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Rechnungshof der Freien und Hansestadt Hamburg
Ubernahme von Biirgschaften durch Anstalten éffentlichen Rechts

1 Anlass und Gegenstand der Prifung

In der Sitzung der Birgerschaft vom 26. Oktober 2005 ist auf der Grundlage der
Drucksache Nr. 18/2947 vom 28. September 2005 ein Prufungs- und Berichtser-
suchen gemal Art. 71 Abs. 2 Satz 2 HV an den Rechnungshof der Freien und

Hansestadt Hamburg (FHH) zu Stande gekommen, zu priifen,

1. inwieweit Burgschaften, die von Anstalten 6ffentlichen Rechts mit der FHH
als Gewahrtrager tbernommen werden, aufgrund der Anstaltslast unmittelba-

ren Burgschaften der FHH materiell gleich kommen,

2. inwieweit Burgschaften, die von Anstalten 6ffentlichen Rechts mit der FHH
als Gewahrtrager ibernommen werden, aufgrund der Anstaltslast und damit
der unbegrenzten Haftung der FHH ebenso wie unmittelbare Birgschaften

der FHH der Zustimmung der Birgerschaft bedirfen,

3. inwieweit die in der Mitteilung des Senats an die Birgerschaft in Drucksache
Nr. 18/2813 vom 06.09.2005 erwéahnte Blrgschaft des Landesbetriebs Kran-
kenhduser Hamburg Immobilien — Anstalt oOffentlichen Rechts — (LBK-

Immobilien) zugunsten der LBK Hamburg GmbH

a. im Rahmen der Finanzierung des Neubaus Allgemeinen Krankenhauses

Barmbek (AK Barmbek)* notwendig war,
b. der Zustimmung der Blirgerschaft bedarf,
und der Birgerschatft Gber die Ergebnisse der Prifung zu berichten.

Der Rechnungshof hat die Fragestellungen des Burgerschaftlichen Ersuchens

aufgegriffen und berichtet im Folgenden lber das Ergebnis seiner Prifung.

2 Zusammengefasstes Prufungsergebnis

Der Neubau des AK Barmbek wurde von der Objektgesellschaft Molita Vermie-
tungsgesellschaft mbH & Co Objekt Klinikum Barmbek KG — Molita - vorfinan-
ziert. Das vom Landesbetrieb Krankenhduser Hamburg — Anstalt offentlichen
Rechts - (LBK alt) geschlossene Vertragswerk tber den Neubau des AK Barm-
bek sieht vor, dass der LBK als Krankenhausbetreiber und kinftiger Eigentimer
des Gebaudes bis zum Jahr 2025 Mietkaufraten an die Molita zahlt. Nach der
Teilprivatisierung des LBK alt war zunachst die Betriebsanstalt Landesbetrieb

Krankenhduser Hamburg — Anstalt 6ffentlichen Rechts - (LBK neu) und ist seit

! Bis 31. Dezember 2004 »Allgemeines Krankenhaus Barmbek®, jetzt ,,Asklepios Klinik Barmbek®,

LKlinikum Barmbek".
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Rechnungshof der Freien und Hansestadt Hamburg
Ubernahme von Biirgschaften durch Anstalten éffentlichen Rechts

5. April 2005 die LBK Hamburg GmbH als Rechtsnachfolgerin zur Zahlung der
Mietkaufraten verpflichtet. Die Gewahrtragerhaftung der FHH fiir den LBK alt ist
weggefallen; nunmehr besteht eine Gewahrtragerhaftung der Stadt fur den LBK-
Immobilien, der die nicht in private Hand Gbergegangenen Gesellschaftsanteile
an der LBK Hamburg GmbH halt. Der LBK-Immaobilien ist gesetzlich verpflichtet,
fir zum Zeitpunkt der LBK-Teilprivatisierung bestehende Forderungen gegen-
tber dem LBK alt bis Ende 2009 nachzuhaften.

Die Molita und deren refinanzierende Bank (Bayerische Landesbank — BayLB)
haben die gednderte Haftungssituation zum Anlass genommen, Sicherheiten der
FHH fir das Finanzierungsgeschaft zu verlangen. Im Dezember 2004 drohten
sie mit der Kindigung der Kreditvertrage und die bauausfiihrende Arge mit ei-
nem Baustopp beim AK Barmbek. Vor diesem Hintergrund wies die Verwaltung
den LBK-Immobilien an, Birgschaftserklarungen gegeniber der Molita und der
BayLB abzugeben. Der tibernommene Umfang der Birgschaften liegt formal bei
rund 211,5 Mio. Euro. Das Risiko einer Inanspruchnahme beschrankt sich insbe-
sondere wegen der Anspriiche der LBK Hamburg GmbH auf offentliche Mittel
der Krankenhausfinanzierung faktisch auf den von der LBK Hamburg GmbH auf-
zubringenden Eigenanteil (ca. 43,2 Mio. Euro). Hierfur hat die LBK Hamburg
GmbH mit dem LBK-Immobilien und der Asklepios Kliniken GmbH (Asklepios)

eine Freistellungsvereinbarung getroffen.

Der Rechnungshof hat festgestellt:

- Mit den Burgschaften wurden unter tatsachlichen, vertragsrechtlichen und
wirtschaftlichen Gesichtspunkten die erheblichen finanziellen Risiken, die fir
die Stadt mit einer Kindigung der Kreditvertrdge und mit einem Baustopp
verbunden gewesen waren, in geeigneter und vertretbarer Weise abgewen-
det (vgl. Tz.36).

- Die Ubernahme der Biirgschaften war von dem Anstaltszweck des LBK-

Immobilien gedeckt (vgl. Tzn. 37 - 40).

— Nach Art. 72 Abs. 2 HV bedirfen Sicherheitsleistungen zu Lasten der Stadt,
deren Wirkung Uber ein Rechnungsjahr hinausgeht oder die nicht zum re-
gelmafRigen Gang der Verwaltung gehoren, eines Beschlusses der Blrger-
schaft. Diese Regelung bezieht sich allein auf die Beziehung zwischen Se-
nat und Blrgerschaft; das Handeln von Anstalten 6ffentlichen Rechts als ei-
genstandigen juristischen Personen ist grundséatzlich nicht Gegenstand des

parlamentarischen Budgetrechts (vgl. Tzn. 43 - 46).



©)

Rechnungshof der Freien und Hansestadt Hamburg
Ubernahme von Burgschaften durch Anstalten 6éffentlichen Rechts

— Der LBK-Immoblien war allerdings weder zum Zeitpunkt der Blrgschafts-
tbernahmen wirtschaftlich in der Lage, die damit verbundenen Verpflichtun-
gen bei Inanspruchnahme aus den Birgschaften zu Gibernehmen, noch gab
es Anhaltspunkte, dass er dies kinftig sein wirde. Bei dieser Sachlage lag
das Birgschaftsrisiko von Anfang an faktisch beim Hamburger Haushalt,
weil die Stadt die uneingeschrankte Anstaltslast und Gewahrtragerhaftung
fur die Anstalt inne hat (vgl. Tz.48).

- Die Birgschaftsubernahmen durch den LBK-Immobilien sind hier maf3geb-
lich der Verwaltung zuzurechnen: Die Geschaftsfihrung des LBK-Immobilien
hat die Burgschaftserklarungen aufgrund einer verbindlichen Weisung der
Anstaltstragerversammlung gemall 82 Abs. 4 der Satzung des LBK-

Immobilien abgegeben. (vgl. Tzn. 49 - 53).

— Durch das Vorgehen der Verwaltung wurde die Birgerschaft fur kinftige
Haushaltsjahre in ihrem Budgetrecht prdjudiziert. Die Anweisung an den
LBK Immobilien zur Birgschaftsibernahme war daher ohne parlamentari-

sche Ermachtigung unzulassig (vgl. Tz. 54).

- Mit der Ubernahme der Birgschaften bis zum Jahr 2025 wurde zudem das
erklarte und im Gesetz zur Errichtung der Betriebsanstalt LBK Hamburg
(LBKBetriebG) umgesetzte Ziel unterlaufen, durch die Teilprivatisierung des
LBK Hamburg die Haftungsrisiken der Stadt fir bestehende Verbindlichkei-
ten der Betriebsanstalt auf funf Jahre zu begrenzen (8 3 Abs. 2
LBKBetriebG; vgl. Tz. 55).

3 Prifungsfeststellungen
3.1 Sachverhalt

3.1.1 Neubau des AK Barmbek

3.1.1.1 Investorenmodell

Entsprechend den Planungen des Senats und den Beschliissen der Birger-
schaft wurde der Neubau des AK Barmbek auf der Grundlage eines Mietkauf-
modells realisiert (vgl. Drs. 16/4703 ,Haushaltsjahr 2001, Ergdnzung des Haus-
haltsplan-Entwurfs 2001 gemall § 32 LHO, Neubau Klinikum Barmbek* und
16/6080 ,Ausschreibungsergebnis und Finanzierung Neubau Klinikum Barm-

bek®). Wesentlicher Inhalt des Mietkaufmodells ist, dass weder die FHH noch der
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Rechnungshof der Freien und Hansestadt Hamburg
Ubernahme von Burgschaften durch Anstalten 6éffentlichen Rechts

LBK alt bzw. seine Rechtsnachfolger als Krankenhausbetreiber® als Bauherr des

Klinikums agieren, sondern eine Objektgesellschaft.

Die wirtschaftlichen Vorteile eines modifizierten Mietkaufmodells sah der Senat

It. Blrgerschafts-Drs. 16/6080 in der Kombination aus Werk- und Darlehensver-

trag:

Die Objektgesellschaft erhalt das Recht, das Grundstiick zu nutzen, d. h.
darauf das Krankenhaus zu errichten; sie beauftragt alle fur die Errichtung
des Krankenhauses notwendigen Leistungen und verpflichtet sich, dem
Krankenhausbetreiber das Krankenhaus zu einem vertraglich fixierten Ter-

min schlisselfertig zu Uberlassen.

Die Objektgesellschaft tragt das Bauherrenrisiko und garantiert die Einhal-
tung des fiir die Errichtung des Neubaus vereinbarten Pauschalfestpreises®,
der Qualitaten und des Termins der Fertigstellung; auf den Krankenhaus-
betreiber gehen nach Abschluss der Bauarbeiten und erfolgter Abnahme alle
Pflichten (z. B. Verkehrssicherungspflicht) Gber, die sonst der Eigentumer
hatte.

