienstes vorbehalten ist?

Art. 33 Abs. 4 GG bestimmt, dass die Ausubung hoheitlicher Befugnisse als standige
Aufgabe in der Regel Angehorigen des 6ffentlichen Dienstes zu Ubertragen ist, die in ei-
nem Offentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhaltnis stehen. Zu dieser Gruppe zéhlen
die Berufsbeamten, nicht jedoch die arbeits- und tarifrechtlich Beschéftigten des 6ffentli-
chen Dienstes.*®

Fraglich ist, ob dieser sogenannte ,beamtenrechtliche Funktionsvorbehalt” auf das
HOWOGE-OOP-Modell anzuwenden ist. Dazu miisste es sich bei den Aufgaben, die die
HOWOGE im Rahmen der Schulbauoffensive tibernehmen soll, um die Ausiibung hoheit-
licher Befugnisse i.S.v. Art. 33 Abs. 4 GG handeln. Was genau unter der ,,Ausiibung ho-
heitlicher Befugnisse** zu verstehen ist, ist umstritten.*

1. Ausiibung hoheitlicher Befugnisse
Uneinigkeit besteht bereits bei der Frage, ob Verwaltungshandeln in Privatrechtsform

nicht grundsatzlich aus dem Anwendungsbereich des Art. 33 Abs. 4 GG ausscheidet.*
Diese Auffassung durfte allerdings mit der neueren Rechtsprechung des BVerfG abzu-

87 vgl. dazu: Zollner/Noack, in: Baumbach/Hueck, 21. Aufl. 2017, GmbHG § 37 Rn. 20,
zitiert nach beck-online.

38 Heyer (Fn. 28), S 29 f; Zéller/Noack (Fn. 37) verlangt nur eine einfache Mehrheit, § 52
Rn. 254.

89 vgl. dazu: Badura, in: Maunz/Diirig, 84. EL August 2018, GG Art. 33 Rn. 55.

40 Jachmann-Michel/Kaiser, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, 7. Aufl. 2018, GG Art. 33 Rn. 31,
zitiert nach beck-online.

41 So: Hense, in: BeckOK Grundgesetz, Epping/Hillgruber, 39. Ed. 15.11.2018, GG Art. 33
Rn. 28, zitiert nach beck-online.
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lehnen sein, das in seinem Urteil zum Hessischen MaRregelvollzug festgestellt hat, dass
LArt. 33 Abs. 4 GG [...] nicht nur die Wahrnehmung hoheitlicher Aufgaben durch o6ffent-
liche Trager [regelt], sondern beansprucht Geltung auch fiir den Fall der Ubertragung
solcher Aufgaben auf Private.**?

2. Grundrechtsrelevanz von nicht nur untergeordneter Bedeutung

Nachdem geklart ist, dass der Funktionsvorbehalt auch bei der Wahrnehmung 6ffentlicher
Aufgaben in privatrechtlicher Organisationsform gilt, stellt sich die Frage, was genau un-
ter ,,hoheitsrechtlichen Befugnissen* i.S.v. Art. 33 Abs. 4 GG zu verstehen ist. Nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts handelt es sich jedenfalls dann um die
Austibung hoheitlicher Befugnisse, wenn Befugnisse zum Grundrechtseingriff im engeren
Sinne ausgelibt werden, die 6ffentliche Gewalt also durch Befehl oder Zwang unmittelbar
beschrankend auf grundrechtlich geschiitzte Freiheiten einwirkt.*® Inwieweit der Begriff
der hoheitsrechtlichen Befugnisse uber diesen engen Bedeutungsinhalt hinausreicht, lief3
das BVerfG jedoch offen.

In Rechtsprechung und Literatur besteht zumindest dahingehend Konsens, dass die klassi-
sche Eingriffsverwaltung wie Polizei, Justiz und Finanzverwaltung zu den hoheitsrechtli-
chen Befugnissen gehort.** Gerade in der jiingeren Literatur wird auRerdem die Ansicht
vertreten, dass neben der Eingriffsverwaltung auch die Leistungsverwaltung bzw. die Da-
seinsvorsorge als Ausiibung hoheitlicher Befugnisse eingestuft werden kann. Nach ver-
mittelnder Ansicht ist fiir die Ausiibung ,,hoheitsrechtlicher Befugnisse* deren Eingriffs-
relevanz fur die Grundrechte entscheidend.*”® Im Bereich der Leistungsverwaltung wird
deshalb die Gewéhrung grundrechtswesentlicher Leistungen bspw. die Sozialhilfegewah-
rung als Ausiibung hoheitsrechtlicher Befugnisse eingeordnet.*

Die Bereitstellung von Schulen durfte als Teilbereich der Daseinsvorsorge einzuordnen
sein. Nach den oben dargestellten Grundsdtzen kommt auch hier die Anwendung des
Funktionsvorbehalts generell in Betracht. Fiir die Anwendbarkeit des Funktionsvorbehalts
mussten die von der HOWOGE im Rahmen der Schulbauoffensive tbernommenen Auf-
gaben jedoch eine Grundrechtsrelevanz von nicht nur untergeordneter Bedeutung darstel-
len.

42 BVerfG, Urteil vom 18. Januar 2012 — 2 BVR 133/10, Rn. 135, zitiert nach juris.

43 BVerfG (Fn. 42), Rn. 140, zitiert nach juris.

4 Pieper, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, 14. Auflage 2018, Art. 33 Rn. 109.

4 Jachmann-Michel/Kaiser (Fn. 40) Rn. 34, zitiert nach beck-online; Pieper (Fn. 44) Rn.
112; Hense (Fn. 41) Rn. 28, zitiert nach beck-online.

46 Jachmann-Michel/Kaiser (Fn. 40) Rn. 34, zitiert nach beck-online.
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Das ,,Recht auf Bildung* ist in Artikel 20 Satz 1 VvB*' als Teilhaberecht ausgestaltet. %8
Da die Bereitstellung von Schulen letztendlich der Verwirklichung dieses Grundrechts
dient, kann den Aufgaben, die die HOWOGE im Rahmen der Schulbauoffensive uber-
nimmt, eine gewisse Grundrechtsrelevanz nicht abgesprochen werden.

Diese Grundrechtsrelevanz dirfte allerding nur von untergeordneter Bedeutung sein. Da-
fur spricht insbesondere ein Vergleich mit der Té&tigkeit von Lehrkraften: Diese haben
intensive erzieherische Einflussmdglichkeiten auf Schuler, konnen Ordnungsmaflnahmen
treffen, benoten die Leistung der Schiler und treffen Entscheidungen Uber Versetzung
oder Uberweisung an andere Schulen. Diese Tatigkeiten werden von einigen Stimmen in
der Literatur als erheblich grundrechtsrelevant eingeschétzt. Infolgedessen wéren Lehr-
kréfte aufgrund des Funktionsvorbehaltes nach Art. 33 Abs. 4 GG zu verbeamten.*® Das
BVerfG teilt diese Auffassung jedoch nicht. So hat es seit dem Jahr 2007 wiederholt die
Ubertragung des Lehramts auf tarifliche Beschaftigte fiir mit Art. 33 Abs. 4 GG verein-
bar erklart, da Lehrer ,,in der Regel nicht schwerpunktmaRig hoheitlich gepragte Aufga-
ben“ wahrnihmen.*

Wenn aber schon die Aufgaben von Lehrern im Schwerpunkt keine hoheitlichen Befug-
nisse darstellen sollen, so erscheint es eher fernliegend, den Aufgaben der HOWOGE im
Rahmen der Schulbauoffensive eine Grundrechtsrelevanz von nicht nur untergeordneter
Bedeutung zuzuordnen. Hinzu kommt, dass die HOWOGE, wie in der Einfihrung erldu-
tert, die ihr Gibertragenen Aufgaben in Abstimmung mit den Senatsverwaltungen und den
Bezirken wahrnimmt. Wesentliche Entscheidungen, wie etwa die Erstellung des Bedarfs-
programms, werden gemaR 8§ 3 Abs. 1 des Rahmenvertrags von der Senatsverwaltung fir
Bildung, Jugend und Familie tbernommen. Die HOWOGE wird hier nur unterstutzend
tatig. Auch die Entwurfsplanung ist mit der Senatsverwaltung fir Bildung, Jugend und
Familie sowie den Bezirken abzustimmen, vgl. § 4 Abs. 2 Rahmenvertrag. Damit sind an
den wesentlichen Planungsschritten Beamte aus der Senatsverwaltung und den jeweiligen
Bezirken beteiligt. Ein VerstoR des HOWOGE-OOP-Modells gegen den beamtenrechtli-
chen Funktionsvorbehalt in Art. 33 Abs. 4 GG kann deshalb nicht festgestellt werden.

47 Verfassung von Berlin vom 23. November 1995 (GVBI. S. 779), zuletzt geandert durch
Gesetz vom 22. Mérz 2016 (GVBI. S. 114).

8 Driehaus, Hans-Joachim: Verfassung von Berlin, 2. Auflage 2005, Art. 20 Rn. 2 f.

49 So etwa: Jachmann-Michel/Kaiser (Fn. 40) Rn. 34 mit weiteren Nachw., zitiert nach beck-
online.

%0 BVerfG, Beschluss vom 19.09.2007 — 2 BvF 3/02, Rn. 65; zitiert nach juris; BVerfG, Ur-
teil vom 12.06.2018 — 2 BVvR 1738/12, Rn. 188, zitiert nach juris.
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C. ZuFragelc)

Wird durch den Entwurf des Rahmenvertrags die Zusténdigkeitsverteilung zwischen
Senat und Bezirken verletzt?

Wie bereits eingangs erlautert, soll die HOWOGE im Rahmen der Schulbauoffensive den
Neubau inshesondere von weiterfiihrenden Schulen Gibernehmen sowie an insgesamt zehn
Standorten GroRsanierungen durchfiuhren. Der Rahmenvertrag statuiert dabei die Rah-
menbedingungen fir diese Aufgabenwahrnehmung. Er regelt, inwieweit sich die
HOWOGE mit den Bezirken und insbesondere der Senatsverwaltung fur Bildung, Jugend
und Familie beim Schulbau abstimmen muss und wie das anschlieBende Mietverhaltnis
auszugestalten ist. Die Senatsverwaltung fur Bildung, Jugend und Familie Gbernimmt auf-
grund der Regelungen des Rahmenvertrages teilweise die Rolle des Bedarfstragers.®

Zu prifen ist, ob diese Aufgabeniibertragung mit der Zustandigkeitsverteilung zwischen
Senat und Bezirken vereinbar ist.

1. Zusténdigkeitsverteilung zwischen Senat und Bezirken bei Schulverwaltungsauf-
gaben

Die Zusténdigkeitsverteilung zwischen Senat und Bezirken im Rahmen der Verwaltung
richtet sich zunéchst nach den Bestimmungen in Art. 66 Abs. 2 und Art. 67 VvB. Nach
Art. 66 Abs. 2 VVvB erfillen die Bezirke ihre Aufgaben nach den Grundsétzen der Selbst-
verwaltung und nehmen regelmaRig die ortlichen Verwaltungsaufgaben wahr. Der Senat
hingegen nimmt nach Art. 67 Abs. 1 VvB durch seine Hauptverwaltung Aufgaben von
gesamtstédtischer Bedeutung wahr, zu denen nach Nr. 1 insbesondere Leitungsaufgaben
gehoren.>

a) Zustandigkeit des Senats nach Art. 67 Abs. 1 VvB?

Fraglich ist, ob es sich bei den Aufgaben, die laut Rahmenvertrag von der Senatsverwal-
tung fur Bildung, Jugend und Familie als Hauptverwaltung wahrgenommen werden, um
Leitungsaufgaben handelt, so dass sich die Zustidndigkeit der Senatsverwaltung aus
Art. 67 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 VvB ableiten konnte.

%1 vgl. dazu auch den letzten Absatz der Praambel des Rahmenvertrags.
2 vgl. dazu: Musil/Kirchner, Das Recht der Berliner Verwaltung, 4. Auflage 2017,
Rn. 120 ff.
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GeméR Art. 67 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 VVvB zéhlen zu den Leitungsaufgaben die Aufgabenbe-
reiche Planung, Grundsatzangelegenheiten, Steuerung und Aufsicht, somit vorwiegend
ministerielle Aufgaben.®®

Die Senatsverwaltung fur Bildung, Jugend und Familie handelt laut Rahmenvertrag (RV)
als Bedarfstréger. Sie erstellt dazu mit Unterstiitzung der HOWOGE und in Abstimmung
mit dem jeweiligen Bezirk ein Bedarfsprogramm, vgl. 8 3 Abs. 1 RV. Aullerdem schlief3t
sie mit der HOWOGE und dem jeweiligen Bezirksamt eine Projektvereinbarung, in der
die Errichtung der Schule und die malRgeblichen Parameter dafiir vereinbart werden, vgl.
84 Abs. 1 RV. Die anschlielende Entwurfsplanung ist mit ihr und den Bezirken abzu-
stimmen, § 4 Abs. 2 RV. AuRRerdem ist sie bei dem Abschluss der Mietvertrége zu beteili-
gen, 8 6 Abs. 1 RV. Im Rahmen der Sanierungen wird sie bei der Bestatigung des Sanie-
rungskonzepts einbezogen, vgl. § 10 Abs. 1 RV.