Der Krankenhausbetreiber zahlt wahrend der Bauzeit weder Abschlage auf
den Baupreis noch Bauzeitzinsen. Die Finanzierung der Baukosten ein-
schlieBRlich Bauzeitzinsen Ubernimmt die Objektgesellschaft. Nach der Ab-
nahme des Krankenhauses durch den Krankenhausbetreiber zahlt dieser
auf 20 Jahre verteilte Mietkaufraten fur die Nutzungsuberlassung des Kran-
kenhauses. Diese beinhalten Anteile fur Zinsen und Tilgung sowie einen

Verwaltungskostenbeitrag fiir die Objektgesellschaft.

Die bestehenden Forderungen der Objektgesellschaft auf Ratenzahlung
werden an die refinanzierende Bank einredefrei verkauft. Dadurch kénnen
die gleichen — glinstigen - Finanzierungskonditionen dargestellt werden, wie
sie der Krankenhausbetreiber selbst als direkter Kredithehmer erhalten wiir-

de (sog. Kommunalkredit)*.

2

Zunéachst der Landesbetrieb Krankenhduser Hamburg - Anstalt 6ffentlichen Rechts - (LBK alt),
zum 1. Januar 2005 dessen Rechtsnachfolgerin, die Betriebsanstalt Landesbetrieb Kranken-
hauser Hamburg - Anstalt 6ffentlichen Rechts — (LBK neu) und zum 5. April 2005 die LBK
Hamburg GmbH.

Dieser beinhaltet nicht die Kosten der Finanzierung.

Die hier eingeschaltete BayLB verwendet den Begriff Kommunalkredit fir Darlehen, die niedri-
ger verzinst werden als Kredite an Private, weil der Darlehensgeber aufgrund der nahezu unbe-
grenzten Haftung der &ffentlichen Hand praktisch mit keinem Ausfallrisiko kalkulieren muss.
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Rechnungshof der Freien und Hansestadt Hamburg
Ubernahme von Burgschaften durch Anstalten 6éffentlichen Rechts

Die FHH kann ihren (Fordermittel-) Anteil an den Baukosten (zuziglich Fi-
nanzierungskosten) entweder durch eine Einmalzahlung nach Baufertigstel-
lung / Abnahme des Neubaus oder durch Ratenzahlungen (Gewahrung der
Fordermittel iber auf 20 Jahre verteilte Raten) erbringen.® Beide Varianten
haben zum Resultat, dass aus dem Vertragsverhaltnis des Krankenhaus-
betreibers mit der finanzierenden Objektgesellschaft nach Ablauf der 20-

jahrigen Vertragslaufzeit keine Restschuld bestehen bleibt.

Den wirtschaftlichen Vorteil des gewahlten Finanzierungsmodells, insbeson-
dere gegenuber einer Uber den Haushalt der FHH finanzierten Eigenbau-
maRnahme des LBK alt, sah der Senat u. a. in der Ubernahme von Garan-
tien und Risiken (Bauherren-, Finanzierungs- und Bonitatsrisiken) durch die
Objektgesellschaft wahrend der Bauzeit sowie Kalkulationsvorteilen, die
daraus resultieren, dass die Objektgesellschaft komplementare Dienstleis-
tungen (Teile des Bau- und des Cash-Managements) fur den Krankenhaus-
betreiber Ubernimmt. Die Umsetzung des Mietmodells ermdglicht zudem die
Einbindung von zinsgunstigen KfW-Krediten aus dem Infrastrukturpro-

gramm.®

(5) Das Vertragswerk zum Neubau des Klinikums Barmbek von Mai 2001 veran-

schaulicht die folgende Grafik:

LBK alt

Nutzungs Immobilien-

rechts- Mietvertrag
vertrag
Bau-Arbeits- Totaliberneh-
gemeinschaft mervertrag
& > Vertraa Uber Forderdarlehen
Molita <
gl |-
B Projektmana e-'
Baumanage- Jt , 9 A A
ment mentvertrag R Vertrag liber Darlehen
Geschaftshe- aus Forderungsverkauf
sorgungsvertrag (Forfaitierungsvertrag)
A 4 A 4 A 4
Private Bankg e-
sellschaft BaylLB Kfw

5

6

Der Fordermittelbescheid der damaligen Behérde fir Arbeit, Gesundheit und Soziales vom
27.04.2001 uber die Gewéhrung von Foérdermitteln nach § 21 des Hamburgischen Kranken-
hausgesetzes fur die MalRhahme ,Neubau des Klinikums Barmbek" in Héhe von 101,118 Mio.
Euro enthdlt die Regelung, dass die noch zu beschlieRende Finanzierungsvariante sowie die
damit verbundenen Zahlungsmodalitdten in einem gesonderten Bescheid festgelegt werden.
Dieser steht noch aus. Die Birgerschaft hat am 12. Juli 2001 der Finanzierung durch Ratenzah-
lungen (Mietkaufraten) zugestimmt (Drs. 16/6080).

Voraussetzung fir die Gewahrung von Krediten durch die KfW ist eine modifizierte Ausfallbirg-
schaft der FHH, die auch tbernommen wurde, vgl. Tz. 6.

-7 -
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Rechnungshof der Freien und Hansestadt Hamburg
Ubernahme von Biirgschaften durch Anstalten éffentlichen Rechts

3.1.1.2 Finanzierung

Die Molita finanzierte das Vorhaben wahrend der Bauphase (Zwischenfinanzie-
rung) in Abhéangigkeit vom Baufortschritt iber die BayLB.” Nach Fertigstellung
des Neubaus zahlte die KfW (gegen modifizierte Ausfallbirgschaft der FHH, vgl.
Drs. 18/2813 ,Bereitstellung einer modifizierten Ausfallblirgschaft zugunsten der
... Molita zur Absicherung des KfW-Anteils an der Finanzierung des Neubaus
des Klinikums Barmbek*) aus ihrem Infrastrukturprogramm einen Kredit in Hohe
von 81.460.705 Euro an die Molita aus.

Sowohl fur die Zwischenfinanzierung wahrend der Planungs- und Bauphase
(2001 — 2005) als auch fir die Endfinanzierung nach Ubergabe des Neubaus bis
zum Ende des Tilgungszeitraums (2005 — 2025) wurde zundchst ein variabler

Zins vereinbart.

Der Immobilien-Mietvertrag sieht vor, dass der Krankenhausbetreiber nach Ab-
nahme und Ubergabe des Neubaus auf 20 Jahre verteilte Mietkaufraten an die
Objektgesellschaft zahlt. Berechnungsgrundlage fir die Mietkaufraten sind die
Gesamtinvestitionskosten, die sich aus Bau- und Finanzierungskosten, wahrend
der Bauzeit angefallenen Kosten (Konzeptionsgebuhr, Zwischenfinanzierungs-
zinsen, Bereitstellungsentschadigung, Zinsen auf Vorsteuer) und Verwaltungs-
kosten zusammensetzen. Hiervon tragt die FHH Uber die dem Krankenhaus-
betreiber zustehenden Férdermittel einen Anteil in Hohe von rd. zwei Dritteln.®
Daneben muss der Krankenhausbetreiber Zahlungen an Molita zum Ausgleich

der Mietnebenkosten leisten.

Die genaue Hohe der sich daraus ergebenden einzelnen Mietkaufraten war bis
zum Abschluss der Untersuchung nicht ermittelbar, weil die Gesamtkosten der

MaRnahme noch nicht feststanden.®

" Hiertiber liegen noch keine Zahlen vor, da die MaRnahme wahrend der Erhebungen des Rech-

nungshofs noch nicht endabgerechnet war.

Vorlaufige Férderquote: 66,23%, vgl. im Ubrigen Tzn. 91,

Die fur das Gesundheitswesen zusténdige Behdrde hat mitgeteilt, die Hohe der endgultigen
Baukosten stehe noch nicht fest. Es fehle noch eine Abrechnung der Erschlielungskosten, die
der Hohe nach einen wesentlichen Teil der Kosten ausmachten, durch die Behérde fur Stadt-
entwicklung und Umwelt. Diese habe in Aussicht gestellt, die ErschlieBung voraussichtlich im
Sommer 2006 abzurechnen.

8
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Rechnungshof der Freien und Hansestadt Hamburg
Ubernahme von Burgschaften durch Anstalten 6éffentlichen Rechts

Nach internen Berechnungen der LBK Hamburg GmbH' betragen die voraus-
sichtlich zu leistenden Zahlungen (einschlieBlich Kosten der Finanzierung) fir

das Bauvorhaben
— 188.233.178 Euro fir die FHH,
- 94.116.589 Euro fur die LBK Hamburg GmbH.

Die Zahlungsstrome im Zusammenhang mit dem Neubau des Klinikums Barm-

bek sind in dem folgenden Schaubild dargestellt:

P

LBK Hamburg GmbH FHH

-
Fordermittel (ant.
Erstattung der
Mietkaufraten)

100% Mietkaufraten1

Bau-Arbeits-
gemeinschaft R -
Bau- und Bau-
nebenkosten Molita Férderdarlehen?
________ Tilgung
Baumanage- ¢ ; '
ment 9 Finanzierung von 4 Zinsen
100% der Bau- und ! Tilgung,
Baunebenkosten, Ab-: Zinsen *
ruf nach Baufortschritt, v
BayLB Kfw

Legende:

________ Zahlungen wahrend der Bauphase

———  Zahlungen nach Mietbeginn

1 abgesichert durch Birgschaften des LBK-Immobilien gegeniiber Molita und BayLB (zum
Forfaitierungsvertrag vgl. Fn. 17)

2 abgesichert durch modifizierte Ausfallbiirgschaft der FHH zugunsten Molita

Im Investitionsprogramm nach 8 16 des Hamburgischen Krankenhausgesetzes
wurden ab 2005 jahrlich Mittel in H6he von 10,15 Mio. Euro fur die Abfinanzie-
rung des Klinikums Barmbek beriicksichtigt."* Die Férdermittel-Raten wurden als

Verpflichtungserméachtigungen beim Titel 3610.893.79 veranschlagt.

Die veranschlagten Raten sind nach vorlaufigen Berechnungen der LBK Ham-
burg GmbH und der fur das Gesundheitswesen zustandigen Behdrde — zumin-
dest in den ersten Jahren der Mietzeit vor dem Absinken der Raten - nicht aus-
kommlich: nach gegenwartigen Erkenntnissen wirden an Stelle der veranschlag-

ten 10,15 Mio. Euro zunéchst ca. 12 Mio. Euro jahrlich bendétigt.

19 stand: Dezember 2005.