Von diesen dargestellten Aufgaben konnte die Erstellung des Bedarfsprogramms als mi-
nisterialtypische Planungsaufgabe und damit als Leitungsaufgabe zu qualifizieren sein.
Dafur spricht etwa die Regelung in 8§ 105 Abs. 3 Satz 1 SchulG, nach dem die fur das
Schulwesen zusténdige Senatsverwaltung (Schulaufsichtsbehérde) im Benehmen mit den
Bezirken den Schulentwicklungsplan aufstellt, in dem der gegenwartige und zukunftige
Schulbedarf ausgewiesen wird. Anders dirfte es sich aber bei den weiteren durch die Se-
natsverwaltung fur Bildung, Jugend und Familie laut Rahmenvertrag bernommenen
Aufgaben darstellen. Eine Zustandigkeit der Hauptverwaltung fir diese Aufgaben besteht
deshalb nicht nach Art. 67 Absatz 1 Satz 2 Nr. 1 VvB

b) Zustandigkeit des Senats aufgrund gesetzlicher Zuweisung, Art. 67 Abs. 3 VvB?

AulRerhalb der Leitungsaufgaben kénnen dem Senat aber auch andere Aufgaben durch
Gesetz mit zusammenfassendem Zustandigkeitskatalog zugeordnet werden, vgl. Art. 67
Abs. 3 VVvB. Entsprechendes Gesetz ist das Allgemeine Zustandigkeitsgesetz (AZG)>
nebst seiner Anlage (Allgemeiner Zustandigkeitskatalog). Nach § 4 Abs. 1 Satz 2 AZG
sind alle dort nicht aufgefiuihrten Aufgaben solche der Bezirke.

% Driehaus (Fn. 48), Art. 67 Rn. 2; Musil/Kirchner (Fn. 52) Rn. 122; Hermes/WeiR, Zur
geplanten Einbindung der HOWOGE Wohnungsbaugesellschaft in die Umsetzung der
»Berliner Schulbauoffensive®, Rechtsgutachterliche Stellungnahme im Auftrag des Lan-
des Berlin, vertreten durch die Senatsverwaltung fir Finanzen, September 2018, S. 11.

% Allgemeines Zustandigkeitsgesetz in der Fassung vom 22. Juli 1996 (GVBI. S. 302, 472),
zuletzt geéndert durch Artikel 2 des Gesetzes vom 4. Marz 2019 (GVBI. S. 210).
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Gemadll Nr. 16 Abs. 1 des Allgemeinen Zustandigkeitskatalogs stellt zwar die Schulauf-
sicht eine Aufgabe der Hauptverwaltung dar, zu schulischen BaumaBnahmen findet sich
im AZG hingegen keine Zuweisung an den Senat. Die Verwaltung und Unterhaltung der
aulleren Angelegenheiten der allgemein bildenden Schulen obliegt vielmehr geméall 8 109
Abs. 1 Satz 2 BerlSchulG den Bezirken. Dazu gehdren gemdaR Satz 2 die MaRnahmen zur
Schaffung der &dulReren Voraussetzungen fir das Lehren und Lernen in der Schule, insbe-
sondere der Bau, die Ausstattung und die Unterhaltung der Schule.

Damit besteht fir den Senat keine originare Aufgabenzustandigkeit fir den Neubau und
die Sanierung von Schulen. Fiur diese Aufgaben sind die Bezirke gemaR 8 109 Abs. 1
BerlSchulG zusténdig.

c) Aufgabenerfiillung im Wege der Amtshilfe?

Da nach den oben angestellten Erwégungen die Bezirke flr den Schulbau verantwortlich
sind, kann die Kompetenzverteilung zwischen Senat und Bezirk nur gewahrt bleiben, so-
weit sich die von der Senatsverwaltung fur Bildung, Jugend und Familie Gbernommenen
Aufgaben als Amtshilfe im Sinne des § 4 VwVG>® qualifizieren lassen.

Amtshilfe kommt im Rahmen der gesamten 6ffentlich-rechtlichen Tétigkeit von Verwal-
tungsbehorden in Betracht.*® Dartiber hinaus ist Amtshilfe moglich fiir die Durchfiihrung
von Malinahmen, die nicht selbst 6ffentlich-rechtliche Téatigkeit sind, aber der Erfillung
offentlicher Aufgaben dienen.®’ Damit dirften die Amtshilfegrundsatze grundsétzlich
auch im Bereich des Schulbaus anwendbar sein.

Damit es sich um Amtshilfe im Sinne von 8 4 Abs. 1 VwV{G handelt, missten die von
der Senatsverwaltung Gbernommenen Aufgaben eine erganzende Hilfe darstellen, die sie
auf Ersuchen der Bezirke wahrnehmen, vgl. Legaldefinition in 8 4 Abs. 1 VwV{G. Amts-
hilfeersuche bedirfen, soweit gesetzlich nichts anderes bestimmt ist, keiner besonderen
Form, sie konnten insbesondere auch mindlich oder telefonisch gestellt werden.>® Inwie-
weit ein solches ,,Ersuchen” der Bezirke bereits im Vorfeld stattgefunden hat, ist hier

% In Berlin gilt das VWVfG des Bundes gem. § 1 Abs. 1 des Gesetzes iiber das Verfahren

der Berliner Verwaltung vom 21. April 2016, zuletzt gedndert durch Artikel 1 des Geset-

zesvom 5. Juli 2018 (GVBI. S. 462).

Ramsauer in: Kopp/Ramsauer, Verwaltungsverfahrensgesetz, 19. Auflage 2018, 8 4 Rn. 3.

5 Schmitz in: Stelken/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, 9. Auflage 2018, § 4
Rn. 26, zitiert nach beck-online.

% Ramsauer (Fn. 56), § 4 Rn. 14,

56
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nicht bekannt.>® Dadurch, dass die Bezirke den Rahmenvertrag mit den Senatsverwaltun-
gen und der HOWOGE selbst unterschreiben, dirfte aber spatestens in der Unterzeich-
nung des Vertrages ein Ersuchen der Bezirke zu sehen sein.

Zu klé&ren bleibt, ob es sich bei den von der Senatsverwaltung ibernommenen Tatigkeiten
auch um eine nur erganzende Hilfe handelt.

»Erganzende Hilfe“ bedeutet, dass nur fir einzelne Teile einer Aufgabe bzw. einer Zu-
standigkeit Amtshilfe in Anspruch genommen werden darf, nicht jedoch fur die gesamte
Erledigung von Aufgaben.®® Keine (erganzende) Amtshilfe liegt daher vor, wenn nicht nur
eine TeilmaRnahme erbracht werden soll, sondern das Verfahren insgesamt oder ein we-
sentlicher Teil bzw. ein selbstédndiger Verfahrensabschnitt mit eigener Bedeutung erbracht
wird. Ob noch (Amts)Hilfe zu einem ,,fremdem Verfahren* vorliegt oder bereits ein selb-
standiges Verfahren bei der ersuchten Behdrde, muss nach den Umsténden des Einzelfalls
entschieden werden.®

d) Beteiligung der Senatsverwaltung fur Bildung, Jugend und Familie

Zu prifen ist, ob die von der Senatsverwaltung fur Bildung, Jugend und Familie Gber-
nommenen und oben dargestellten Aufgaben, mit Ausnahme der Erstellung des Bedarfs-
programmes (bei der es sich wohl um eine Leitungsaufgabe und damit um eine originére
Aufgabe der Hauptverwaltung handeln dirfte, vgl. Ausfuhrungen unter 1. a)), sich als
Amtshilfe qualifizieren lassen. Bei der Beantwortung dieser Frage ist zu beachten, dass
die Senatsverwaltung fiir Bildung, Jugend und Familie alle ihr laut Rahmenvertrag zuge-
wiesenen Tétigkeiten, wie etwa den Abschluss der Projektvereinbarungen und die Ab-
stimmung der Entwurfsplanung (8 4 Abs. 1 und Abs. 2 RV), in Abstimmung mit den Be-
zirken wahrnimmt. Dieses strenge Abstimmungserfordernis deutet darauf hin, dass die
Senatsverwaltung fur Bildung, Jugend und Familie hier eine nur ergédnzende Hilfe leistet
und im Rahmen der Amtshilfe fiir die jeweiligen Bezirke tétig wird.

2. Beteiligung der HOWOGE

Mit der Unterzeichnung des Rahmenvertrages (bertragen die Bezirke nicht nur der
Senatsverwaltung fir Bildung, Jugend und Familie bestimmte Aufgaben. Auch die

% Fiir den Bezirk Pankow ergibt sich aus der Beantwortung der Schriftlichen Anfrage Drs.
18/15026, insbes. Frage 9 und 19, dass dieser Bezirk ein Amtshilfeersuchen gestellt hat.

60 Ramsauer (Fn. 56), § 4 Rn. 12.

81 Schmitz (Fn. 57), § 4 Rn. 28.
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HOWOGE (bernimmt partiell Aufgaben des Schulbaus, die den Bezirken nach § 109
Abs. 1 SchulG origindr zugewiesen sind. Fraglich ist, ob diese Aufgabenwahrnehmung
durch die HOWOGE mit der Aufgabenzuweisung an die Bezirke in 8 109 Abs. 1 SchulG
vereinbar ist.

Grundsétzlich durfen Behdrden nicht von sich aus auf Zustandigkeiten verzichten, die
ihnen durch Gesetz ausdriicklich zugewiesen sind.®? Zu kléren ist deshalb, ob die Bezirke
mit der Unterzeichnung des Rahmenvertrags auf die ihnen gem. 8 109 Abs. 1 SchulG zu-
gewiesene Aufgabe in unzuléssiger Weise verzichten.

Bei der Beurteilung dieser Frage ist zundchst die Art und Weise der Einbeziehung der
HOWOGE in den Schulbau néher zu untersuchen. Im Kern regelt der Rahmenvertrag,
dass eine Gesellschaft des privaten Rechts, deren einziger Gesellschafter das Land Berlin
ist, Planungs- Finanzierungs- und Ausfihrungsaufgaben beim Schulneubau und bei
Schulsanierungen wahrnimmt. Dabei handelt es sich grundsétzlich um eine Privatisie-
rung.®® Der Begriff der Privatisierung umfasst jedoch rechtlich unterschiedlich zu bewer-
tende Formen von Privatisierung. Zu unterscheiden sind vor allem formelle und materielle
Privatisierungen.®*

Bei der formellen Privatisierung, auch Organisationsprivatisierung genannt, bedient sich
der Verwaltungstrager zur Aufgabenwahrnehmung der Formen des Privatrechts, z. B.
durch Schaffung von Eigengesellschaften. Privatisiert wird nur die Organisation der Auf-
gabe, nicht die 6ffentliche Aufgabe selbst. Die Verwaltung soll von den Fesseln des 6f-
fentlich-rechtlichen Organisationsrechts befreit werden, um u. a. flexibler und kostengtns-
tiger handeln zu kénnen.®

Im Gegensatz dazu findet bei der materiellen Privatisierung eine wirkliche Aufgabenver-
lagerung (Aufgabenprivatisierung) statt. Die Aufgabe als solche wird von der 6ffentlichen
Verwaltung aufgegeben.®®

62 Sellmann, Christian: Privatisierung mit oder ohne gesetzliche Erméchtigung, NVwZ 2008,
817.

83 So Schmitz (Fn. 57), § 1 Rn. 122; anders: Gramm, Christof: Privatisierung und notwendige
Staatsaufgaben, Berlin 2000, S. 110, der die formelle Privatisierung nicht als Unterfall der
Privatisierung einstuft, weil es nicht um die Beteiligung von echten Privatpersonen an der
staatlichen Aufgabenerfullung gehe, sondern lediglich um einen Wechsel in der Rechts-
form.

64 Schmitz (Fn. 57), § 1 Rn. 122,

85 Schmitz (Fn. 57), § 1 Rn. 124; Gropl, in Maunz/Diirig, Grundgesetz, Werkstand: 85. EL
November 2018, Art. 89 Rn. 91; Gramm (Fn. 63) S. 110.

6 Schmitz (Fn. 57), § 1 Rn. 129.
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Die Bezirke sind nach den Regelungen des Rahmenvertrags weiterhin bei der Planung der
Bauvorhaben involviert und haben erhebliche Mitspracherechte. Die HOWOGE muss
sowohl das Bedarfsprogramm (8 3 RV), die Projektplanung (8 4 Abs. 1 RV) und die
Entwurfsplanung (8 4 Abs. 2 RV) mit den Bezirken abstimmen. Damit werden der
HOWOGE lediglich Ausfihrungskompetenzen ubertragen, nicht jedoch die Aufgabe
selbst. Bei dem HOWOGE-OOP-Modell dirfte es sich damit um eine sog. formelle
Privatisierung handeln.®” Eine vollstandige Aufgabeniibertagung, die der Regelung in
8 109 Abs. 1 SchulG widersprechen wurde, findet damit nicht statt.