1 Vgl. Drucksache 18/2474 vom 21.06.2005 ,Krankenhausinvestitionsmittel — Vierter Bericht". Die
Drs. 18/4435 ,Krankenhausinvestitionsmittel — Finfter Bericht -“ vom 6. Juni 2006 weist geleis-
tete Zahlungen in H6he von 912.943 Euro in 2005 und 2,45 Mio. Euro in 2006 sowie als Prog-
nose fur die weitere Abfinanzierung des AK Barmbek fiir 2006 7,7 Mio. Euro sowie fiir die Fol-
gejahre jeweils 10,15 Mio. Euro aus.
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Rechnungshof der Freien und Hansestadt Hamburg
Ubernahme von Biirgschaften durch Anstalten éffentlichen Rechts

Die Behorde hat mitgeteilt, sie werde nach Endabrechnung der Baumaf3nahme
und Festsetzung der endgiltigen Hohe der Mietkaufraten durch die Molita in

2007 die Hohe der endgiltigen Fordermittel-Raten ermitteln.

Die Biurgerschaft habe mit der Drucksache 16/6080 der Finanzierung des Anteils
der FHH an den Gesamtinvestitionskosten des Neubaus Barmbek tber Mietkauf-
raten zugestimmt und so die grundlegende Entscheidung Uber deren Finanzie-
rung getroffen. Die Fordermittel-Raten wirden in den kommenden Investitions-
programmen nachrichtlich aufgefiihrt und im Rahmen der jahrlichen Haushalts-
anmeldungen beim Globaltitel 4810.893.79 bericksichtigt.

3.1.1.3 Teilprivatisierung des LBK

Mit dem Gesetz zur Neuregelung der Rechtsverhaltnisse des Landesbetriebs
Krankenhduser Hamburg — Anstalt 6ffentlichen Rechts - errichtete die FHH zum
1. Januar 2005 die Betriebsanstalt LBK neu; der LBK alt wurde umbenannt in
LBK-Immobilien (Besitzanstalt). Trager des LBK neu war zundchst der LBK-

Immobilien.

Mit Wirkung zum Errichtungsstichtag wurden alle Aktiva und Passiva, die wirt-
schaftlich dem Krankenhausbetrieb des LBK alt zuzuordnen sind, als Sachge-
samtheit auf den LBK neu Ubertragen; das gesamte Grundvermdogen, die in ei-
nem Ubertragungsplan (Anlage zum Gesetz zur Errichtung der Betriebsanstalt
LBK Hamburg — LBKBetriebG) verzeichneten Vermdgensgegenstande sowie
bestimmte Versorgungsverpflichtungen wurden auf den LBK-Immobilien tbertra-
gen (vgl. 8 2 Abs. 1 LBKBetriebG).

Der LBK neu wurde hinsichtlich der Ubertragenen Vermogenswerte und Verbind-
lichkeiten partieller Gesamtrechtsnachfolger des LBK alt und ist insoweit in das
in Tz. 5 dargestellte Vertragswerk eingetreten (8 2 Abs. 2 LBKBetriebG).

Der LBK neu haftet fur seine Verbindlichkeiten mit seinem gesamten Vermdogen;
fur die im Zeitpunkt der Ubertragung bestehenden Verbindlichkeiten haftet der
LBK-Immobilien nachrangig. Die Nachhaftung gilt fir die Dauer von funf Jahren,
soweit die Haftung nicht aufgrund anderer gesetzlicher Regelungen bereits vor-
her endet (8 3 LBKBetriebG).
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Rechnungshof der Freien und Hansestadt Hamburg
Ubernahme von Burgschaften durch Anstalten 6éffentlichen Rechts

Der LBK neu wurde mit der Verordnung zur Umwandlung der Betriebsanstalt
LBK Hamburg in eine Kapitalgesellschaft vom 4. Januar 2005 in eine Gesell-
schaft mit beschrankter Haftung — ,LBK Hamburg GmbH" — umgewandelt. Die
Umwandlung wurde wirksam mit der Eintragung in das Handelsregister am
5. April 2005. Anteilseigner der LBK Hamburg GmbH wurde der LBK-Immobilien.

Zum 1. Januar 2005 wurden 49,9% der Geschéftsanteile des LBK-Immobilien an
der LBK Hamburg GmbH an Asklepios verduf3ert, weitere 25% werden zum 1.

Januar 2007 ubergeben.*®

Die Teilprivatisierung des LBK alt ist in dem nachfolgenden Schaubild darge-

stellt:
FHH
/
4
/
,’ Anstaltstrager
/7
4
. \ 4
/ . e
Landesbetrieb Krankenhauser
,/ Hamburg —A6R-
)4 (LBK alt)
,, P bd -~ N
N
// -7 N ~
Anstaltstrager ,/ 7 zum01.01.2005
- A ~
’ , aufgeteilt in N
V4 ’ 7 N N
/
P . td N N
7 e S
/ 7z S
-, S N
7 0, - S
‘. s N N
S A
Besitzanstalt Landesbetrieb Betriebsanstalt Landesbetrieb
Krankenh&user Hamburg  pF-=-=-=-=====—===- -» Krankenh&user Hamburg —A6R-
Immobilien —~A6R- Anstaltstrager (LBK neu)
(LBK-Immaobilien)

i per 05.04.2005 Umwand-
Anteilseigner FHH o, : lung der Betriebsanstalt in
ab 01.01.2005: 50,1% i eine Kapitalgesellschaft
ab 01.01.2007: 25,1% ;

v

Investor Asklepios Betriebsgesellschaft
» LBK Hamburg mbH
Anteilseigner Asklepios
ab 01.01.2005: 49,9%

ab 01.01.2007: 74,9%

2 HmbGVBI. S. 4
13 Asklepios hat bereits Anfang 2005 die unternehmerische Fiihrung beim LBK neu tibernommen.
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Rechnungshof der Freien und Hansestadt Hamburg
Ubernahme von Burgschaften durch Anstalten 6éffentlichen Rechts

Der Vertrag™ tber den Verkauf von Geschéftsanteilen an der LBK Hamburg
GmbH an Asklepios sieht die Zahlung des Kaufpreises in zwei Tranchen vor,
wobei Teile der zweiten Tranche variabel gestaltet sind (Kaufpreisanpassung
anhand der EBITDA-Ergebnisse® 2005 — 2009). Der Kaufvertrag enthélt
daneben Garantien hinsichtlich des dem LBK neu zur Verfigung stehenden Net-

toumlaufvermégens.*

Der LBK-Immobilien steht — wie zuvor auch der LBK alt - nach dem ,Erweiterten
Verantwortungsmodell fur die Beteiligungssteuerung” unter der Aufsicht der fir
das Gesundheitswesen zustandigen Behdrde und der Finanzbehérde. In der An-
staltstragerversammlung des LBK-Immobilien sind je ein Vertreter dieser Behor-

den jeweils mit einer Stimme vertreten.

3.1.2 Burgschaftsubernahmen des LBK-Immobilien

3.1.2.1 Hob6he der Burgschaften

Am 18. Januar 2005 gab der LBK-Immobilien gegeniber der Molita und der
BayLB Burgschaftserklarungen ab. Der wesentliche Inhalt der Burgschaften be-

steht darin, die Anspriiche

- der Molita gegen den LBK neu bzw. die LBK Hamburg GmbH auf Zahlung

eines Verwaltungskostenbeitrags und von Mietnebenkosten sowie

— der BayLB gegen den LBK neu bzw. die LBK Hamburg GmbH auf Zahlung
- der von der Molita durch Forfaitierungsvertrag*’ an die BayLB abgetrete-

nen - Mietkaufraten

abzusichern.

14 Zu dessen Inhalten vgl. Drs. 18/849 vom 7. September 2004 , Teilprivatisierung des LBK Ham-

burg”.

EBITDA: Earnings before Interest, Taxes, Depriciation and Amortization.

1. Ausstattung des LBK neu zum 1. Januar 2005 mit einem Nettoumlaufvermégen in Hohe von
zwei durchschnittlichen Vorjahres-Monatsumsétzen (in Erflllung dieser Garantie zahlte der
LBK-Immobilien zum 01.01.2005 19,5 Mio. Euro);

2. Gewahrung von Liquiditatshilfedarlenen in Hohe von bis zu 75 Mio. Euro durch den LBK-
Immobilien, sofern das Nettoumlaufvermdgen in den Jahren 2006 — 2009 die o. g. ZielgréRe un-
terschreitet.

Der Forfaitierungsvertrag vom 13. August 2001, unterzeichnet von der Molita am 31. August
2001, regelt, dass die Finanzierung der Gesamtinvestitionskosten durch sukzessiven Ankauf
des Finanzierungsanspruchs sowie der Mietkaufraten erfolgt. So hat die Molita gegenliber dem
Krankenhausbetreiber aufgrund des Vertragswerkes Uber die Errichtung des AK Barmbek bis
zur Fertigstellung Anspruch auf Finanzierungsmittel und ab Fertigstellung des Krankenhauses
Anspruch auf Mietkaufraten. Diese Anspriiche hat die BayLB als Konsortialfiihrerin von der Mo-
lita gekauft. Nach Auskunft der LBK Hamburg GmbH werden die Mitkaufraten an die Molita ge-
leistet.

15
16

17
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Rechnungshof der Freien und Hansestadt Hamburg
Ubernahme von Burgschaften durch Anstalten 6éffentlichen Rechts

Der LBK-Immobilien erklart jeweils in Abschnitt 1l der Burgschaftsvertrage, dass
er die 0. g. Anspriche einschlie3lich Einredefreiheit nach § 5 des Immobilien-
Mietvertrages anerkennt, soweit diese bis zum 31. Dezember 2009 entstehen,*®
und verbirgt sich in Abschnitt Ill. mit Wirkung ab dem 1. Januar 2010 fur die Er-
fullung dieser Anspriche. Legt man die von der LBK Hamburg GmbH geschatz-
ten Gesamtausgaben von ca. 282 Mio. Euro'® zugrunde und zieht fiir bis 2009
geleistete Mietkaufraten einen Betrag von ca. 70 Mio. Euro ab,?® hat sich der
LBK-Immobilien gegentber der Molita bzw. der BayLB fiir den Zeitraum ab 2010

fur Forderungen im Umfang von ca. 211,5 Mio. Euro verburgt.