Der Entwurf des Rahmenvertrages verletzt damit die Zustandigkeitsverteilung zwischen
Senat und Bezirken und zwischen Bezirk und HOWOGE nicht.

D. Zu Frage 1d)

Verstol3t der Entwurf des Rahmenvertrages gegen das Gebot der Wirtschaftlichkeit
und Sparsamkeit der Lander im Sinne des § 7 LHO Berlin?

1. Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit

Nach dem Grundsatz der Wirtschaftlichkeit ist die glnstigste Relation zwischen dem ver-
folgten Zweck und den einzusetzenden Mitteln (Ressourcen) anzustreben. Die giinstigste
Zweck-Mittel-Relation besteht darin, dass ein bestimmtes Ergebnis mit mdglichst gerin-
gem Einsatz von Mitteln oder mit einem bestimmten Einsatz von Mitteln das bestmdgli-
che Ergebnis erzielt wird.®® Die Wirtschaftlichkeit ist das Leitprinzip des gesamten Haus-
haltsrechts. Es bindet alle Amtstrager und gilt fur alles staatliche Handeln.®® Nach dem
Grundsatz der Sparsamkeit sind die einzusetzenden Mittel auf den zur Erfullung der Auf-
gabe unbedingt notwendigen Umfang zu beschranken.” Uberwiegend wird ihm neben

67" So auch Hermes/WeiR (Fn. 53) S.16 f, die die Einbindung der HOWOGE als formelle Pri-
vatisierung mit Elementen funktionaler Privatisierung einstufen. Auch bei einer sog. funk-
tionalen Privatisierung verbleibt die Aufgabenzustéandigkeit und -verantwortung bei dem
Tréager der 6ffentlichen Verwaltung. Es wird lediglich der VVollzug der Aufgabe auf einen
Privaten tbertragen. Siehe dazu: Stelkens/Bonk/Sachs/Schmitz, 9. Aufl. 2018, VwVTG § 1
Rn. 134.

8 AV zu § 7 LHO Nr. 1, abrufbar unter:
https://www.berlin.de/sen/finanzen/haushalt/downloads/artikel.6391.php; N6hrbaB, in: Pi-
duch, Bundeshaushaltsrecht, 47. Erg.-Lfg. Januar 2013, § 7 Rn. 2.

69 Von Lewinski/Burbat, Haushaltsgrundsatzegesetz, 1. Auflage 2013, § 6 Rn. 6.

0 AV zu § 7 LHO Nr. 1 (Fn. 68).
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dem Gebot der Wirtschaftlichkeit keine eigenstandige Bedeutung beigemessen, da der
Begriff der Sparsamkeit vom Begriff der Wirtschaftlichkeit umfasst wird.”

Fraglich ist, ob die Regelungen im Rahmenvertrag das Gebot der Wirtschaftlichkeit erfil-
len. Dafiir misste das im Rahmenvertrag vorgesehene HOWOGE-OOP-Modell die giins-
tigere Zweck-Mittel-Relation im Vergleich zu der traditionellen Realisierung von Schul-
bauvorhaben allein durch die Bezirke aufweisen. Bei dem anzulegenden Prifungsmalistab
ist Folgendes zu beachten: Da das Wirtschaftlichkeitsprinzip einen unbestimmten Rechts-
begriff darstellt, wird den zustdndigen Stellen bei der Einschatzung der Wirtschaftlichkeit
einer MaRnahme ein gewisser Spielraum zugestanden werden miissen. 8 7 Abs. 1 Satz 1
LHO wird deshalb solange nicht verletzt, wie die zugrunde liegende Entscheidung ver-
tretbar erscheint.”? Dariiber hinaus kann im Rahmen dieses juristischen Gutachtens keine
detaillierte Analyse der durch den Rahmenvertrag entstehenden Kosten im Verhéltnis zu
den im traditionellen Modell entstehenden Kosten erfolgen.

2. VerstoR gegen das Prinzip der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit?

Im Rahmen einer abstrakten Einschétzung lasst sich feststellen, dass durch die Beteiligung
der HOWOGE Transaktionskosten anfallen, die bei der traditionellen Realisierung durch
die Bezirke nicht anfallen wirden. Dazu gehdren u. a. die durch die Grundstiicksgeschéfte
entstehenden Kosten (etwa Notar, Grundbuchamt, Grunderwerbsteuer).”

Weiterhin sind die Kosten der Kreditaufnahme fur ein privates Unternehmen in der Regel
hoher als fur das Land Berlin, wenn es selbst die zur Finanzierung der Schulbauoffensive
erforderlichen Kredite aufnehmen wiirde. Dabei ist jedoch anzumerken, dass durch die im
Rahmenvertrag vorgesehene Forfaitierung mit Einredeverzicht gegendiber den finanzie-
renden Banken™ ein nur unwesentlich héheres Zinsniveau beim HOWOGE-Modell zu
erwarten ist.”

L Von Lewinski/Burbat (Fn. 69), §6 Rn. 8; Demir, in: Heuer/Scheller, Kommentar zum
Haushaltsrecht, Erg.-Lfg. 67 August 2018, 8 7 Rn. 9; Gropl, in: BHO/LHO, 2. Auflage § 7
Rn. 7; N6hrbal (Fn. 68), Rn. 2.

2 Gropl (Fn. 71), § 7 Rn. 19; Dittrich, Bundeshaushaltsordnung, 56. Aktualisierung Januar
2019, 8 7 Rn. 6; dhnlich: Demir (Fn. 71), 8 7 Rn. 20.

3 So auch: Beckers/Ryndin (Fn. 2), S. 9, 23; Hermes/Weif (Fn. 53), S. 20.

4§ 6 Abs. 4 Rahmenvertrag.

> Die Senatsverwaltung fiir Finanzen geht von einer Zinsdifferenz von zurzeit 0,2 Prozent
aus: Abrufbar unter:
https://www.berlin.de/sen/finanzen/haushalt/schulbauoffensive/howoge/ Frage: ,,Wie hoch
werden die Mehrkosten sein? Stichworte: Zinsunterschied, akkumuliert tber die Laufzeit
des Kredits* (zuletzt abgerufen am: 18.03.2019).
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Bei der Beurteilung der Wirtschaftlichkeit des Modells ist ebenfalls ein Blick darauf zu
werfen, ob durch die konkrete Ausgestaltung des Rahmenvertrags fiir die HOWOGE An-
reize zu einer effizienten Aufgabenerledigung gesetzt werden’® oder ob u. U. das Gegen-
teil der Fall ist.

Problematisch konnte hier sein, dass die HOWOGE gemal 8 4 Nr. 7 RV fiir ihre Projekt-
entwicklungsleistungen einen Ausgleich in Héhe von 5 % der Investitionssumme des je-
weiligen Projekts erhalt. AuBRerdem erhélt sie eine j&hrliche Assetmanagement-Gebiihr in
Ho6he von 0,2 % der Investitionssumme des jeweiligen Projekts.”” Durch diese prozentuale
Bindung der Vergiitung an die Investitionssumme koénnte die HOWOGE - rein abstrakt
betrachtet — ein Interesse an hoheren Investitionskosten haben, was grundsétzlich dem
Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit widersprechen konnte.”® Andererseits
muss hier aber auch berucksichtigt werden, dass gerade weil die Assetmanagement-
Gebiihr dazu fiihrt, dass die HOWOGE durch die Beteiligung an der Schulbauoffensive
Gewinne zu erwarten hat, die Kosten fur die Kapitalaufnahme niedrig gehalten werden
kénnen, da fur die finanzierenden Banken kaum Risiken bestehen. Hinzu kommt, dass
Gewinne der HOWOGE wiederum dem Alleingesellschafter, also dem Land Berlin, zu
Gute kommen wiirden.”

Daruber hinaus finden sich im Rahmenvertrag Regelungen, die auf ein wirtschaftliches
Handeln der HOWOGE hinwirken. So ist etwa nach § 4 Abs. 2 RV die Entwurfsplanung
entweder (vorrangig) durch externe Sachverstandige oder im 4-Augen-Prinzip durch den
Controllingbereich der HOWOGE insbesondere auf die Angemessenheit der Kosten hin
zu Uberprifen. AuBerdem findet eine parlamentarische Kontrolle der HOWOGE durch
den Unterausschuss Beteiligungsmanagement und -controlling des Hauptausschusses statt.
Zusatzlich erhdlt der Hauptausschuss halbjahrlich einen schulscharfen Bericht Uber Bau-,
Sanierungs- und Unterhaltungsmanahmen im Rahmen der Schulbauoffensive.®

AbschlieRend kann festgehalten werden, dass theoretisch durch das HOWOGE-OOP-
Modell womdglich etwas hohere Kosten anfallen konnten als bei der klassischen Wahr-
nehmung dieser Aufgaben durch die Bezirke. Abstrakt betrachtet wiirde damit das klassi-
sche Modell, bei dem die Bezirke den Schulbau selbst (ibernehmen, eine bessere Zweck-
Mittel-Relation aufweisen.

8 Beckers/Ryndin (Fn. 2), S. 24.

7§ 6 Nr. 2c) Rahmenvertrag.

8 In diesem Sinne auch Beckers/Ryndin (Fn. 2), S. 24 f.

9 Beckers/Ryndin (Fn. 2), S. 23 f.

8 wvgl. Dringliche Beschlussempfehlung des Hauptausschusses vom 11.12.2017, Drs.
18/0700, 11.B.61.
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Dies trifft allerdings nur unter der VVoraussetzung zu, dass die Bezirke die an die HOWO-
GE abgegebenen Aufgaben in effizienter Weise auch selbst erbringen kdnnten. Dies durf-
te aber angesichts der aktuellen personellen Lage in den Bezirken kritisch zu sehen sein.®!

Unter Bericksichtigung dieses Punktes und der Erfahrung mit groRen Bauprojekten in
Berlin spricht viel dafir, dass die Einbindung der HOWOGE in den Schulbau unter Wirt-
schaftlichkeitserwégungen zumindest nicht unvertretbar ist. Daher kann ein VerstoR gegen
das Prinzip der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit im Sinne des § 7 LHO hier nicht fest-
gestellt werden.

E. Zu Frage 1e)

Ware die Unterzeichnung einer Bauvorbereitungsvollmacht fir die HOWOGE sei-
tens der jeweiligen Berliner Bezirke rechtlich unbedenklich?

Zu kléren ist zunéchst, was unter einer Bauvorbereitungsvollmacht zu verstehen ist. So-
dann stellt sich die Frage, ob die Erteilung einer solchen Vollmacht durch die jeweiligen
Bezirke rechtlich bedenklich ist.

1. Inhalt einer Bauvorbereitungsvollmacht

Bei der Bauvorbereitungsvollmacht handelt es sich um eine Vollmacht, die der Verkéaufer
eines Grundstiicks dem Ké&ufer klassischerweise im Rahmen eines Grundstuckskaufver-
trages erteilt. Diese Vollmacht ermoglicht es dem Ké&ufer, schon nach Vertragsschluss
aber noch vor seiner Eintragung im Grundbuch, bauvorbereitende MaRnahmen im Zu-
sammenhang mit dem Kaufobjekt vorzunehmen, zu denen sonst nur der Eigentimer eines
Grundstucks befugt ist. Dazu gehort etwa die Einleitung und Betreibung aller notwendi-
gen Genehmigungsverfahren bei Amtern und sonstigen Behorden.®? Die Bauvorberei-
tungsvollmacht bietet sich deshalb insbesondere dann an, wenn mit einer langeren Ver-
tragsabwicklung zu rechnen ist.2% In diesen Fallen hat sie Beschleunigungscharakter fir
den jeweiligen Kaufer, weil er mit den Vorbereitungshandlungen unmittelbar beginnen
kann und nicht bis zu seiner Eintragung im Grundbuch warten muss.

81 Eine Analyse, inwieweit die Personalkapazitaten und damit die Leistungsfahigkeit bei den
Bezirken zeitnah ausgebaut werden kénnten, um diese Aufgaben zu tbernehmen, kann im
Rahmen eines WPD-Gutachtens nicht vorgenommen werden.

82 NotBZ, 2006, Die Bauvorbereitungsvollmacht im Grundstiickskaufvertrag, S. 14 f.

8 Gebele, in: Hoffmann-Becking/Gebele, Beck’sches Formularbuch Biirgerliches, Handels-
und Wirtschaftsrecht, 13. Auflage 2019, Form. I11. B. 1. Rn. 22, zitiert nach beck-online.
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Wie umfassend die Vollmacht ist und inwieweit Risiken fur den Vollmachtgeber beste-
hen, ist eine Frage ihrer Ausgestaltung. Um den Verk&ufer bzw. VVollmachtgeber von Kos-
ten und Haftungsrisiken moglichst frei zu halten, sehen Mustervollmachten meist vor,
dass der Verkdufer keine Kosten ibernimmt und der Ké&ufer das Vertragsobjekt nur auf
eigene Gefahr betreten darf.®

2. Risiken fir die Bezirke

Fraglich ist, ob durch die Erteilung einer oben dargestellten Bauvorbereitungsvollmacht
rechtliche Risiken fiir die Bezirke zu erwarten sind.