Das Risiko des LBK-Immobilien, in dieser Hohe auch in Anspruch genommen zu
werden, wird durch folgende Umstande eingeschrankt: im Umfang von zwei Drit-
teln der forderfahigen Baukosten des AK Barmbek stehen den Forderungen An-
spruche der LBK Hamburg GmbH auf 6ffentliche Mittel aus der Krankenhausfi-
nanzierung gegenuber. Hinsichtlich des Kfw-Kredits tber 81,5 Mio. Euro besteht
bereits eine Birgschaft der FHH selbst. Das Risiko einer Inanspruchnahme um-
fasst damit faktisch den von der LBK Hamburg GmbH aufzubringenden Eigenan-
teil an der Gesamtfinanzierung. Diesen hatte die LBK Hamburg GmbH mit ca.
94 Mio. Euro veranschlagt. Hiervon wéren die auf den Eigenanteil entfallenden
anteiligen Mietkaufraten, die bis 2009 geleistet wurden, abzuziehen. Der danach
fur den Finanzierungszeitraum bis 2025 verbleibende Eigenanteil der LBK Ham-
burg GmbH ist insoweit von der Sicherheit der modifizierten Ausfallburgschaft
der Stadt erfasst, als er zur Finanzierung des KfW-Kredites dient. Zieht man ftr
den Zeitraum von 2005 bis 2010 wiederum ein Viertel der Summe des Eigenan-
teils ab und unterstellt, dass auch das KiW-Darlehen zu zwei Dritteln Uber For-

dermittel der Stadt finanziert wird, liel3e sich das nicht durch andere Sicherheiten

% Bis zu diesem Zeitpunkt besteht nach § 3 Abs. 2 LBKBetriebG die Nachhaftung des LBK-
Immobilien fir Verbindlichkeiten, die im Zeitpunkt der Ubertragung der Rechtsnachfolge vom
LBK alt auf die LBK Betriebsgesellschaft und die LBK Hamburg GmbH bestanden haben, vgl.
Artikel | des Gesetzes zur Neuregelung der Rechtsverhdltnisse des LBK vom 17. Dezember
2004 (HmbGVBI. Nr. 54, S. 487).

19 vgl. Tz 8.

% Die genaue Hohe der Mietkaufraten ist abhéngig von der Schlussrechnung tber die Errichtung
des AK Barmbek, die im Zeitpunkt der Untersuchung noch nicht vorlag, vgl. Fn. 7. Da auch die
genauen Finanzierungskonditionen nicht bekannt sind (so ist nicht bekannt, wann wahrend der
Bauphase zu welchen Zinskonditionen welche Forderungen von der BayLB aufgekauft wurden),
wurden fir den Zeitraum von 2005 bis 2009 ein Viertel der geschéatzten Gesamtkosten, mithin
70,5 Mio. € an geleisteten Mietkaufraten abgesetzt.
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Rechnungshof der Freien und Hansestadt Hamburg
Ubernahme von Biirgschaften durch Anstalten éffentlichen Rechts

gedeckte Risiko, aus den Burgschaften in Anspruch genommen zu werden, mit

ca. 43,2 Mio. Euro im Jahr 2010 bemessen.?

Hinsichtlich dieses Eigenanteils wurde am 12. Mai 2005 zwischen Asklepios, der
LBK Hamburg GmbH und dem LBK-Immobilien eine Vereinbarung geschlossen,
wonach der LBK-Immobilien von allen Anspriichen und Haftungsrisiken frei-
gehalten wird, die sich aus den Birgschaften fir den nicht geférderten Teil der
ab 1. Januar 2010 der BayLB und Molita geschuldeten Zahlungen ergeben. In
der Vereinbarung heif3t es u. a., ,Zur Absicherung dieses Freistellungsanspruchs
wird die LBK Hamburg GmbH bis zum 1. Januar 2010 eine Ruckbtrgschaft einer
Bank zugunsten des LBK-Immobilien beibringen oder auf sonstige Weise ... das
Blrgschaftsrisiko des LBK-Immobilien im wirtschaftlichen Ergebnis ausglei-
chen“.?? Eine solche Riickbiirgschaft lag bis zum Abschluss der Untersuchungen
des Rechnungshofs nicht vor. Die Werthaltigkeit dieser Freistellungsvereinba-
rung ist jedoch von der wirtschaftlichen Entwicklung der LBK Hamburg GmbH

abhangig und lasst sich nicht prognostizieren.”

3.1.2.2 Zustandekommen der Blrgschaften

Ausgangspunkt fur die Burgschaftserklarungen war die Teilprivatisierung des
LBK mit den daraus resultierenden Veranderungen hinsichtlich der bis dahin be-
stehenden unbeschrankten Gewéahrtragerhaftung der FHH fur den LBK alt. Die
Molita und die BayLB vertraten die Auffassung, dass Anderungen bzgl. der Ge-
sellschafterstruktur und der Rechtsform des LBK alt auf die bereits abgeschlos-
senen Vertrage keine Auswirkungen haben dirften, da dies eine vollig andere
Geschéftsgrundlage darstellte; die Haftung der FHH fir alle bisher eingegange-
nen Verpflichtungen des LBK alt misse weiterhin erhalten bleiben und auch ent-

sprechend vertraglich dokumentiert werden.

! Eigenanteil der LBK GmbH ca. 94 Mio. €. Fir den Zeitraum 2005 bis 2010 sind ein Viertel
gleich 23,5 Mio. € abzuziehen, sodass 70,5 Mio. € verbleiben. Hiervon abzuziehen sind die
durch die modifizierte Ausfillbirgschaft abgesicherten KfW-Kreditmittel, soweit sie nicht bereits
durch den Fordermittelanteil der Stadt gedeckt werden: dies ist ein Drittel der Darlehenssumme
von 81,5 Mio. €, gleich 27, 3 Mio. €. Somit verbleibt ein nicht von anderer Seite besicherter Ei-
genanteil der LBK Hamburg GmbH von 43,2 Mio. € fur den Zeitraum zwischen 2010 und 2025.
Die Vereinbarung stellt nach Ziffer I. den LBK-Immobilien von allen Anspriichen und Haftungsri-
siken aus den Birgschaften fiir den nicht geférderten Teil der ab 1. Januar 2010 der BayLB und
Molita geschuldeten Zahlungen frei. Zu Absicherung wird die LBK Hamburg GmbH bis zum 1.
Januar 2010 eine Rickbirgschaft einer Bank zugunsten des LBK-Immobilien beibringen. So-
lange die Burgschaftsverpflichtung besteht und der Freistellungsanspruch des LBK-Immobilien
nicht entsprechend besichert ist, hat der LBK-Immobilien gema@ Zziff. Il. der Vereinbarung An-
spruch auf eine Avalprovision im Umfang von 1% der Zahlungsverpflichtungen, soweit sie nicht
durch 6&ffentliche Férdermittel bezuschusst werden.

Vgl. Fn. 22. Solange die in Betracht gezogene Riickburgschaft einer Bank von LBK Hamburg
GmbH nicht beigebracht wird, hangt die Werthaltigkeit der Freistellungserklarung allein von der
wirtschaftlichen Situation der LBK Hamburg GmbH und ihres Hauptgesellschafters Asklepios
Kliniken GmbH ab.

22

23
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Rechnungshof der Freien und Hansestadt Hamburg
Ubernahme von Burgschaften durch Anstalten 6éffentlichen Rechts

Molita teilte dem LBK alt mit, die bestehenden Vertrdge kénnten nur unverandert
fortgefuhrt werden, wenn kunftiger Vertragspartner der LBK-Immobilien sei. An-
dernfalls wirde aufgrund der Bonitatsverschlechterung ein wichtiger auf3eror-
dentlicher Kindigungsgrund fir die zwischen LBK alt, Molita und BayLB ge-
schlossenen Vertrage vorliegen. Falls der LBK neu bzw. die LBK Hamburg
GmbH Vertragspartner der Molita werde, mussten der Molita und der BayLB Si-
cherheiten, wie etwa Garantien der FHH, gestellt werden, damit der Nutzungs-
rechtsvertrag und der Immobilien-Mietvertrag fortgesetzt werden kénnten. Der
LBK alt wurde mit Schreiben vom 18. November 2004 aufgefordert, bis zum
3. Dezember 2004 mitzuteilen, wer der kiinftige Vertragspartner der Molita sein

wirde.?*

Die Finanzbehorde (Vermdgens- und Beteiligungsverwaltung) teilte dem LBK alt
mit Schreiben vom 25. November 2004 mit, Gber die etwaige Stellung einer Aus-
fallbtrgschaft der FHH erst nach erfolgter Bonitatsprifung des LBK neu ent-
scheiden zu wollen. Die Frage einer veranderten Bonitat des LBK alt kdnne sich
erst nach Ablauf der in 8 3 Abs. 2 LBKBetriebG verankerten fuinfjahrigen Nach-
haftung des LBK-Immobilien stellen. Im Ubrigen kénne sich eine Bereitschaft der
FHH zur Absicherung der Finanzierungskonditionen allenfalls auf den zugesag-
ten stadtischen Finanzierungsanteil (zwei Drittel der Gesamtinvestitionskosten

ohne zusatzlich bendtigte Mittel) beziehen.

In einem Gesprach am 6. Dezember 2004 zwischen Finanzbehorde (Vermo-
gens- und Beteiligungsverwaltung), LBK alt, Molita und BayLB wurden die Auf-
fassungen der Beteiligten ausgetauscht und Lésungsmoglichkeiten erdrtert, ohne
dass es zu einer Einigung kam. Die Finanzbehdrde und der LBK alt stellten in
Frage, dass es einer Sicherheit gegeniber der Molita oder der BayLB bedirfe,
und wiesen u. a. darauf hin, dass trotz der vorgesehenen Umwandlung des LBK
alt in eine Betriebsgesellschaft und spéater in eine GmbH zunéachst Gber die Be-
sitzanstalt (LBK-Immobilien) im Rahmen der flnfjahrigen Nachhaftung weiterhin
die Gewahrtragerhaftung der FHH gegeben sei. Zudem erfolge seitens der Stadt
eine Forderung durch die fir Gesundheit zustdndige Behorde in Hohe von fast

zwei Dritteln der forderféahigen Kosten des Krankenhauses.