Zwar werden im Rahmen der Schulbauoffensive keine klassischen Grundstuckskaufver-
trage zwischen der HOWOGE und dem Land Berlin geschlossen. Trotzdem durften die
oben erlduterten Grundsatze auch hier Anwendung finden, da fir die HOWOGE Erbbau-
rechte an den entsprechenden Schulgrundstiicken bestellt werden und das Erbbaurecht wie
ein Grundstiick (grundstiicksgleiches Recht) behandelt wird.®®

Inwieweit sich durch die Unterzeichnung einer Bauvorbereitungsvollmacht rechtliche Ri-
siken fur die Bezirke ergeben, kann nur schwer beurteilt werden, da die exakte Formulie-
rung einer solchen Vollmacht bisher nicht verdffentlich wurde. Soweit die Bauvorberei-
tungsvollmacht dahingehend formuliert wird, dass der Bezirk von allen Kosten und jegli-
cher Inanspruchnahme freigestellt wird, die im Zusammenhang mit der Auslbung der
Vollmacht entstehen, sind die mit ihr einhergehenden Risiken als gering zu bewerten. Die
Unterzeichnung einer Bauvorbereitungsvollmacht ware unter diesen VVoraussetzungen als
weitgehend rechtlich unbedenklich anzusehen.

F. Zu Frage 2

Stellt der Entwurf des Rahmenvertrages bzw. das ,,HOWOGE-OOP-Modell** an
sich eine unzulassige Umgehung der Schuldenbremse dar?

Regelungen zur deutschen Schuldenbremse finden sich in Art. 109 Abs. 3 GG. In Satz 1
der Vorschrift heil3t es:

8 vgl. Musterformular bei Gebele (Fn. 83) in § 4 Abs. 5.
8 Staudinger, in: Schulze, HK-BGB, 10. Auflage 2019, § 1012ex Rn. 2, zitiert nach beck-
online.
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»Art. 109
()
(3) Die Haushalte von Bund und L&ndern sind grundsatzlich ohne Einnahmen aus
Krediten auszugleichen. (...)*

Dieses verfassungsrechtliche Verschuldungsverbot gilt fiir die Lander gemaR der Uber-
gangsregelung in Art. 143 d Abs. 1 GG ab dem Haushaltsjahr 2020.% Die Lander haben
gemal Art. 109 Absatz 3 Satz 5 die Mdglichkeit, ndhere Ausgestaltungen vorzunehmen,
es besteht aber keine Ausgestaltungpflicht. Solange die L&nder keine ndheren Ausgestal-
tungen vornehmen, bleibt es fir sie deshalb uneingeschrénkt bei dem Grundsatz des Sat-
zes 1.8 Im Land Berlin gibt es bisher keine landesgesetzliche Ausgestaltung zur grundge-
setzlichen Schuldenbremse. Damit gilt im Land Berlin ab dem Haushaltsjahr 2020 das
Verbot der Nettokreditaufnahme nach Art. 109 Abs. 3 Satz 1 GG.®®

Mangels einer landesgesetzlichen Regelung ist deshalb zu prifen, ob das HOWOGE-
OOP-Modell eine unzulassige Umgehung der Schuldenbremse aus Art. 109 Abs. 3 GG
darstellt. Dartber hinaus kommt ein Verstol3 gegen européische Regelungen in Betracht.

1. Schuldenbremse aus Art. 109 Abs. 3 GG
a) Grundsatz

Nach dem Wortlaut des Art. 109 Abs. 3 Satz 1 GG sind die Haushalte von Bund und L&n-
dern grundsétzlich ohne Einnahmen aus Krediten auszugleichen. Fraglich ist, ob die Kre-
ditaufnahme durch die HOWOGE - als landeseigene aber privatrechtlich organisierte Ge-
sellschaft mit eigener Rechtspersonlichkeit — dem Land Berlin zuzurechnen ist und damit
unter das Verbot des Art. 109 Abs. 3 Satz 1 GG fallt.

Nach allgemeiner Meinung erfasst die in Art. 109 Abs. 3 Satz 1 GG verankerte Schulden-
bremse allein die Haushalte von Bund und Landern.

8 Kube, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar, Werkstand: 85. EL November 2018,
Art. 109 GG Rn. 116 iVm. Erl. zu Art. 143d Rn. 14.

87 Heintzen, in: v. Miinch/Kunig, Grundgesetz-Kommentar, 6. Aufl. 2012, Art. 109 Rn. 41,
zitiert nach beck-online.

8 vgl. dazu auch die Ausfiihrungen der Senatsverwaltung fiir Finanzen zur Umsetzung der
Schuldenbremse im Land Berlin, abrufbar unter:
https://www.berlin.de/sen/finanzen/haushalt/haushaltsueberwachung/schuldenbremse/artik
el.746375.php (abgerufen am 25.02.2019).

Seite 24 von 44


https://www.berlin.de/sen/finanzen/haushalt/haushaltsueberwachung/schuldenbremse/artikel.746375.php

Dazu gehdoren ihre rechtlich unselbstdndigen Sondervermdgen, nicht hingegen die Haus-
halte anderer selbstandiger juristischer Personen des 6ffentlichen oder privaten Rechts.®
Dies folgt aus dem anerkannten Grundsatz des Haushaltsrechts, dass verschiedene Rechts-
trager getrennt voneinander zu betrachten sind.*® Als Konsequenz dieser Auslegung folgt
fur den hier zu beurteilenden Fall der Kreditaufnahme durch die HOWOGE, dass diese
Kredite nicht dem Haushalt des Landes Berlin zuzurechnen sind, mithin grundséatzlich
nicht unter Art. 109 Abs. 3 GG fallen.

b) Ausnahmen

Kreditaufnahmen durch Dritte stellen sich jedoch dann haushaltsverfassungsrechtlich als
problematisch dar, wenn ein Dritter zu dem Zweck eingeschaltet wird, die Bindungen, die
die Verfassung dem Bund und den L&ndern als Rechtstrager auferlegt, zu umgehen.
Ausnahmen vom Rechtstrégerprinzip sind nach weit verbreiteter Auffassung in der
Literatur deshalb dann verfassungsrechtlich geboten, wenn durch die Kreditaufnahme des
Dritten haushaltsrechtlich relevante Sachverhalte verschleiert werden. Ob und unter
welchen Voraussetzungen eine Kreditaufnahme durch Dritte eine Verlagerung der
Staatsverschuldung aus dem Haushalt und eine Umgehung haushaltsrechtlicher Schranken
darstellt und daher verfassungsrechtlich mit einer Kreditaufnahme durch den Bund oder
das jeweilige Land gleichzusetzen ist, ist bisher nicht eindeutig geklart.®* Im Einzelnen
sind viele Punkte zweifelhaft und umstritten.®® Es lassen sich jedoch insbesondere zwei
Konstellationen ausmachen, die als eine unzulé&ssige Umgehung eingestuft werden:

8 Kube, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar, Werkstand: 85. EL November 2018,
Art. 109 GG Rn. 199 (beck-online); Heun, in: Dreier, Grundgesetz-Kommentar, 3. Aufla-
ge 2018, Art. 109 Rn. 36 (beck-online); Klepzig, Die ,,Schuldenbremse® im Grundgesetz —
Ein Erfolgsmodell?, Berlin 2015, S. 230; Mayer, Greift die neue Schuldenbremse?, Archiv
des oOffentlichen Rechts 136 (2011), S. 266 (310); a.A. Kirchhof, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, 7. Aufl. 2018, GG Art. 109 Rn. 84 (beck-online), der sich daflr aus-
spricht, den gesamten Haushalt zu erfassen, zu denen auch die Gemeinden und Sozialver-
sicherungen sowie alle Neben- und Schattenhaushalte zu z&hlen sind. Diese Ansicht hat
zumindest im Hinblick auf die Berlicksichtigung der Haushalte von Gemeinden und Sozi-
alversicherungen den in den Gesetzesmaterialien klar geduerten Willen des Gesetzgebers
gegen sich, vgl. dazu BT-Drs. 16/12410 S. 10 f.

% Klepzig (Fn. 89), S. 230 f.; Kube (Fn. 89), Art. 109 Rn. 119; Mayer (Fn. 89), S. 311; Pinkl,
Johannes: Umgehungsgefahren fir die neue ,,Schuldenbremse® in: Staatsverschuldung in
Deutschland nach der Foderalismusreform Il — Eine Zwischenbilanz, Hamburg 2012, S.
103 (122); ebenso Pinder, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Band 5,
2007, 8 123 Rn. 78, der diesen Grundsatz bis zum Ausfihrungsgesetz zu Art. 99 der Preu-
Rischen Verfassung von 1850 zuruickverfolgt.

%1 Jahndorf, Alternative Finanzierungsformen des Staates, NVwZ 2001, S. 622.

92 Klepzig ( Fn. 89), S. 232; Heun (Fn. 89), Art. 115 Rn. 24.
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Erstens ist es theoretisch denkbar, dass anstelle einer Kreditaufnahme durch den Bund
bzw. durch ein Land die Kreditaufnahme uUber einen privaten Dritten, der nicht an
Art. 109 Abs. 3 GG gebunden ist, gewéhlt wird und auf diese Weise gezielt eine Anwen-
dung der im Grundgesetz verankerten Schuldenregelungen vermieden wird.%® In einem
solchen Fall wird vielfach vertreten, dass die Verschuldung von juristischen Personen, die
insbesondere keine eigenen Sachaufgaben, sondern im Wesentlichen im Auftrag und auf
Rechnung des Bundes bzw. Landes finanzwirtschaftliche Funktionen erfullen (Kreditauf-
trag®), als eine Aufnahme von Krediten zu werten sei.” Ein solcher Fall liegt bei der
HOWOGE nicht vor, da sie insbesondere im Wohnungsbau — und mit ihrer Einbindung in
die Berliner Schulbauoffensive auch im Schulbau — Sachaufgaben erfiillt.

Zweitens wird vertreten, eine Kreditaufnahme durch Dritte dann der Schuldenbremse aus
Art. 109 Abs. 3 Satz 1 GG zu unterstellen, wenn der Dritte zwar in eigenem Namen und
auf eigene Rechnung handelt, der Bund bzw. das Land aber an diesem Dritten wesentlich
beteiligt ist, den Schuldendienst Gbernimmt und das Motiv der formalen Auslagerung von
Schulden fiir die Gestaltung maRgeblich ist.°® Ein groRer Teil dieser Voraussetzungen
wird von dem HOWOGE-OOP-Modell erfiillt. So handelt die HOWOGE, an der das Land
als Alleingesellschafter beteiligt ist, bei der Kreditaufnahme in eigenem Namen und auf
eigene Rechnung. Auch wird man aufgrund der Ausgestaltung des Rahmenvertrages da-
von ausgehen dirfen, dass das Land den Schuldendienst tragt. Zwar tbernimmt die
HOWOGE selbst die Zins- und Tilgungszahlungen gegentber den finanzierenden Ban-
ken, diese erhélt sie aber aufgrund der Forfaitierung mit Einredeverzicht garantiert vom
Land Berlin in Form der Mietzahlungen.®’

Allerdings durfte die formale Auslagerung von Schulden nicht maligeblich fiir den Ent-
wurf des HOWOGE-OOP-Modells gewesen sein. So heiflit es in der Praambel des Rah-
menvertrages, dass durch die Beteiligung der HOWOGE eine erhebliche Beschleunigung
bei der Umsetzung der Malinahmen und damit die Gewéhrleistung ausreichender Schul-
platze flr die deutlich steigenden Schulerzahlen erreicht werde. Dies sei mit den Mitteln
der offentlichen Verwaltung nicht mdglich. Motiv fir die Beauftragung der HOWOGE
dirfte damit in erster Linie die Beschleunigung der Schulbauoffensive sein und nicht die
formale Auslagerung von Schulden.

9 Klepzig (Fn. 89), S. 233.

% Begriff bei Jahndorf (Fn. 91), S. 622; Kube, Schattenhaushalte im Verfassungsstaat,
ZG 2010, 105 (123); Kube (Fn. 89), Art. 109 Rn. 121.

% Piinder (Fn. 90) § 123 Rn.79; Mayer (Fn. 89), S. 313.

% Kube (Fn. 94), S. 123; Kube (Fn. 89), Art. 109 Rn. 121.

7 Dazu Nebel, in: Piduch, Bundeshaushaltsrecht, 44 Erg.-Lfg Januar 2011, Art. 109 Rn. 17.
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Auch nach dieser Ansicht diirfte das HOWOGE-OOP-Modell daher keine Umgehung der
Schuldenbremse aus Art. 109 Abs. 3 GG darstellen.