Molita und BayLB erklarten, dass sie bei Abschluss des Kreditvertrages auf die

Bonitat der FHH abgestellt und die Konditionen eines sog. Kommunalkredites

4 Bereits seit Juli 2004 gab es diesbeziiglich einen Schriftwechsel zwischen Molita und BayLB ei-

nerseits und Molita, LBK alt und Finanzbehdrde (Vermdgens- und Beteiligungsverwaltung) an-
dererseits. Bis zur Entscheidung der Birgerschaft Uber die Teilprivatisierung des LBK alt im
Dezember 2004 konnten Finanzbehdrde und LBK alt jedoch nicht auf die Forderungen von Mo-
lita und BayLB eingehen, weil nicht fest stand, ob, wann und in welcher Form die Teilprivatisie-
rung erfolgen wirde.
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Ubernahme von Burgschaften durch Anstalten 6éffentlichen Rechts

eingerdaumt hatten, weil hinter dem LBK alt die FHH als Gewahrtrager gestanden
habe. Die Privatisierung des Krankenhausbetriebs und seine Ubertragung auf
den LBK neu bzw. die LBK Hamburg GmbH stellten eine Verschlechterung der
Bonitat dar und berechtigten zur Kindigung der Vertrage. Dies gelte auch fir
den planmé&Rigen Forderungsankauf (Forfaitierungsvertrag). Ware die Privatisie-
rung des LBK bei Vertragsschluss bekannt gewesen, hatte man sich als Sicher-
heit eine Grunddienstbarkeit oder Grundpfandrechte an dem Krankenhaus-
grundstick einrAumen lassen. Daneben bestehe auch nach § 22 Umwandlungs-
gesetz® (UmwG) ein Anspruch auf Sicherheitsleistungen. Molita und BaylLB
schlugen vor, dass nicht der LBK neu, sondern der LBK-Immobilien als Besitz-
anstalt Vertragspartner werde, fir den die Gewahrtragerhaftung der FHH weiter

bestehen bleibe.

Am 16. Dezember 2004 beschloss die Blrgerschaft das Gesetz Uber die LBK-
Teilprivatisierung, mit der Folge, dass fir die Verbindlichkeiten des LBK alt hin-
sichtlich des Krankenhausbetriebs der LBK neu bzw. die LBK Hamburg GmbH
eintrat und die Nachhaftung durch den LBK-Immaobilien flir Verbindlichkeiten auf

funf Jahre ab Errichtungstag begrenzt wurde.

Mit Schreiben vom 22. Dezember 2004 teilte die BayLB der Molita mit, dass mit
dem am 16. Dezember 2004 beschlossenen Gesetz zur Teilprivatisierung des
LBK die Vertragsgrundlage fiir den Forfaitierungsvertrag weggefallen sei. Die
Molita wurde aufgefordert, bis 31. Januar 2005 eine Vertragslage herzustellen,
die — entsprechend der beiderseitigen Annahmen bei Vertragsschluss — eine si-
chere Ruckfihrung der angekauften Forderungen bis zum Ende der planmafi-
gen Laufzeit des Mietvertrags erwarten lasse. Bis dahin wirden keine weiteren
Auszahlungen vorgenommen. Gleichzeitig behielt sich die BayLB den Rucktritt
vom Forfaitierungsvertrag vor. In diesem Fall wiirde der Finanzierungsanspruch

gegen den LBK in der bereits angekauften Hohe geltend gemacht.

Am 23. Dezember 2004 forderte die Molita den LBK alt auf, bis 31. Januar 2005

entsprechende Sicherheiten zu stellen und die falligen Zahlungen (Arge, Gebih-

% §22 UmwG

(1) Den Glaubigern der an der Verschmelzung beteiligten Rechtstréger ist, wenn sie binnen
sechs Monaten nach dem Tag, an dem die Eintragung der Verschmelzung in das Register des
Sitzes desjenigen Rechtstragers, dessen Glaubiger sie sind, nach § 19 Abs. 3 als bekannt ge-
macht gilt, ihren Anspruch nach Grund und Hohe schriftich anmelden, Sicherheit zu leisten,
soweit sie nicht Befriedigung verlangen kénnen. Dieses Recht steht den Glaubigern jedoch nur
zu, wenn sie glaubhaft machen, dass durch die Verschmelzung die Erfullung ihrer Forderung
gefahrdet wird. Die Glaubiger sind in der Bekanntmachung der jeweiligen Eintragung auf dieses
Recht hinzuweisen.

(2) Das Recht, Sicherheitsleistung zu verlangen, steht Glaubigern nicht zu, die im Falle der In-
solvenz ein Recht auf vorzugsweise Befriedigung aus einer Deckungsmasse haben, die nach
gesetzlicher Vorschrift zu ihrem Schutz errichtet und staatlich Gberwacht ist.
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renbescheide etc.) in Hohe von 2.475.925,65 Euro selbst zu begleichen, da die
Molita Gber keine entsprechenden Mittel verfiige. Der LBK alt wies die Zahlungen
am 28.12.2004 an, um einen Baustopp zu vermeiden, und machte die Summe
gleichzeitig als Forderung gegeniiber der Molita geltend.?® Daneben forderte die
Molita den LBK alt auf, per 31. Dezember 2004 eine sich aus den Zinsderivatge-
schaften ergebende Ausgleichszahlung in Hohe von 362.043,67 Euro an die
BayLB zu leisten, da die BayLB sich (in Abkehrung der bisherigen Praxis) ge-
weigert habe, den gegen den LBK alt bestehenden Zahlungsanspruch anzukau-
fen (Forfaitierung) und den Kaufpreis mit der durch die Molita zu leistenden Aus-

gleichszahlung zu verrechnen.

Mit Schreiben vom 4. Januar 2005 forderte die Arge — vor dem Hintergrund der
veranderten Gesellschafterstruktur beim LBK — die Stellung einer Sicherheit ge-
maR § 648a BGB?' in Héhe von 54.211.743,71 Euro netto bis zum 19. Januar
2005; nach fruchtlosem Ablauf der Frist wirden weitere Bauleistungen verwei-

gert.

Am 5. Januar 2005 teilte die BayLB der Molita mit, die Finanzierung kénne nur

weitergefihrt werden, wenn

- entweder die FHH eine Birgschaft fur die Verpflichtungen des LBK neu aus

dem Immobilien-Mietvertrag tbernehme oder

- der LBK-Immobilien unter gleichzeitiger Zustimmung der FHH fir den Immo-

bilien-Mietvertrag mit verpflichtet werde.

Vom LBK alt sowie von Asklepios wurden externe Rechtsberater an der Prifung
der Angelegenheit beteiligt. Aus der Korrespondenz der Anwalte ergibt sich,
dass die Frage, ob aus der Privatisierung des LBK alt und dem Wegfall der Ge-
wahrtragerhaftung ein Kindigungsrecht der bestehenden Vertrage fur Molita und

BayLB folge, unterschiedlich bewertet wurde.

*® Die Objektgesellschaft hat den Betrag im Januar 2005 — nach Stellung der geforderten Biirg-
schaften — an den LBK neu erstattet.

Nach 8§ 648a Abs. 1 BGB (Bauhandwerkersicherung) kann der Unternehmer eines Bauwerks,
einer Au3enanlage oder eines Teils davon vom Besteller Sicherheit fir die von ihm zu erbrin-
genden Vorleistungen einschliel3lich dazugehériger Nebenforderungen in der Weise verlangen,
dass er dem Besteller zur Leistung der Sicherheit eine angemessene Frist mit der Erklarung
bestimmt, dass er nach dem Ablauf der Frist seine Leistung verweigere. Sicherheit kann bis zur
Héhe des voraussichtlichen Vergitungsanspruchs, wie er sich aus dem Vertrag oder einem
nachtraglichen Zusatzauftrag ergibt, sowie wegen Nebenforderungen verlangt werden. Nach
Abs. 2 dieser Bestimmung kann die Sicherheit auch durch eine Garantie oder ein sonstiges
Zahlungsversprechen eines im Geltungsbereich dieses Gesetzes zum Geschéftsbetrieb befug-
ten Kreditinstituts oder Kreditversicherers geleistet werden. Das Kreditinstitut oder der Kredit-
versicherer darf Zahlungen an den Unternehmer nur leisten, soweit der Besteller den Vergi-
tungsanspruch des Unternehmers anerkennt oder durch vorlaufig vollstreckbares Urteil zur Zah-
lung der Vergltung verurteilt worden ist und die Voraussetzungen vorliegen, unter denen die
Zwangsvollstreckung begonnen werden darf.

27
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(26) Nach Abstimmung mit Asklepios am 7. Januar 2005 entschied die Finanzbehdor-
de (Vermdgens- und Beteiligungsverwaltung), dass der LBK-Immobilien die ge-

forderten Birgschaften stellen solle.
Zur Begrundung hielt die Finanzbehorde fest:

Die Zulassigkeit einer Burgschaftsiibernahme durch den LBK-Immobilien hénge
von der Frage ab, ob sie in den Aufgabenbereich der Anstalt falle. Dies sei in
zweierlei Hinsicht zu bejahen: ,Zum einen trifft den LBK-Immobilien nach § 3
Abs. 2 LBKBetriebG die Nachhaftung fur vor der Auftrennung begriindete Ver-
bindlichkeiten wie im vorliegenden Fall durch den Immobilien-Mietvertrag. Zum
anderen ist der LBK-Immobilien Vertragspartner des Beteiligungsvertrages mit
Asklepios und insofern Verpflichteter aus allen Garantie- und Anpassungsme-

chanismen.“?®

Sollte es im vorliegenden Fall zu einer Kiundigung des Kreditvertrages sowie in
der Folge zu einer Baueinstellung kommen, waren zum einen Rickstellungen im
Jahresabschluss 2004 des LBK alt fur Ruckzahlungsverpflichtungen der Banken
zu bilden (Nettoumlaufvermégen-Erstattungsgarantie) und zum anderen hdherer
Aufwand fur eine Fortsetzung des Baus in 2005 einzuplanen (Nettoumlaufver-
maogen-Hilfedarlehen bzw. EBITDA-Kaufpreisanpassung). Eine Blrgschafts-

Ubernahme liege daher im Interesse des LBK-Immobilien.

Zur Ubernahme der Birgschaft bedirfe es keiner gesonderten Erméchtigung
durch die Birgerschaft nach 8 39 LHO, da die Geltung dieser Vorschrift nach
§ 105 Abs. 1 LHO in Verbindung mit § 16 Satz 2 LBKHG (in der Fassung des 3.
Anderungsgesetzes: § 14 Satz 2) ausgeschlossen sei. Die Moglichkeit zur Uber-
nahme von Birgschaften werde in den Anstaltserrichtungsgesetzen auch vor-
ausgesetzt, da der Zustimmungskatalog des Aufsichtsrats eine entsprechende
Bestimmung enthalte (siehe 8§ 6 Abs. 4 Nr. 8 LBKHG).