Strengere Malistabe als die oben dargestellten Stimmen in der Literatur legt beispielswei-
se der Rechnungshof der Freien und Hansestadt Hamburg an. So sollen OOP-Projekte, die
die offentliche Hand zur Zahlung von Nutzungsentgelten in gleicher oder &hnlicher Art
wie durch Zinsen und Tilgung binden bzw. belasten, im Ergebnis zu einer Umgehung des
Neuverschuldungsverbots fiihren. Der Rechnungshof der Freien und Hansestadt Hamburg
hat fiir die Beurteilung, ob ein OOP-Projekt als wirtschaftlich schuldenbremsenrelevant zu
bewerten ist, funf Kriterien entwickelt. Demnach sei entscheidend, ob 1. die Finanzierung
durch einen (eigenstandig wirtschaftenden) Dritten mit Refinanzierung aus dem Haushalt
erfolgt, 2. speziell fiir die Abwicklung einer (Investitions-) Manahme eine Organisations-
form geschaffen wird, 3. das Investitionsobjekt auf die spezifischen Bedarfe des Bedarfs-
tragers/Nutzers Freie und Hansestadt Hamburg ausgerichtet ist, 4. die Freie und Hanse-
stadt Hamburg gegentiber dem Dritten fir dessen Finanzierung birgt/haftet und 5. die
Zahlungsverpflichtung der Freien und Hansestadt Hamburg auf einem langjahrigen Ver-
trag basiert. Damit eine MaRnahme vom Rechnungshof als wirtschaftlich schuldenbrem-
senrelevant gewertet wird, muss die tiberwiegende Anzahl dieser Kriterien erfiillt sein.

Wiirde man diese Kriterien bei der Bewertung des HOWOGE-OOP-Models zugrunde
legen, kénnte das HOWOGE-OOP-Modell im Ergebnis als schuldenbremsenrelevant ein-
zustufen sein. Die Kriterien des Rechnungshofes der Freien und Hansestadt Hamburg sind
allerdings fur Berlin nicht bindend.

Angesichts der Tatsache, dass der weitaus Uberwiegende Teil der Literatur das
HOWOGE-OOP-Modell nicht als Umgehung der grundgesetzlichen Schuldenbremse ein-
stufen wiirde, spricht mehr dafiir, dass es sich bei dem HOWOGE-OOP-Modell insgesamt
nicht um eine unzul&ssige Umgehung der Schuldenbremse handelt.

% vqgl. beratende AuBerung nach § 81 Absatz 2 LHO ,,Monitoring Schuldenbremse 2015*
vom 12. November 2015, S. 27 ff, abrufbar unter:
https://www.hamburg.de/contentblob/4648334/194d0174055cad9aa5¢737d5¢c0f57d4d/dat
a/beratendeaeusserung-2015-schuldenmonitor.pdf (abgerufen am: 01.03.2019).
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2. Vorgaben aus dem Européischen Stabilitats- und Wachstumspakt

Neben der in Art. 109 Abs. 3 GG normierten Schuldenbremse finden sich in Art. 109
Abs. 2 GG Regelungen, wie mit européischen Vorgaben umzugehen ist. Art. 109 Abs. 2
GG lautet wie folgt:

,»(2) Bund und Lé&nder erfiilllen gemeinsam die Verpflichtungen der Bundesrepublik
Deutschland aus Rechtsakten der Europaischen Gemeinschaft auf Grund des Arti-
kels 104 des Vertrags zur Grindung der Europaischen Gemeinschaft zur Einhal-
tung der Haushaltsdisziplin und tragen in diesem Rahmen den Erfordernissen des
gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts Rechnung.*

Eine solche Verpflichtung im Sinn von Art. 109 Abs. 2 GG stellen die Vorgaben des Eu-
ropaischen Stabilitats- und Wachstumspakts dar. Vereinfacht dargestellt legt dieser fest,
dass 1. die jahrliche Kreditaufnahme 3% im Verhdltnis zum Bruttoinlandprodukt nicht
Ubersteigen darf und 2. der 6ffentliche Schuldenstand nicht hoher sein darf als 60% im
Verhaltnis zum Bruttoinlandsprodukt.®

Was die Zurechnung von Kreditaufnahmen durch rechtlich selbstandige Sondervermdégen
und Gesellschaften anbelangt, gelten beim Européischen Stabilitats- und Wachstumspakt
andere Regeln als bei der deutschen Schuldenbremse nach Art. 109 Abs. 3 GG. So werden
solche Kreditaufnahmen zum tberwiegenden Teil bei der Berechnung der Verschuldung
eines Mitgliedstaats beriicksichtigt.!® Damit diirfte das HOWOGE-OOP-Modell im Lich-
te der europdischen Schuldenbremse dem Sektor Staat (Bund bzw. Land) zuzurechnen
sein. 1% Diese Zurechnung bezieht sich aber auf den Mitgliedsstaat ,,Bundesrepublik
Deutschland* insgesamt.

Nicht eindeutig geklart ist, wie sich diese Zurechnung auf die einzelnen Bundeslénder
auswirkt. Im AuBenverhéltnis zur Europdischen Union ist allein der Bund verpflichtet.
Gleichzeitig definiert Art. 109 Abs. 2 1. Halbsatz GG die europarechtlichen Verpflichtun-
gen der Bundesrepublik Deutschland als gemeinsame Verpflichtung des Bundes und der
Lander. Danach haben Bund und Lander mithin gemeinsam daflir Sorge zu tragen, dass
die Anforderungen des Européischen Stabilitats- und Wachstumspaktes eingehalten wer-

% Hade, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Auflage 2016, Art. 126 Rn. 23 (beck-online).

100 Kube (Fn. 89), Art. 109 Rn. 119.

101 vgl. dazu auch das Gutachten von Beckers/Ryndin, (Fn. 2), die zu der Auffassung gelan-
gen, dass die zur Investitionsrealisierung aufgenommenen Kredite der HOWOGE wegen
der im Rahmenvertrag vorgesehenen Risikoallokation im Lichte der européischen Schul-
denbremse dem Sektor Staat bzw. dem Land Berlin zugerechnet werden, S. 30 dort Fn. 51.
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den. Zu der Frage, in welchem genauen Umfang Bund und Lé&nder die Defizit- und
Gesamtverschuldungsspielradume jeweils nutzen kénnen und wer die Verantwortung fir
eine Uberschreitung tragt, trifft Art. 109 Abs. 2 1. Halbsatz GG keine Regelung.'%?

Damit kann im Ergebnis festgehalten werden, dass das HOWOGE-OOP-Modell zwar auf
europdischer Ebene — anders als im Rahmen der deutschen Schuldenbremse — dem Sektor
Staat zuzurechnen ist. Ein RechtsverstoR3 durch das Land Berlin kann im Hinblick auf die
europdische Rechtslage jedoch nicht festgestellt werden, weil der Anteil der Verantwor-
tung der Bundeslander im Fall einer Uberschreitung der europdischen Schuldengrenze
normativ nicht definiert ist.

Insgesamt betrachtet diirfte es sich damit bei dem HOWOGE-OOP-Modell weder um eine
unzuléssige Umgehung der Schuldenbremse aus Art. 109 Abs. 3 GG handeln noch um
eine Umgehung der europdischen Regelungen zum Stabilitats- und Wachstumspakt.

G. Zu Frage 3

VerstoRt der Entwurf des Rahmenvertrages gegen 8 38 LHO und/oder § 7 des
Haushaltsgesetzes von Berlin?

1. §38LHO

Gemadll § 38 Abs. 1 LHO sind MalRnahmen, die zur Leistung von Ausgaben in kunftigen
Haushaltsjahren verpflichten kénnen, nur zuldssig, wenn der Haushaltsplan dazu erméch-
tigt. Diese Ermachtigung wird in Form von sog. Verpflichtungsermachtigungen erteilt.!%®
Der Entwurf des Rahmenvertrags wirde demnach gegen 8 38 Abs. 1 LHO verstolien,
wenn er eine MaRnahme i.S.v. § 38 Abs. 1 LHO darstellt, die zur Leistung von Ausgaben
in kinftigen Haushaltsjahren verpflichten kann und es keine entsprechende Verpflich-
tungsermachtigung im Haushaltsplan gibt.

Fraglich ist zunéchst, ob bereits der Entwurf des Rahmenvertrags zur Leistung von Aus-
gaben in kinftigen Haushaltsjahren fiihren kann. Als Ausgabe kommt im Rahmen des
HOWOGE-Modells der in Zukunft von den Bezirken an die HOWOGE zu entrichtende

102 Kube (Fn. 89), Art. 109 Rn. 77 ff.

103 Eine Legaldefinition der Verpflichtungsermichtigung findet sich in § 6 LHO, dort heilt
es: ,,...Erméchtigungen zum Eingehen von Verpflichtungen zur Leistung von Ausgaben in
kiinftigen Jahren (Verpflichtungserméchtigungen)...*.
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Mietzins in Betracht. Die Kreditaufnahme durch die HOWOGE wird, wie unter Frage 2
dargestellt, gerade nicht dem Land Berlin zugerechnet und damit nicht im Haushaltsplan
als Ausgabe beriicksichtigt. Zu Kkléren ist deshalb, ob bereits der Entwurf oder der Ab-
schluss des Rahmenvertrages als MaRnahme qualifiziert werden kann, die in kiinftigen
Haushaltsjahren zur Zahlung des Mietzinses verpflichtet.

Angesichts des weiten Wortlauts des § 38 Abs. 1 LHO, nach dem schon die Mdglichkeit
der kiinftigen finanziellen Verpflichtung unter den Ermachtigungsvorbehalt fallt'*, kénn-
te dies auf den ersten Blick bejaht werden. Bei genauer Betrachtung der Regelungen des
Rahmenvertrags l&sst sich allerdings feststellen, dass dieser — wie auch der Titel ,,Rah-
menvertrag” nahe legt — lediglich die Rahmenbedingungen fur die Zusammenarbeit zwi-
schen dem Land Berlin und der HOWOGE festlegt. Zwar trifft er in 8 6 Regelungen dazu,
wie die in Zukunft abzuschlieRenden Mietvertrage ausgestaltet werden sollen, dies gendigt
jedoch nicht, um den Rahmenvertrag bereits als MaBnahme zu qualifizieren, die zu Aus-
gaben in kunftigen Haushaltsjahren verpflichtet. Zu einer Leistung verpflichtet sich das
Land Berlin erst durch Abschluss eines konkreten Mietvertrags fur die jeweilige Schule.

Der Abschluss des Rahmenvertrages stellt damit keine Manahme 1.S.d. 8 38 | LHO dar,
die zur Leistung von Ausgaben in kunftigen Haushaltsjahren verpflichten kann. Einer
Verpflichtungserméchtigung zum Abschluss des Rahmenvertrags bedurfte es deshalb
nicht, so dass kein VerstoR gegen 8 38 LHO vorliegt.

2. 87 Haushaltsgesetz

§ 7 des Haushaltsgesetzes 2018/2019'% (HG 18/19) gestattet grundsatzlich das Eingehen
von Sonderfinanzierungen und 6ffentlich-privaten Partnerschaften, setzt aber auch Gren-
zen. In Bezug auf den Rahmenvertrag sind insbesondere die VVorgaben der Absétze 1, 3
und 5 relevant.

a) 87 Abs.1HG 18/19
Nach § 7 Abs. 1 Satz 3 und 4 HG 18/19 durfen die aus Sonderfinanzierungen und 6ffent-

lich-privaten Partnerschaften entstehenden Verpflichtungen Berlins das vertretbare MaR
fur die Belastung kinftiger Haushaltsjahre nicht tiberschreiten. Aullerdem setzt ein Pro-

104 Rossi, in: Gropl, BHO/LHO, 2. Auflage 2019, § 38 Rn. 5.

105 Gesetz (iber die Feststellung des Haushaltsplans von Berlin fiir die Haushaltsjahre 2018
und 2019 vom 19. Dezember 2017 (GVBI. S. 678), zuletzt gedndert durch Gesetz vom
18.12.2018 (GVBI. S. 726).
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jekt in offentlich-privater Partnerschaft einen unabdingbaren Investitions- und Beschaf-
fungsbedarf voraus, der auch ohne 6ffentlich-private Partnerschaft aus dem Haushalt rea-
lisiert wirde.

aa) Keine Uberschreitung des vertretbaren MaR, Abs. 1 Satz 3

Fraglich ist, was unter dem unbestimmten Rechtsbegriff ,,das vertretbare Mal¥* zu verste-
hen ist. In einem zweiten Schritt ist zu klaren, ob die Verpflichtungen Berlins, die durch
die Partnerschaft mit der HOWOGE entstehen, dieses vertretbare Mal Uiberschreiten.