Am 18. Januar 2005 wurde die seit Anfang Januar im Amt befindliche Geschéfts-
fuhrung des LBK-Immobilien mit Beschluss der Anstaltstragerversammlung® an-
gewiesen, die geforderten Burgschaftserklarungen gegentuber der Molita sowie
der BayLB abzugeben. Der LBK-Immobilien ist dieser Anweisung am 18. Januar
2005 nachgekommen. Mit Schreiben vom 4. Oktober 2005 hat er dartber hinaus
— unter Bezug auf Nachtragsauftrage - Erganzungserklarungen zu den Blrg-

schaftserklarungen abgegeben; die Hohe der voraussichtlichen Gesamtinvestiti-

?8 \ermerk der Finanzbehérde vom 17. Januar 2005.
° In der Anstaltstragerversammiung des LBK-Immobilien sind die fiir das Gesundheitswesen zu-
standige Behdrde und die Finanzbehdrde mit je einer Stimme vertreten; vgl. Tz. 18.
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onskosten des Immobilien-Mietvertrags und damit der Umfang der Blrgschaften

veranderte sich jedoch nicht.

3.2  Notwendigkeit der Gibernommenen Birgschaften

Der Rechnungshof hat in seiner Beurteilung darauf abgestellt, ob fir die Ent-
scheidung der gepriften Stellen — ungeachtet ihrer Zuléassigkeit (vgl. Tzn. 37 -
40) - zur Ubernahme der Biirgschaften rechtlich und wirtschaftlich nachvollzieh-
bare Grunde vorliegen und ob unter Abwéagung aller Gesichtspunkte die Sicher-
heitsleistungen zu keinen vermeidbaren Nachteilen auf Seiten der FHH gefuhrt

haben.

3.2.1 Vertragsrechtliche Gesichtspunkte

Wie in den Tzn. 20 - 26 dargestellt, haben die Forderungen der BayLB und der
Molita nach weiterer Absicherung ihrer Anspriiche zu den Burgschaftserklarun-
gen des LBK-Immobilien gefuhrt. Begriindet wurden die Forderungen damit,
dass der Vertrag zwischen der Molita und dem LBK alt und damit einer Anstalt
offentlichen Rechts abgeschlossen worden sei, fir die die FHH nach der Lage
bei Vertragsschluss als Gewahrtragerin uneingeschrankt einzustehen gehabt
hatte (vgl. auch Schaubild zu den Vertrdgen in Tz. 5). Mit der Teilprivatisierung
des LBK alt und der damit verknupften gesetzlichen Begrenzung der Nachhaf-
tung des LBK-Immobilien aus der Anstaltslast auf funf Jahre nach Grindung des
LBK neu (vgl. Tz. 13) sei die sich aus der Anstaltslast ergebende vollstandige
Absicherung der vom LBK alt eingegangen rechtsgeschéftlichen Verpflichtungen

teilweise entfallen.

Mit ihrer dem Beschluss der Anstaltstragerversammiung zur Ubernahme der
Burgschaften zugrunde liegenden Entscheidung ist die Finanzbehorde rechtsfeh-
lerfrei davon ausgegangen, dass die Molita und die BayLB infolge der Teilprivati-

sierung des LBK alt berechtigt waren, weitere Sicherheiten zu verlangen.*

3.2.1.1 Vertragsanpassung wegen Stérung der Geschaftsgrundlage

Mit Schreiben vom 22. Dezember 2004 hatte die BayLB der Molita gegeniber
erklart, dass in Folge der (Teil-) Privatisierung des LBK die Geschéaftsgrundlage

fur den Forfaitierungsvertrag weggefallen sei, und die Anpassung der Vertrags-

% Dokumente, die sich ausfilhrlich mit den rechtlichen Argumenten und den Positionen der
Rechtsberater auseinandersetzen, liegen nicht vor. Aus dem Entscheidungsvermerk des Amtes
fur Vermogens- und Beteiligungsverwaltung tUber die Birgschaftsvergabe vom 18. Januar 2005
ergibt sich, dass zumindest ein Anspruch wegen Fortfalls der Geschaftsgrundlage nicht ausge-
schlossen wurde, letztlich jedoch aus wirtschaftlichen Uberlegungen zugunsten der Biirgschaf-
ten entschieden worden ist.

-19 -



(30)

Rechnungshof der Freien und Hansestadt Hamburg
Ubernahme von Biirgschaften durch Anstalten éffentlichen Rechts

lage gefordert (vgl. Tz. 21). Damit hat die BayLB sich auf das Rechtsinstitut der
,Storung der Geschéaftsgrundlage*® nach § 313 BGB berufen®. Nach dieser Be-
stimmung kann eine Anpassung eines Vertrages verlangt werden, wenn sich
nach Vertragsschluss die Umstande, die zur Grundlage des Vertrags geworden
sind, schwerwiegend verandert haben und die Parteien, wenn sie diese Veran-
derung vorausgesehen hatten, den Vertrag nicht oder mit anderem Inhalt ge-

schlossen hatten.

Nach den Darlegungen in der Korrespondenz der Molita und der BayLB mit dem
LBK alt und der LBK Hamburg GmbH sowie nach dem Protokoll Uber die Be-
sprechung aller Beteiligten am 6. Dezember 2004 ist die BayLB von Anfang an
davon ausgegangen, dass das gesamte Geschéaft mit einer staatlichen Einrich-
tung und den damit verbundenen Sicherheiten seitens der FHH abgeschlossen
worden sei. Darauf hatten auch die Kalkulationen fur die gewahrten Kredite be-
ruht. Aufgrund der hohen Bonitat einer Anstalt offentlichen Rechts sei der Molita
ein zinsgiinstiger Kommunalkredit®® eingeraumt worden. Mit der Teilprivatisie-
rung des LBK alt und der damit verknipften gesetzlichen Begrenzung der Nach-
haftung des LBK-Immobilien sei nachtraglich eine Verschlechterung der Bonitat
eingetreten. Hatte man dies im Zeitpunkt des Vertragsschlusses gewusst, wére
der Molita zum Ausgleich des hoheren Risikos kein solcher Kommunalkredit ge-

wahrt worden.

Die mit der Teilprivatisierung auf den LBK-Immobilien Ubergegangene Gewéhr-
tragerhaftung fur auf den LBK neu bzw. die LBK Hamburg GmbH Ubergegange-
ne Verbindlichkeiten des LBK alt fallt aufgrund der zeitlichen Befristung mit Wir-
kung zum 1. Januar 2010 vollstandig weg (8 3 Abs. 2 Satz 2 LBKBetriebG). Dies
stellt hinsichtlich der zuvor bestehenden Sicherheiten fir einen nicht unerhebli-
chen Teil der Laufzeit des Vertrages eine wesentliche Verschlechterung fur den
Fall dar, dass die LBK Hamburg GmbH ihren Zahlungsverpflichtungen aus dem
Mietvertrag mit Molita nicht mehr nachkommen koénnte. Diese Verdnderung war

— nach den dem Rechnungshof zuganglichen Unterlagen® — von Seiten der Mo-

3 Als Geschéftsgrundlage sind die bei Abschluss eines Vertrages zutage getretenen, dem ande-

ren Teil erkennbar gewordenen und von ihm nicht beanstandeten Vorstellungen der einen Par-
tei oder die gemeinsamen Vorstellungen beider Parteien von dem Vorhandensein oder dem
kinftigen Eintritt bestimmter Umstande zu verstehen, sofern der Geschéftswille der Parteien auf
diesen Vorstellungen aufbaut (Standige Rspr. vgl. Palandt-Heinrichs, BGB, 62. Aufl., § 313,
Rdn. 4ff. Bamberger/Roth, § 313 Rdn. 4 m.w.Nw.).

Eine auRerordentliche Kiindigung des Kreditvertrages wegen Anderungen in den Vermogens-
verhaltnissen, wie es § 490 BGB speziell fur Darlehensvertrage regelt, ist darin noch nicht zu
sehen, sie war fir den Fall, dass keine zusatzlichen Sicherheiten von der Stadt eingeraumt
werden aber angedroht worden. Ob der BayLB auch ein Anspruch aus § 490 BGB zugestanden
hatte, kann insoweit dahinstehen. Vgl. dazu anschlieend Tz. 33.

% vgl. Fn. 4.

3% Der Rechnungshof hat keine Priifungsrechte bei der Molita oder der BayLB.

32
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lita und ihrer Vertragspartner nicht voraussehbar. Nach den objektiven Umstan-
den ist der Vertrag 2002 mit dem LBK alt und damit zeitlich vor den LBK-
Verkaufsverhandlungen mit Asklepios und der seinerzeit nicht absehbaren, erst
durch das LBKBetriebG in 2004 geregelten zeitlichen Begrenzung der Nachhaf-
tung geschlossen worden. MaRRgeblich kommt es auf die konkreten Vorstellun-
gen der Parteien im Zeitpunkt des Vertragsschlusses an, die sich erkennbar auf
den Geschaftswillen ausgewirkt haben missen. Die genauen Bedingungen der
Privatisierung des LBK und insbesondere die per LBKBetriebG vom 17. Dezem-
ber 2004 in 8 3 Abs. 2 geregelte zeitliche Befristung der Haftung des LBK-
Immobilien fur Verbindlichkeiten des LBK Hamburg kénnen der Molita und der
BayLB in 2002 noch nicht bekannt gewesen sein, so dass davon auszugehen ist,
dass der Geschéftswille der Parteien im Kern davon getragen war, mit dem LBK
alt als einer Anstalt 6ffentlichen Rechts zu kontrahieren, fur den die FHH als Ge-
wahrtragerin unbefristet einstand. Damit durften Molita und die BayLB mit den
Rahmenbedingungen rechnen, wie sie im Zeitpunkt des Vertragsschlusses 2001
bestanden. Hierzu gehérte auch, dass die FHH als Gewahrtragerin fir Verbind-

lichkeiten des LBK alt vollen Umfangs haftete.

Da die wesentliche Anderung der Vertragsumstande in die Risikosphare der
FHH fallt, weil sie im Rahmen der Privatisierung des LBK alt durch Gesetz die
Anstaltstragerhaftung beschrankt hat, kann der BayLB oder der Molita auch nicht
entgegen gehalten werden, dass sie die moglichen Veranderungen hatte vorher-
sehen konnen und dafir durch entsprechende Regelungen im Vertrag bereits
Vorkehrungen hétte treffen miissen.®® Schon das Risiko unvorhersehbarer all-
gemeiner Rechtsédnderungen gehort nicht zu den normalen wirtschaftlichen Risi-
ken, die jedermann selbst zu tragen hat.*® Hier hat dariiber hinaus die FHH, die
in ihrer Funktion als Anstaltstragerin selbst betroffen ist, mit dem LBKBetriebG
ein auf den Einzelfall der LBK-Privatisierung bezogenes Gesetz erlassen, so
dass im Fall einer dadurch bedingten Aquivalenzstérung deshalb nach § 313

BGB eine Vertragsanpassung nicht ausscheidet.