Weder dem Haushaltsgesetz noch den entsprechenden Gesetzesmaterialien lassen sich
konkrete Hinweise zur Auslegung des vertretbaren MaRes entnehmen. Dem Wortlaut so-
wie dem Sinn und Zweck nach durfte eine Belastung immer dann noch ein vertretbares
MaR aufweisen, wenn es die finanzielle Dispositionsfreiheit kiinftiger Haushaltsgesetzge-
ber jedenfalls nicht wesentlich einschrénkt. Zu prufen ist damit, ob durch die Eingehung
der offentlich-6ffentlichen Partnerschaft mit der HOWOGE ein wesentlicher Teil zukinf-
tiger Haushalte gebunden wird. Eine genaue Aufstellung, welche Kosten aufgrund der
Partnerschaft mit der HOWOGE anfallen, kann im Rahmen eines juristischen Gutachtens
nicht erfolgen. Im Zuge einer Grobeinschdtzung kann aber Folgendes festgestellt werden:

Die HOWOGE soll im Rahmen der Schulbauoffensive mit Malinahmen betraut werden,
die ein Volumen von etwa 1,2 bis 1,5 Mrd. Euro aufweisen.' Da die Mietvertrage mit
der HOWOGE nach dem Prinzip der Kostenmiete ausgestaltet werden, mussen die
Bezirke — vereinfacht dargestellt — die von der HOWOGE tbernommenen Kosten von 1,2
bis 1,5 Mrd. Euro wéhrend der Grundmietzeit von 25 Jahren durch Mietzahlungen
zuriickzahlen. Legt man als Investitionssumme nun 1,5 Mrd. Euro zugrunde, ergibt sich
bei einer Mietzeit von 25 Jahren eine jahrliche Belastung der zukiinftigen Haushalte von
ca. 60 Mio. Euro.’ Setzt man diese 60 Mio. Euro wiederum ins Verhaltnis zu dem
Gesamthaushalt von Berlin, der im Jahr 2018 bei ca. 29 Mrd. und im Jahr 2019 bei ca. 30
Mrd. liegt,'®® und geht man davon aus, dass dieses Volumen in den kommenden Jahren in
etwa beibehalten wird, wirden die Mietzahlungen etwa 0,2 Prozent der kunftigen
Haushalte ausmachen. Eine Belastung von 0,2 Prozent durfte nicht geeignet sein, kinftige
Haushaltsgesetzgeber in ihrer finanziellen Dispositionsfreiheit wesentlich einzuschrénken.

106 Bericht an den Hauptausschuss 1479 vom 25. August 2018, S. 2.

17 Diese stark vereinfachte Darstellung berticksichtigt nicht, dass tiber den Mietzins nicht nur
die reine Investitionssumme zurlickgezahlt werden muss, sondern auch die Zinslast fiur die
Kapitalaufnahme, der Erbbauzins, eine Verwaltungsgebiihr und eine Gebuhr fur den bau-
lichen Unterhalt wéhrend der Gewéhrleistungsphase von 5 Jahren.

108 v/gl. Nachtragshaushaltsgesetz 2018/2019 vom 18. Dezember 2018 (GVBI. 726).
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Damit dirften sich die durch die Partnerschaft mit der HOWOGE entstehenden
Verpflichtungen in einem vertretbaren Mal} gemé&R § 7 Abs. 1 Satz 3 HG 18/19 bewegen.

bb) Unabdingbarer Investitions- und Beschaffungsbedarf, Abs. 1 Satz 4

Gemadl Satz 4 setzt ein Projekt in Offentlich-privater Partnerschaft einen unabdingbaren
Investitions- und Beschaffungsbedarf voraus, der auch ohne 6ffentlich-private Partner-
schaft aus dem Haushalt realisiert wirde. Fraglich ist hier schon, ob diese Vorschrift
iiberhaupt auf das HOWOGE-OOP-Modell anzuwenden ist. Der Wortlaut spricht dage-
gen, da es sich bei dem HOWOGE-OOP-Modell um eine 6ffentlich-6ffentliche Partner-
schaft und gerade nicht um eine Offentlich-private Partnerschaft gem. 7 Abs. 1 Satz 4 HG
18/19 handelt. Die Klarung dieser Frage kann allerdings dahinstehen, da flr die von der
HOWOGE zu lbernehmenden Arbeiten im Rahmen der Berliner Schulbauoffensive ein
unabdingbarer Investitions- und Beschaffungsbedarf vorliegen durfte. Es ist davon auszu-
gehen, dass dieser Bedarf auch ohne die Partnerschaft mit der HOWOGE aus dem Haus-
halt realisiert werden wiirde. %

b) §7 Abs.3und5HG 18/19

Nach 8 7 Absatz 3 HG ist die Wirtschaftlichkeit von Sonderfinanzierungen und 6ffentlich-
privaten Partnerschaften in jedem Einzelfall zu belegen. Die Wirtschaftlichkeit von fi-
nanzwirksamen Malinahmen wird mit Hilfe von sog. Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen
dargelegt. Da Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen von der Organisationseinheit durchzu-
fiihren sind, die mit der MaRnahme befasst ist und dort zu den Akten zu nehmen sind**°,
ist das Ergebnis der Untersuchungen hier nicht bekannt.

Die Vorgabe aus § 7 Abs. 5 HG 2018/2019, nach der die Ubertragung von Schulgrundstii-
cken bzw. Erbbaurechten an diesen Grundstiicken an Dritte ausgeschlossen ist, soweit
sich diese Dritten nicht direkt oder indirekt in vollstindigem Landeseigentum befinden,
wird eingehalten. Wie eingangs dargestellt, ist das Land Berlin alleiniger Gesellschafter

199 Diese Einschatzung stiitzt sich auf die Begriindung fir die Einschaltung der HOWOGE
(vgl. dazu etwa: Bericht an den Hauptausschuss, rote Nummer 1479, S. 1) Diese erfolgte
mafgeblich, um die Senatsverwaltung fur Stadtentwicklung und Wohnen beim Neubau
und der Sanierung von Grof3schadensféllen zu unterstutzen und damit die zeitnah erforder-
liche Bereitstellung bzw. Sicherung von Schulplatzen gewéhrleisten zu kdnnen. Wirde die
HOWOGE nicht in die Schulbauoffensive einbezogen, so muissten entweder die Bezirke
oder die Senatsverwaltung fur Stadtentwicklung und Wohnen auch diese Aufgaben uber-
nehmen. In diesem Fall wirden die Malinahmen aus dem Haushalt realisiert werden.

110 Nr. 2.4.1. fder AV zu § 7 LHO.
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der HOWOGE GmbH, damit befindet sich die HOWOGE in vollstdndigem Landeseigen-
tum.

Ein Verstol3 gegen § 7 HG 18/19 kann im Ergebnis nicht festgestellt werden.

H. Zu Frage 4

Ware es u.a. vor dem Hintergrund des 8 38 LHO und 8§ 7 des Haushaltsgesetzes von
Berlin geboten, dass die HOWOGE eine Prufvereinbarung mit dem Landesrechnungs-
hof eingeht?

Die Mdglichkeit fiir juristische Personen, mit dem Rechnungshof Prifvereinbarungen ein-
zugehen, wird in 8 104 Abs. 1 Nr. 3 LHO geregelt. Nach dieser Vorschrift prift der Rech-
nungshof die Haushalts- und Wirtschaftsfuhrung der juristischen Personen des Privat-
rechts, wenn mit dem Rechnungshof eine Prufung durch ihn vereinbart ist. Mit dieser
Vorschrift wird also von dem Grundsatz abgewichen, dass der private Bereich grundsatz-
lich nicht dem Priifungszugriff offenstehen soll.**!

Zu untersuchen ist, ob der Abschluss einer solchen Prufvereinbarung auch erforderlich ist.
Dazu ist zunédchst zu Kklaren, welche Prifbefugnisse dem Rechnungshof ohne den Ab-
schluss einer Prifvereinbarung zustehen und ob diese bereits als hinreichend effektive
Kontrolle zu betrachten sind, so dass der Abschluss einer Prifvereinbarung nicht geboten
ware.

1. Prufungsbefugnisse des Rechnungshofes bei juristischen Personen des Privatrechts

Die LHO enthélt insbesondere in den 8§ 91 und 92 Vorschriften (ber die Priifung bei ju-
ristischen Personen des Privatrechts.!*? Zwischen diesen Priifungsbefugnissen und derje-
nigen nach § 104 Abs. 1 Nr. 3 LHO besteht jedoch folgender Unterschied: 8 104 LHO
ermoglicht eine Prufung der juristischen Person, wahrend die anderen Vorschriften Pri-
fungen bei den juristischen Personen vorsehen und damit bereichsspezifisch beschrankt
sind.**® Es wird somit nur die Betitigung des Landes Berlin bei der juristischen Person

11 Schwarz, in: Gropl, BHO/LHO, 2. Auflage 2019, § 104 Rn. 1.

112 Eibelshauser/Wallis, in: Heuer/Scheller, Kommentar zum Haushaltsrecht, 27. Erganzungs-
lieferung 1998, § 104 Rn. 2.

113 Schwarz (Fn. 111), § 104 Rn. 3; von Lewinski/Burbat, BHO, 1. Auflage 2013, § 104
Rn. 3; Dittrich, Bundeshaushaltsordnung, 55. Aktualisierung Juli 2018, § 104 Rn. 2.
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gepruft, nicht hingegen das Unternehmen selbst. Der juristischen Person obliegen jedoch
Mitwirkungspflichten gegeniiber dem Rechnungshof. So muss sie etwa ortliche Einsichts-
nahmen und Erhebungen des Rechnungshofs dulden und an ihnen mitwirken.** Die Prii-
fung nach § 104 LHO richtet sich im Gegensatz dazu unmittelbar auf die Haushalts- und
Wirtschaftsfiihrung der juristischen Person des privaten Rechts.!*®

Zu beachten ist allerdings, dass tber 8§ 91 Abs. 4 LHO eine insoweit erweiterte Prifungs-
befugnis begriindet werden kann, als dass sich die Priifung bei den juristischen Personen
auch auf deren gesamte Haushalts- und Wirtschaftsfuhrung erstreckt. Dieses Prufungs-
recht unterscheidet sich dann kaum von demjenigen, das gem. 8 104 Abs. 1 Nr. 3 LHO
durch eine Priifvereinbarung eingeraumt werden kann.'*® Soweit ein Priifrecht nach § 91
Abs. 4 LHO besteht, wird der Abschluss einer Prifvereinbarung deshalb auch als rein de-
klaratorisch angesehen.™” In einem solchen Fall spriche viel dafiir, die Erforderlichkeit
einer Prifvereinbarung abzulehnen. Zu priifen ist deshalb, ob dem Landesrechnungshof
ein erweitertes Prufungsrecht nach 8 91 Abs. 4 LHO zusteht. Gemal § 91 Abs. 4 LHO ist
diese erweiterte Prifung aber nur bei juristischen Personen im Sinne des § 91 Abs. 1 Nr. 6
LHO moglich. 8 91 Abs. 1 Nr. 6 LHO lautet wie folgt:

,»3 91 Prifung bei Stellen auRerhalb der Verwaltung
1)
(--)
6. als juristische Person des privaten Rechts, an denen Berlin einschlieRlich seiner
Sondervermdgen unmittelbar oder mittelbar mit Mehrheit beteiligt ist, nicht im
Wettbewerb stehen, bestimmungsgemal ganz oder Uberwiegend offentliche Aufga-
ben erfiillen oder diesem Zweck dienen und hierfir Haushaltsmittel oder Gewahr-
leistungen Berlins oder eines seiner Sondervermdgen erhalten.*

Die HOWOGE diirfte bereits bei dem Tatbestandsmerkmal ,,nicht im Wettbewerb stehen®
aus der Anwendung dieser Vorschrift herausfallen. In ihrem Kerngeschéaft, der Errichtung
und Bewirtschaftung von Wohnungen, steht sie mit anderen, sowohl landeseigenen als
auch privaten Wohnungsgesellschaften im Wettbewerb. Eine Prifungsbefugnis des
Landesrechnungshofes in Bezug auf die Haushalts- und Wirtschaftsfihrung bei der
HOWOGE nach § 91 Abs. 4 LHO besteht somit nicht. Einer Prufvereinbarung nach § 104
Abs. 1 Nr. 3 LHO k&me somit nicht nur deklaratorischer Charakter zu.

114 von Lewinski/Burbat (Fn. 113), § 91 Rn. 3.

115 Eibelshauser/Wallis (Fn. 112), § 104 Rn. 2.

116 Nebel, in: Piduch, Bundeshaushaltsrecht, 40. Erg.-Lfg. Dezember 2004, § 104 Rn. 4.
117 Nebel (Fn. 116), § 104 Rn. 4; Schwarz (Fn. 111), § 104 Rn. 6.
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2. Erforderlichkeit einer Priifvereinbarung

Allein die Tatsache, dass dem Rechnungshof kein erweitertes Priifungsrecht nach § 91
Abs. 1 Nr. 4 LHO zusteht, flihrt aber nicht schon dazu, dass der Abschluss einer Prif-
vereinbarung erforderlich ist. Fur die Erforderlichkeit einer Prufvereinbarung spricht aber
folgende Uberlegung:

Eine Haushalts- und Wirtschaftlichkeitspriifung bei landeseigenen juristischen Personen
des Privatrechts, die im Wettbewerb stehen ist deshalb entbehrlich, weil dort der Markt
ein Regulativ bildet, das fur ein wirtschaftliches Handeln der Unternehmensleitung
sorgt. *® Wenn man diesen Gedanken auf die HOWOGE bzw. das HOWOGE-OOP-
Modell Ubertragt, lasst sich Folgendes feststellen:

Im Bereich ihrer Kernaufgabe, der Errichtung und Bewirtschaftung von Wohnungen, steht
die HOWOGE im Wettbewerb, so dass nach der oben dargestellten Theorie in diesem
Bereich der Markt fiir ein wirtschaftliches Handeln sorgt. Anders durfte es aber im Be-
reich des Schulbaus sein. Hier ist die HOWOGE - neben der Berliner Immobilien Ma-
nagement GmbH (BIM), die allerdings nur bei der Sanierung eines Schulstandorts einbe-
zogen werden soll — die einzige privatrechtlich-organisierte juristische Person, die mit
Aufgaben im Rahmen der Schulbauoffensive (BSO) betraut wurde. Daneben nimmt nur
die Senatsverwaltung fur Stadtentwicklung und Wohnen Aufgaben im Bereich Schulbau
und —sanierung wahr.'*® Ein Wettbewerb im Sinne des § 91 Abs. 4 LHO diirfte darin aber
kaum zu sehen sein, so dass zumindest im Hinblick auf den Bereich des Schulbaus eine
demin § 91 Abs. 4 i.V.m. Abs. 1 Nr. 6 LHO geregelten Tatbestand vergleichbare Sachla-
ge besteht. Es spricht deshalb einiges dafiir, dass zumindest fir den Bereich des Schulbaus
innerhalb der HOWOGE eine Prifvereinbarung nach 8§ 104 Abs.1 Nr. 3 LHO als rechtlich
geboten anzusehen ist.*?°

118 Nebel (Fn. 116), § 91 Rn. 7 a.E.

119 vgl. dazu die Ausfiihrungen in der Praambel des Rahmenvertrags.

120 Dieser Auffassung scheint auch das Land Berlin zu sein: So wurde in § 26 der Satzung der
HOWOGE aufgenommen, dass eine Vereinbarung nach § 104 Abs. 1 LHO mit dem
Rechnungshof getroffen werden kann. Daruber hinaus wurde in Nr. 12 des ,,Sideletter
zum Rahmenvertrag mit der HOWOGE Wohnungsbaugesellschaft mbH (ber deren Ein-
bindung in die Berliner Schulbauoffensive* darauf hingewiesen, dass das Land Berlin Pri-
fungsvereinbarungen mit dem Landesrechnungshof positiv gegenlibersteht und diese un-
terstlitzt. Dies gelte umso mehr fiir den Bereich des Schulbaus bei der HOWOGE, sodass
hier eine entsprechende Initiative des Rechnungshofes vollumfénglich unterstiitzt werden
wirde.
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. ZuFrage5

Wurde bei der Vergabe an die HOWOGE das europaische bzw. deutsche Vergabe-
recht eingehalten?

Wie bereits dargestellt, wurde die HOWOGE im Rahmen der Schulbauoffensive vom
Land Berlin damit beauftragt, einen Teil der Neubau- und Sanierungsarbeiten mit einem
Gesamtwert von ca. 1,2-1,5 Mrd. Euro zu tbernehmen. Bei der Auswahl der HOWOGE
wurde kein Vergabeverfahren durchgeftihrt. Fraglich ist, ob dieses VVorgehen gegen euro-
péaisches oder deutsches Vergaberecht verstoRt.

1. Europaische und deutsche vergaberechtliche VVorgaben

Die fir die Prufung des vorliegenden Falls relevanten deutschen Regelungen finden sich
in Teil 4 bzw. den 8§ 97 ff des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB)*,
Dieser Teil 4 des GWB wurde durch das Gesetz zur Modernisierung des Vergaberechts
(VergRModG)*?? im Jahr 2016 vollstandig tiberarbeitet, um dadurch das vom europai-
schen Gesetzgeber vorgelegte Paket zur Modernisierung des europdischen Vergaberechts
umzusetzen.'® Da die europaischen Bestimmungen mithin durch die §§ 97 ff GWB um-
gesetzt werden, erfolgt mit Prifung der nationalen Regeln gleichzeitig eine Prifung der
europarechtlichen VVorgaben, sodass sich die folgenden Ausfiihrungen auf die Regelungen
im GWB beschréanken.

a) Grundsatz: Durchfuhrung eines Vergabeverfahrens, § 97 GWB

Der wesentliche Grundsatz bei der VVergabe von 6ffentlichen Auftragen findet sich in § 97
Abs. 1 Satz 1 GWB. Nach dieser VVorschrift sind 6ffentliche Auftrdge im Wettbewerb und
im Wege transparenter Verfahren zu vergeben. Indem die HOWOGE vom Land Berlin
ohne Vergabeverfahren fur den Neubau und die Sanierung von Schulen engagiert wurde,
konnte gegen den Grundsatz des 8 97 GWB verstoRen worden sein.

121 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschriankungen in der Fassung der Bekanntmachung vom 26.
Juni 2013 (BGBI. I S. 1750, 3245), das zuletzt durch Artikel 10 des Gesetzes vom 12. Juli
2018 (BGBI. I S. 1151) geédndert worden ist.

122 \/ergaberechtsmodernisierungsgesetz vom 17. Februar 2016 (BGBI. | S. 203).

123 vgl. Gesetzesbegriindung zum Vergaberechtsmodernisierungsgesetz, BT-Drs 18/6281;
umgesetzt wurden die Richtlinien 2014/24/EU, 2014/25/EU und 2014/23/EU.
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b) Ausnahmen bei 6ffentlich-6ffentlicher Zusammenarbeit, 8§ 108 GWB

Die Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens konnte nach 8§ 108 Abs. 1 GWB jedoch ent-
behrlich gewesen sein. Die Beauftragung der HOWOGE konnte ein so genanntes ,,In-
house-Geschéft“ im Sinne des § 108 Abs. 1 GWB darstellen. Dem ,,Inhouse-Gesch&ft*
liegt der Gedanke zugrunde, dass es offentlichen Auftraggebern zur Wahrnehmung ihrer
Aufgaben mdglich sein msse, sich privater Rechtsformen zu bedienen. Bleibt der 6ffent-
liche Auftraggeber in seiner eigenen Sphére, missen Dritte durch die Durchfuhrung eines
Vergabeverfahrens nicht beteiligt werden.*** § 108 Abs. 1 GWB lautet wie folgt:

,,8 108 Ausnahmen bei 6ffentlich-6ffentlicher Zusammenarbeit

(1) Dieser Teil ist nicht anzuwenden auf die Vergabe von 0Offentlichen Auftragen,
die von einem o6ffentlichen Auftraggeber im Sinne des § 99 Nummer 1 bis 3 an eine
juristische Person des Offentlichen oder privaten Rechts vergeben werden, wenn

1. der offentliche Auftraggeber (ber die juristische Person eine dhnliche Kontrolle
wie Uber seine eigenen Dienststellen austibt,

2. mehr als 80 Prozent der Tatigkeiten der juristischen Person der Ausflihrung von
Aufgaben dienen, mit denen sie von dem o6ffentlichen Auftraggeber oder von einer
anderen juristischen Person, die von diesem kontrolliert wird, betraut wurde, und

3. an der juristischen Person keine direkte private Kapitalbeteiligung besteht, mit
Ausnahme nicht beherrschender Formen der privaten Kapitalbeteiligung und
Formen der privaten Kapitalbeteiligung ohne Sperrminoritét, die durch gesetzliche
Bestimmungen vorgeschrieben sind und die keinen mafRgeblichen Einfluss auf die
kontrollierte juristische Person vermitteln.*

Zu prifen ist, ob hier ein vergaberechtsfreies ,,Inhouse-Geschéft* nach § 108 Abs. 1 GWB
vorliegt. Das ist dann der Fall, wenn ein 6ffentlicher Auftraggeber (8 99 Nr. 1- 3 GWB)
eine von ihm kontrollierte juristische Person des privaten oder Offentlichen Rechts beauf-
tragt und die VVoraussetzungen der Nummern 1 bis 3 vorliegen.

124 Ganske, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht Kommentar, § 108 GWB Rn. 5.
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aa) Offentlicher Auftraggeber

Beim Land Berlin handelt es sich als Gebietskdrperschaft um einen offentlichen Auftrag-
geber i.S.d. § 99 Nr. 1 GWB.

bb) Kontrollkriterium, § 108 Abs. 1 Nr. 1 GWB

Nach § 108 Abs. 1 Nr. 1 GWB ist erforderlich, dass der 6ffentliche Auftraggeber Gber die
den Auftrag erhaltende juristische Person eine &hnliche Kontrolle wie tber seine eigenen
Dienststellen austibt. GemaR 8 108 Abs. 2 GWB wird die Kontrolle tber ein Unternehmen
vermutet, wenn der Offentliche Auftraggeber einen ausschlaggebenden Einfluss auf die
strategischen Ziele und wesentlichen Entscheidungen der juristischen Person austibt.'?®

Bei 100%igen Eigengesellschaften in Form der GmbH sind die Voraussetzungen des
Kontrollkriteriums in aller Regel erfullt. Dies ergibt sich vor allem daraus, dass die Ge-
sellschafterversammlung — und damit das Land Berlin als Alleingesellschafter — den Ge-
schaftsfilhrern Weisungen erteilen kann, § 37 GmbHG (vgl. dazu auch die Ausfiihrun-
gen unter I11. A. 2. b) auf Seite 9 f). Dabei ist es nicht erforderlich, dass die Kontrolle tat-
sichlich wahrgenommen wird.*?" Insgesamt kann damit festgehalten werden, dass das
Land Berlin Gber die HOWOGE eine &hnliche Kontrolle austibt wie tber seine eigenen
Dienststellen.

cc) Uberwiegende Tétigkeit fir den Auftraggeber, § 108 Abs. 1 Nr. 2 GWB

Als weitere Voraussetzung zur Bejahung eines ,,Inhouse-Geschéfts“ ist es erforderlich,
dass mehr als 80 Prozent der Té&tigkeiten der juristischen Person der Ausfiihrung von
Aufgaben dienen, mit denen sie von dem 6ffentlichen Auftraggeber betraut wurde. Diese
Voraussetzung soll eine Verfalschung des Wettbewerbs verhindern, die dann drohte, wenn
ein 6ffentliches Unternehmen einerseits vergaberechtsfrei Auftrédge erhalt und andererseits
auf dem Markt fiir Private titig wird.*?®

125 Ziekow, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, 3. Auflage 2018, § 108 Rn. 12; Ganske (Fn.
124), § 108 Rn. 9 f.

126 Miiller-Wrede, Die Neuregelungen zur In-House-Vergabe, Vergaberecht, 2016, 292 (293);
Ziekow (Fn. 125), § 108 Rn. 24.

127 Gurlit, in: Beck'scher Vergaberechtskommentar Bd. 1, GWB, 3. Auflage 2017, § 108 Rn.
10, 12, zitiert nach beck-online.

128 Gurlit (Fn. 127), § 108 Rn. 14.
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Die Berechnung, ob die 80%-Schwelle lberschritten wurde, richtet sich nach § 108 Abs. 7
GWB. Danach wird der durchschnittliche Gesamtumsatz der letzten drei Jahre vor Verga-
be des betreffenden Auftrags oder ein anderer geeigneter tatigkeitsgestitzter Wert heran-
gezogen. Aus diesem Gesamtumsatz ist anschlieBend der nicht aus der Ausfiihrung von
Aufgaben, mit denen die juristische Person von dem o6ffentlichen Auftraggeber betraut
wurde, entstandene Umsatz zu extrahieren und dessen Anteil am Gesamtumsatz zu ermit-
teln. Betrégt dieser Anteil mindestens 20 % des Gesamtumsatzes, so scheidet ein Inhouse-
Geschaft aus.*® Fiir die Zurechnung der Umsétze zum Eigengeschaft kommt es nicht da-
rauf an, wer Nutzer oder Beglnstigter der Leistungserbringung ist und wer letztendlich
die Vergiitung an den Leistungserbringer zahlt.**

Bei der Beurteilung, welche Tatigkeiten der beauftragten juristischen Person fiir die Uber-
schreitung der 80%-Schwelle berlcksichtigt werden durfen, kommt es ausweislich des
Wortlauts des § 108 Abs. 1 Nr. 2 GWB darauf an, ob diese Téatigkeit der Ausfiihrung von
Aufgaben dient, mit denen die juristische Person von dem die Kontrolle austibenden 6f-
fentlichen Auftraggeber betraut wurde.*®! Der Begriff der Betrauung dirfte weit auszule-
gen sein und auch die Festlegung des Gesellschaftszwecks im Gesellschaftsvertrag erfas-
Sen.132

Fraglich ist, ob die HOWOGE die Anforderungen des 8§ 108 Abs.1 Nr. 2 GWB erfiillt.