Ein Anpassungsverlangen wére auch nicht daran gescheitert, dass die im Rah-
men der Privatisierung des LBK alt geregelte Befristung der Gewahrtragerhaf-
tung der FHH fiir den LBK-Immobilien nicht als wesentliche Anderung der Ver-

haltnisse i. S. des § 313 BGB anzusehen ware. Wo die Wesentlichkeitsgrenze zu

% Einer Vertragspartei steht auch bei wesentlichen Anderungen der Verhaltnisse kein Recht auf
Anpassung des Vertrages zu, wenn die Stoérung in ihre Risikosphére fallt; die Abgrenzung der
Risikosphéren kann sich u. a. aus Vertrag, Vertragszweck und dispositivem Recht ergeben, vgl.
Palandt-Heinrichs, a.a.0., Rdn. 15ff.; Bamberger/Roth, a.a.O., Rdn. 21.

% Ppalandt-Heinrichs, a.a.0.. Rdn. 41; Bamberger/Roth, a.a.O., Rdn. 44.
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ziehen ist, hangt von der Art des Vertrages und der aufgetretenen Stérung sowie
den sonstigen Umsténden des Einzelfalles ab.*” Zwar lieBe sich gegen eine we-
sentliche Anderung der Verhéltnisse einwenden, dass mit dem Rechtsiibergang
vom LBK alt auf die LBK Betriebsgesellschaft bzw. die LBK Hamburg GmbH kei-
ne erhebliche Verschlechterung der Bonitat im Verhaltnis zum Kreditgeber einge-
treten sei: So ist die FHH Uber den LBK-Immobilien weiterhin an der LBK Ham-
burg GmbH beteiligt, und der LBK-Immobilien war - zumindest im Jahr 2005 -
auch verpflichtet, zur Erhaltung eines ausreichenden Netto-Umlaufvermdgens
der LBK Hamburg GmbH Kapital zur Verfiigung zu stellen, was fur die Erhaltung
der Bonitat sprache. Zudem hatte die Molita bei ganzem oder teilweisem Ausfall
der Mietkaufraten gegeniiber der LBK Hamburg GmbH die Mdglichkeit, den Miet-
vertrag zu kiindigen und das Objekt anderweitig zu nutzen sowie im Rahmen des

Vermieterpfandrechts das Krankenhausinventar zu verwerten.

Diese Uberlegungen stellen — abgesehen von den mit der Verwirklichung solcher
Anspriiche verbundenen Unwagbarkeiten - jedoch auf ungewisse Umstande in
der Zukunft ab, wahrend es bei der Stérung der Geschéaftsgrundlage mal3geblich
auf die Vorstellungen der Parteien bei Vertragsschluss ankommt. Eine Stérung
gilt daher generell dann als erheblich, wenn nicht ernstlich zweifelhaft ist, dass
zumindest eine der Parteien bei Kenntnis der Anderung den Vertrag nicht oder
nur mit einem anderen Inhalt abgeschlossen héatte. Die enge wirtschaftliche Ab-
hangigkeit der Art des Kredites und der Hohe der Verzinsung von der Bonitét des
Kreditnehmers sprechen hier dafur, dass die BayLB dem LBK alt in Kenntnis der
Privatisierung des LBK und des damit verbundenen Wegfalls der Gewahrtrager-
haftung keinen giinstigen Kommunalkredit eingeraumt oder nur gegen Uber-

nahme weiterer Sicherheiten durch die FHH gewahrt hatte.*®

Auch der Umstand, dass aufgrund des Investorenmodells nicht der LBK alt bzw.
seine Rechtsnachfolger Vertragspartner der BayLB geworden sind, sondern die
Molita Darlehensnehmerin ist, stand einem Anspruch wegen Stérung der Ge-
schaftsgrundlage nicht entgegen. Bei separater Betrachtung der Vertragsbezie-
hungen zwischen der Molita und dem LBK alt einerseits und der BayLB anderer-
seits konnte zwar eingewendet werden, dass sich die Bonitdt der Darlehens-
nehmerin von Beginn an nicht ver&ndert habe und bei der Vergabe des Kredits
die BayLB nur auf die Risiken habe abstellen kdnnen, die mit dem Abschluss des

Vertrages mit der Molita verbunden waren, so dass mogliche Veranderungen

37 palandt-Heinrichs, a.a.0.,Rdn. 15, Bamberger/Roth, a.a.0., Rdn. 20.
% Z.B. in Form einer modifizierten Ausfallblrgschaft, wie sie fur das Kfw-Darlehen von der FHH
gewahrt wurde.
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beim Mieter der Molita, dem LBK alt, sich nicht auf die Geschéaftsgrundlage ftr
den Darlehensvertrag hatten auswirken kdnnen. Eine solche Auffassung uber-
sieht jedoch, dass die FHH fir den Neubau des Klinikums Barmbek das Investo-
renmodell®® und damit die Verkniipfung der Vorfinanzierung des Neubaus mit der
Tilgung Uber die Konstruktion eines Mietkaufmodells bevorzugt hat. Auf dieser
Grundlage wurden auch die Verhandlungen gefiihrt und die Vertradge geschlos-
sen. Der enge Zusammenhang zwischen dem mietvertraglichen Verhaltnis zwi-
schen dem LBK alt und der Molita einerseits und dem Darlehensvertrag zwi-
schen der Molita und der BayLB andererseits zeigt sich weiter auch an dem
Zinsderivatgeschaft, das die Molita in Absprache mit dem LBK alt mit der BayLB
abgeschlossen hat, um im Interesse des LBK alt glinstige Finanzierungskonditi-
onen zu erhalten. Alle diese Umstande sprechen dafir, dass die Vertrage zwi-
schen der BayLB, der Molita und dem LBK alt als eine vertragliche Einheit anzu-
sehen sind. Infolgedessen haben nach den vorliegenden Erkenntnissen die Vor-
aussetzungen vorgelegen, um auf der Grundlage von 8§ 313 BGB die geforderten

Vertragsanpassungen wegen Stérung der Geschéaftsgrundlage zu verlangen.

3.2.1.2 Aulerordentliches Kindigungsrecht

Ob der BayLB zudem ein Kindigungsrecht des Darlehensvertrages nach § 490
BGB zugestanden hatte, kann dahinstehen. Nach dieser Bestimmung wére es
erforderlich gewesen, dass in den Vermdgensverhéltnissen des Darlehensneh-
mers oder in der Werthaltigkeit einer fur das Darlehen gestellten Sicherheit eine
wesentliche Verschlechterung eingetreten ware oder einzutreten gedroht hétte,
die die Ruckerstattung des Darlehens, auch unter Verwertung der Sicherheit, ge-
fahrdete. Die Gefahr hatte bezogen auf den Zeitpunkt der Falligkeit des Riicker-
stattungsanspruchs vorliegen missen, d. h. es hatte wahrscheinlich sein mus-
sen, dass infolge der (Teil-) Privatisierung des LBK alt die Molita als Darlehens-
nehmerin gegeniber der BayLB als Darlehensgeberin nach Abschluss der Bau-
maflnahme ganz oder teilweise die aus den Mietkaufraten zu leistende Ruckfih-

rung des Darlehens nicht wiirde erbringen kénnen.

Es ist fraglich, ob sich in den Vermdgensverhéltnissen der Molita zwischen Ver-
tragsschluss und dem Beginn der Tilgung des Darlehens objektiv eine Ver-
schlechterung eingestellt hat oder, vom damaligen Zeitpunkt aus betrachtet, ein-
zutreten drohte. Denn die Liquiditat der Molita liel3 durch den Wegfall der gesetz-
lichen Nachhaftung gemafl 8 3 Abs. 2 LBKBetriebG zum 31. Dezember 2009

% vgl. Drs. 16/6080 ,Ausschreibungsergebnis und Finanzierung Neubau Klinikum Barmbek®.
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keine unmittelbare Anderung erwarten.”° In Betracht wére eher die Verschlechte-
rung der gestellten Sicherheit in Form des Wegfalls der gesetzlichen Gewahrtra-
gerhaftung gekommen. Angesichts der von der BayLB und Molita verfolgten An-
passung des Vertragswerkes kann das Vorliegen der Kindigungsgriinde nach
8§ 490 BGB jedoch dahinstehen.

3.2.2 Wirtschaftliche Gesichtspunkte

DarlUber hinaus entsprechen die Birgschaftsibernahmen den wirtschaftlichen In-
teressen der FHH und sind insoweit nicht zu beanstanden. Nach den unter
Tz. 26 getroffenen Feststellungen hat die Finanzbehdrde (Amt fur Vermdgens-
und Beteiligungsverwaltung) in Abstimmung mit der fir das Gesundheitswesen
zustandigen Behorde ihre der Beschlussfassung der Anstaltstragerversammliung
vorausgehenden Entscheidung zugunsten einer Vergabe von Birgschaften im
Wesentlichen darauf gesttitzt, dass sich die FHH einen Baustopp sowie Rechts-
streitigkeiten mit den beteiligten Banken und Firmen unter wirtschaftlichen Ge-
sichtspunkten nicht leisten konnte. Neben dem Verlangen der Arge nach einer
Bauhandwerkersicherung in Form einer Birgschaft fur offene Teilleistungen im
Umfang von ca. 50 Mio. Euro hatte ein Baustopp nach Einschatzung des LBK alt
zu Nachforderungen der Baufirmen von ca. 10 bis 15 Mio. Euro geflhrt.
Daneben hatten fur den Fall einer rechtswirksamen Kindigung des Darlehens-
vertrages beim LBK alt bzw. in 2005 auch beim LBK-Immobilien zunachst Rick-
stellungen gebildet werden missen, um ggf. den Rickzahlungsverpflichtungen

aus dem Darlehensverhaltnis nachzukommen.

Eine Verzdgerung der Fertigstellung des Klinikums Barmbek hatte aul3erdem zur
Folge haben konnen, dass der in der Finanzierung veranschlagte Eigenanteil
des Krankenhaustragers nicht in der vorgesehenen Hohe héatte erwirtschaftet
werden konnen. Der Eigenanteil sollte u. a. aus erwarteten Effizienzgewinnen
realisiert werden, die fur die LBK Hamburg GmbH mit dem Betrieb eines deutlich
modernisierten Krankenhauses erwartet wurden. Eine durch Baustopp verur-
sachte spatere Fertigstellung des Klinikums hatte mithin auch fir die Wirtschaft-

lichkeit des Krankenhausbetriebs nachteilige Folgen gehabt.