GemaR § 2 der Satzung der HOWOGE ist ihr Unternehmensgegenstand die Errichtung und
Bewirtschaftung von Wohnungen flr breite Schichten der Bevolkerung. Durch diese Festle-
gung im Gesellschaftsvertrag ist sie mit dem Wohnungsbau und der Wohnungsbewirtschaf-
tung i.S.d. 8 108 Abs. 1 Nr. 2 GWB vom Land Berlin betraut worden.

Mit der Ausfuhrung dieser Aufgabe — also dem Wohnungsbau und der Wohnungsbewirt-
schaftung fir das Land Berlin— musste sie dariiber hinaus mindestens 80 % ihres durch-
schnittlichen Gesamtumsatzes bezogen auf die letzten drei Jahre erwirtschaftet haben. Ob

129 Ziekow (Fn. 125), § 108 Rn. 30.

130 Byok/Jaeger, Kommentar zum Vergaberecht, 4. Auflage 2018, § 108 Rn. 62; Ganske (Fn.
124), 8 108 Rn. 21; Hofmann, Inhouse-Geschafte nach dem neuen GWB, Vergaberecht
2016, S. 189 (192).

131 Ziekow (Fn. 125), § 108 Rn. 32.

132 So: Miiller-Wrede (Fn. 126), S. 297; Losch, Gestaltungsméglichkeiten und rechtliche
Grundsédtze ausschreibungsfreier  Leistungsbeziehungen aufgrund von Inhouse-
Gestaltungen, Vergaberecht 2016, 541 (546); strenger: Ziekow (Fn.125), 8 108 Rn. 37 und
Ganske (Fn. 124), Rn. 27, die einen besonderen Akt der Betrauung mit der Ausfiihrung
der Aufgabe fordern, der allerdings nicht durch Hoheitsakt oder durch Vertrag erfolgen
musse.
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bzw. inwieweit die HOWOGE auch mit der Ausfiihrung von anderen Aufgaben Umsatz gene-
riert hat, kann vom WPD mangels entsprechender Unterlagen nicht eindeutig festgestellt wer-
den. Vorausgesetzt, dass die HOWOGE mindestens 80 % ihres durchschnittlichen Gesam-
tumsatzes der letzten drei Jahre durch die Ausflihrung der Aufgabe des Wohnungsbaus und
der Wohnungsbewirtschaftung fir das Land Berlin erwirtschaftet hat, sind die VVoraussetzun-
gen des § 108 Abs. 1 Nr. 2 GWB erfullt.

dd) Beteiligungskriterium, 8 108 Abs. 1 Nr. 3 GWB

8 108 Abs. 1 Nr. 3 GWB stellt klar, dass ein ,,Inhouse-Geschaft” nur dann vorliegt, wenn
an der juristischen Person keine direkte private Kapitalbeteiligung besteht.** Da das Land
Berlin 100 % der Anteile der HOWOGE halt, bestehen an ihr keine privaten Kapitalbetei-
ligungen. § 108 Abs. 1 Nr. 3 GWB ist damit ebenfalls erfiillt.

2. Ergebnis

Unter der Voraussetzung, dass die HOWOGE in den letzten drei Jahren 80 % ihres Ge-
samtumsatzes mit dem Wohnungsbau und der Wohnungsbewirtschaftung fiir das Land
Berlin erwirtschaftet hat, sind die Voraussetzungen des § 108 Abs. 1 GWB erfillt. Die
Beauftragung der HOWOGE im Rahmen der Schulbauoffensive ist dann als ein ,,Inhouse-
Geschaft* anzusehen, welches der Durchfuhrung eines Vergabeverfahrens nicht bedurfte.
Weitere mdogliche VerstolRe gegen deutsches oder européisches Vergaberecht sind nicht
ersichtlich.

133 Muller-Wrede (Fn. 126), S. 289; Ziekow (Fn. 125), Rn. 46.
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IV. Zusammenfassung der Ergebnisse

Zu Frage 1a): Entspricht das HOWOGE-OOP-Modell dem Gebot der demokratischen
Legitimation (Art. 20 Abs. 2 GG)?

Das HOWOGE-OOP-Modell entspricht dem Gebot der demokratischen Legitimation ge-
maRk Art. 20 Abs. 2 GG. Das HOWOGE-OOP-Modell ist personell-demokratisch legiti-
miert, weil in einer Legitimationskette die Geschéaftsfuhrer vom Aufsichtsrat bestellt wer-
den, der wiederum mehrheitlich mit demokratisch legitimierten Personen besetzt ist. Die
sachlich-inhaltlich demokratische Legitimation ist gegeben, weil dem Land Berlin als
Alleingesellschafter der HOWOGE hinreichende Einfluss-, Steuerungs- und Kontroll-
maoglichkeiten zustehen.

Zu Frage 1b):  VerstoRt das HOWOGE-OOP-Modell gegen Art. 33 Abs. 4 GG, wonach
die Ausiibung hoheitlicher Befugnisse den Angehdrigen des 6ffentlichen
Dienstes vorbehalten ist?

Art. 33 Abs. 4 GG findet keine Anwendung, weil es sich bei den von der HOWOGE im
Rahmen der Schulbauoffensive tbernommen Aufgaben des Schulneubaus und der
Schulsanierung nicht um die Ausubung hoheitlicher Befugnisse i. S. d. Art. 33 Abs. 4 GG
handelt. Selbst wenn Art. 33 Abs. 4 GG einschlagig wére, lage kein VerstoRR dagegen vor,
weil an den wesentlichen Planungsschritten die Senatsverwaltung fiir Bildung, Jugend und
Familie sowie die Bezirke beteiligt werden.

Zu Frage 1c):  Wird durch den Entwurf des Rahmenvertrags die Zustandigkeitsvertei-
lung zwischen Senat und Bezirken verletzt?

Gemaél § 109 Abs. 1 Satz 2 SchulG obliegt der Bau von Schulen den Bezirken. Bei den
von der Senatsverwaltung fur Bildung, Jugend und Familie laut Rahmenvertrag wahrzu-
nehmenden Aufgaben handelt es sich um unterstiitzende Hilfstatigkeiten bei der Wahr-
nehmung dieser Aufgabe. Trager der Aufgabe bleibt der Bezirk, so dass kein VerstoR
gegen die Zustandigkeitsverteilung zwischen Senat und Bezirken vorliegt. Auch die
Beteiligung der HOWOGE verstoRt nicht gegen die Zustandigkeit der Bezirke fir den
Schulbau aus 8 109 Abs. 1 SchulG, da der HOWOGE nur die Ausfuhrung der Aufgabe
Ubertragen wird, nicht jedoch die Aufgabe selbst.
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Zu Frage 1d): Verstol3t der Entwurf des Rahmenvertrages gegen das Gebot der Wirt-
schaftlichkeit und Sparsamkeit der Lander im Sinne des § 7 LHO Berlin?

Das Wirtschaftlichkeitsprinzip des 8 7 LHO stellt einen unbestimmten Rechtsbegriff dar,
so dass der zustandigen Stelle bei der Einschatzung der Wirtschaftlichkeit einer MalRnah-
me ein gewisser Spielraum zugestanden werden muss. Aus diesem Einschéatzungsspiel-
raum folgt, dass § 7 Abs. 1 Satz 1 LHO solange und soweit nicht verletzt wird, wie die
Entscheidung wirtschaftlich vertretbar erscheint. Aufgrund der im Rahmenvertrag vorge-
sehenen Mechanismen zur Einsparung von Zusatzkosten erscheint die Einbindung der
HOWOGE nicht unvertretbar, so dass ein VerstoR gegen das Gebot der Wirtschaftlichkeit
und Sparsamkeit nicht vorliegt.

Zu Frage 1le): Ware die Unterzeichnung einer Bauvorbereitungsvollmacht fiir die
HOWOGE seitens der jeweiligen Bezirke rechtlich unbedenklich?

Ob und wieweit das Unterzeichnen einer Bauvorbereitungsvollmacht Risiken flr die Be-
zirke eroffnet, héngt von ihrer Ausgestaltung ab. Soweit die Bauvorbereitungsvollmacht
dahingehend formuliert wird, dass der Bezirk von allen Kosten und jeglicher Inanspruch-
nahme freigestellt wird, die im Zusammenhang mit der Ausubung der VVollmacht entste-
hen, ist ihre Unterzeichnung als rechtlich unbedenklich einzustufen.

ZuFrage2:  Stellt der Entwurf des Rahmenvertrages bzw. das ,,HOWOGE-OOP-
Modell* an sich eine unzulassige Umgehung der Schuldenbremse dar?

Die in Art. 109 Abs. 3 GG geregelte so genannte Schuldenbremse sieht vor, dass die
Haushalte von Bund und L&ndern grundsétzlich ohne Einnahmen aus Krediten auszuglei-
chen sind. Bei der HOWOGE handelt es sich um eine privatrechtlich organisierte Gesell-
schaft, so dass ihre Kreditaufnahmen grundsétzlich nicht dem Land Berlin zugerechnet
werden und damit auch nicht unter das Neuverschuldungsverbot aus Art. 109 Abs. 3 GG
fallen. Nur in bestimmten Ausnahmekonstellationen findet eine Zurechnung zum Landes-
haushalt statt; diese Konstellationen liegen beim HOWOGE-OOP-Modell jedoch nicht
vor. Es handelt sich damit nicht um eine unzuldssige Umgehung der Schuldenbremse.
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Im Vergleich zur deutschen Schuldenbremse gelten bei der ,,europdischen Schuldenbrem-
se* sowohl andere Verschuldungsbegrenzungen (kein Neuverschuldungsverbot wie in
Art. 109 Abs. 3 GG) als auch andere Zurechnungsregeln. Eine Kreditaufnahme durch die
HOWOGE diirfte zwar hier dem Land Berlin zuzurechnen sein. Ein Rechtsverstol3 oder
eine unzulédssige Umgehung liegt aber — wie im Gutachten dargelegt — dennoch nicht vor.

Zu Frage 3: VerstoRt der Entwurf des Rahmenvertrages gegen § 38 LHO und/oder
§ 7 des Haushaltsgesetzes von Berlin?

8 38 LHO ist in Bezug auf den Rahmenvertrag nicht anwendbar, da es sich bei dem Ab-
schluss des Rahmenvertrags nicht um eine MalRnahme i. S. d. 8 38 Abs. 1 LHO handelt,
die zur Leistung von Ausgaben in kiinftigen Haushaltsjahren verpflichtet. Eine solche
Mafnahme liegt erst in der Unterzeichnung der konkreten Mietvertrage. Der Entwurf des
Rahmenvertrages stellt damit keinen Verstol3 gegen 8 38 LHO dar.

Es kann auch kein Verstol3 gegen § 7 Haushaltsgesetz festgestellt werden. Die aus dem
HOWOGE-OOP-Modell entstehenden Verpflichtungen schranken kiinftige Haushaltsge-
setzgeber in ihrer finanziellen Dispositionsfreiheit nicht wesentlich ein, so dass das ver-
tretbare Mal fiir die Belastung kinftiger Haushaltsjahre nicht Gberschritten wird. Daruiber
hinaus durfte hinsichtlich der neu zu bauenden und zu sanierenden Schulgebdude ein un-
abdingbarer Investitions- und Beschaffungsbedarf vorliegen.

Zu Frage 4: Ware es u.a. vor dem Hintergrund des § 38 LHO und § 7 des Haushalts-
gesetzes von Berlin geboten, dass die HOWOGE eine Priifvereinbarung
mit dem Landesrechnungshof eingeht?

Die Haushalts- und Wirtschaftsfihrung juristischer Personen des Privatrechts unterliegt
grundsétzlich nicht der Priifung durch den Landesrechnungshof. Im Falle des HOWOGE-
OOP-Modells spricht jedoch viel fiir eine Ausnahme von diesem Grundsatz und damit fiir
den Abschluss einer Prifvereinbarung geméald 8 104 Abs. 1 Nr. 3 LHO. Rechtlich geboten
durfte der Abschluss einer Priifvereinbarung aber nur fur den Bereich des Schulbaus sein,
da die HOWOGE in diesem Bereich nicht im Wettbewerb mit anderen Unternehmen
steht.
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Zu Frage 5: Wurde bei der Vergabe an die HOWOGE das europaische bzw. das deut-
sche Vergaberecht eingehalten?

Unter der Voraussetzung, dass die HOWOGE in den letzten drei Jahren 80 % ihres Ge-
samtumsatzes mit dem Wohnungsbau und der Wohnungsbewirtschaftung fir das Land
Berlin erwirtschaftet hat, handelt es sich bei der Beauftragung der HOWOGE im Rahmen
der Schulbauoffensive um ein sog. ,,Inhouse-Geschaft”. Bei solchen Geschaften muss ein
Vergabeverfahren nicht durchgefihrt werden, so dass die vergabefreie Beauftragung der
HOWOGE keinen Verstol? gegen europdisches oder deutsches Vergaberecht darstellt.
Weitere mdogliche VerstolRe gegen deutsches oder européisches Vergaberecht sind nicht
ersichtlich.

* * %
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