% Nach dem Beteiligungsvertrag ist der LBK-Immobilien der Betriebsgesellschaft bzw. der LBK
Hamburg GmbH gegeniiber verpflichtet, nachrangige Gesellschafterdarlehen von bis zu 75 Mio.
Euro zu gewahren, wenn das Netto-Umlaufvermdgen bestimmte Werte unterschreitet. Dartiber
hinaus leistet die FHH Uber die entsprechenden Férdermittel nach dem Hamburgischen Kran-
kenhausgesetz durch die fir Gesundheit zustandige Behorde einen Mietzuschuss, der ca. zwei
Drittel des Gesamtdarlehens ausmacht (vgl. Fn. 8). Zumindest diese Umstande sprechen ge-
gen eine unginstige Prognose Uber die Liquiditéat der Molita.
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(36) Mit den am 18. Januar 2005 vom LBK-Immobilien gegentiber der Molita und der
BayLB abgegebenen Birgschaften wurde in der gegebenen Situation erreicht,
dass die Vertrage zwischen dem LBK alt bzw. seinen Rechtsnachfolgern und der
Molita sowie zwischen Molita und BayLB unverandert umgesetzt wurden und ein
Baustopp beim Neubau des Klinikums Barmbek mit den entsprechenden Folge-
kosten fur den LBK Immobilien und die LBK Hamburg GmbH vermieden wurde.
Unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten war die Abgabe der Birgschaftserkla-
rungen ein geeignetes Mittel, die erheblichen finanziellen Risiken, die fur die

Stadt mit einem Baustopp verbunden gewesen waren, abzuwenden.

Im Verhéltnis zu den wirtschaftlichen Folgen eines Baustopps stellen sich die
Blrgschaften auch in der Hohe der damit abgegebenen Sicherheiten nicht als
unverhaltnismafig dar. Denn der LBK-Immobilien verbiirgt sich darin tGberwie-
gend fur Forderungen, die ohnehin die FHH treffen (ndmlich soweit zwei Drittel
der forderfahigen Baukosten des Klinikums Barmbek durch Mittel der Kranken-
hausfinanzierung gedeckt werden). Soweit die Biirgschaften im Ubrigen die For-
derungen erfassen, die den von der LBK Hamburg GmbH zu erbringenden Ei-
genanteil betreffen (vgl. Tz. 19), hat sich der LBK-Immobilien gegen das Risiko
der Inanspruchnahme durch die mit Asklepios und der LBK Hamburg GmbH am
12. Mai 2005 getroffene Vereinbarung tber die Freistellung von solchen Anspru-
chen vertraglich weiter abgesichert. Die Werthaltigkeit dieser Freistellungserkla-
rung ist allerdings von der jeweiligen wirtschaftlichen Situation der Vertragspart-
ner abhéngig, solange die Freistellungserklarung nicht wie vorgesehen durch
Ruckbirgschaften oder andere Mal3nahmen besichert worden ist, und daher

derzeit nicht messbar.

Nach alledem stellte die Abgabe der Birgschaftserklarungen eine unter tatséach-
lichen, vertragsrechtlichen und wirtschaftlichen Gesichtspunkten geeignete und
vertretbare Losung dar, um den drohenden Baustopp fir das Klinikum Barmbek
abzuwenden, den Krankenhausbetreiber durch planmaRige Ubernahme des
Neubaus in den Stand zu setzen, seinen Eigenanteil zu erwirtschaften und so im

Ergebnis die Interessen der FHH zu wahren.
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3.3 Zulassigkeit der Burgschaftsibernahmen durch di e Anstalt

3.3.1 Anstaltszweck

Der Anstaltszweck fir den LBK-Immaobilien ergibt sich lediglich zum Teil aus dem
Anstaltserrichtungsgesetz (LBK-Immobilien Gesetz) selbst, im Ubrigen kann er
nur im Wege der Auslegung aus der Gesetzesbegriindung sowie aus der Sat-

zung fir den LBK-Immobilien hergeleitet werden®.

Die Burgerschaft hat auf der Grundlage der Drs. 18/849 vom 7. September 2004
das seinerzeitige LBK Hamburg Gesetz geandert und als LBK-Immobilien Ge-
setz in der Fassung vom 17. Dezember 2004 beschlossen. § 2 Abs. 1 des Ge-

setzes, der die Aufgaben der Anstalt beschreibt, lautet:
§ 2 Aufgaben, Beteiligungen

(1) ! Der LBK Immobilien gewabhrleistet die Erflllung des den einzelnen Kran-
kenh&usern mit dem Krankenhausplan der Freien und Hansestadt Hamburg
Ubertragenen bedarfsorientierten Auftrages der Versorgung der Bevélkerung
mit Krankenhausleistungen hoher Qualitat. > Allgemeine Zielsetzung ist dabei
ein patientenorientiertes und differenziertes Leistungsangebot in kooperati-
vem Zusammenwirken der einzelnen Krankenhauser. * Er erfillt diese Aufga-
be insbesondere durch stationare und ambulante Versorgung. * Der LBK Im-
mobilien kann sich dartiber hinaus im Rahmen der Entwicklung des Gesund-
heitswesens durch Erbringung von Dienst- und Sachleistungen betatigen.
® Weiterhin obliegt dem LBK Immobilien die Férderung des offentlichen Ge-
sundheitswesens im Rahmen der Zielsetzungen des Tragers. ° Der LBK Im-
mobilien kann sonstige mit den Unternehmenszwecken zusammenhéngende
MaRnahmen durchfihren und zu diesem Zweck entsprechende Einrichtungen
betreiben. " Er ist den Grundsatzen eines sparsam und eigenverantwortlich
wirtschaftenden sowie leistungsfahigen Krankenhauses geman § 1 des Kran-
kenhausfinanzierungsgesetzes (KHG) in der Fassung vom 10. April 1991
(BGBI. | S. 887), zuletzt gedndert am 20. Juli 2000 (BGBI. | S. 1045, 1071) in
der jeweils geltenden Fassung verpflichtet. 8In der Satzung kénnen néhere
Bestimmungen getroffen werden.

Zugleich wurde in 8 2 Abs. 2 des Gesetzes bestimmt, dass die Gewahrleistungs-
pflicht des LBK-Immobilien mit der Ubertragung des Krankenhausbetriebes auf
eine andere Anstalt entfallt. Diese Aufgabe ist im Rahmen der Teilrechtsnachfol-
ge des LBK alt zum 1. Januar 2005* allein auf den LBK neu (und spéter die LBK
Hamburg GmbH) libergegangen. Seitdem gehdéren die Gewahrleistung der Ver-
sorgung der Bevolkerung mit Krankenhausleistungen sowie die darauf Bezug

nehmenden Regelungen des § 2 Abs 1 Satze 2 und 3 nicht mehr zum Anstalts-

*L vom 4. Januar 2005 mit Anderung vom 17. Januar 2005, Amtl. Anzeiger 2005, S. 333.
*2 §1 Abs. 1i.V.m. § 2 LBKBetriebG.
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zweck des LBK-Immobilien. Nicht ausdriicklich weggefallen sind die in den Sat-

zen 4 bis 6 des Absatzes 1 dargestellten Aufgaben der Anstalt.*®

Weitere Aufgabenzuweisungen fir den LBK-Immobilien finden sich im Errich-
tungsgesetz selbst nicht; auch im Zuge der LBK-Teilprivatisierung wurden hierin

keine weiteren Aufgaben fir den LBK-Immobilien definiert.

Nach der Begrundung zu dem Gesetz zur Neuregelung der Rechtsverhaltnisse
des LBK Hamburg — Anstalt ¢ffentlichen Rechts — (Drs. 18/849 vom 7. Septem-
ber 2004 — Teilprivatisierung des LBK), mit dem die Blrgerschaft die Teilprivati-
sierung des LBK Hamburg verabschiedet hat, umfasst die Aufgabe der Besitzan-

stalt LBK-Immobilien die
- Verwaltung der Immobilien,

- Umsetzung der Vereinbarung vom 16. Januar 2002 (Verauf3erung nicht be-

triebsnotwendiger Liegenschaften),
- Verwaltung der Altpensionsverpflichtungen und
- Verwaltung der restlichen Beteiligung am Betriebsunternehmen.*

In der Satzung des LBK-Immobilien® findet sich eine dieser Begriindung ent-
sprechende Beschreibung des Anstaltszwecks: In § 1 der Satzung heil3t es, dass
der LBK-Immobilien seinen Grundbesitz, die ihm obliegenden Pensionsverpflich-
tungen und seine Beteiligungen verwaltet. Die Immobilienverwaltung umfasst
danach ,insbesondere Erwerb, VerdufRerung und Belastung von Grundstlicken
und grundstiicksgleichen Rechten, Abschluss von schuldrechtlichen Nutzungs-

Uberlassungsvertragen...*.

Dass das Errichtungsgesetz den Anstaltszweck des LBK-Immobilien nach Uber-
gang der o. g. Gewahrleistungspflichten auf den LBK neu nicht vollstandig im
Sinne der Zielsetzung des Gesetzgebers benennt, ist als gesetzestechnisches
Defizit zu kritisieren.*® Es entspricht dem Wesentlichkeitsprinzip und bewéhrter
Praxis, dass der Errichtungsgesetzgeber einer Anstalt deren Zweckbestimmung
im Errichtungsgesetz selbst abschlieend vornimmt und damit zumindest den

Rahmen vorgibt, innerhalb dessen die Anstalt selbst konkretisierende Bestim-

® Im Zusammenhang mit der Umwandlung des LBK-Immobilien in den Hamburgischen Versor-

gungsfonds (HVF) — Anstalt 6ffentlichen Rechts - sind die in § 2 Abs. 1 Satze 4 bis 6 LBK-
Immobilien Gesetz beschriebenen Aufgaben weggefallen, vgl. Gesetz Uber den Hamburgischen
Versorgungsfonds — Anstalt 6ffentlichen Rechts, § 2, HmbGVBI. 2006, S. 557.

Vgl. Drs. 18/849, Teilprivatisierung des LBK, Teil E, Gesetz zur Neuregelung der Rechtsver-
héaltnisse des LBK Hamburg — AOR, E 3.3 — Aufgaben der Besitzanstalt LBK-Immobilien.
HmbGVBI. 2005, S. 10, Verordnung Uber die Satzung fir den Landesbetrieb Krankenh&user
Hamburg Immobilien — Anstalt 6ffentlichen Rechts vom 4. Januar 2005.

% vgl. fiir die Zukunft aber Fn. 43.

44
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mungen treffen kann (wie dies in 8 2 Abs. 1 Satz 8 des Errichtungsgesetzes
auch vorgesehen ist). Auch wenn die Satzung im vorliegenden Fall nicht von der
Gesetzesbegrindung abweicht, gewahrleistet nur die vollstdandige und abschlie-
Rende Beschreibung des Anstaltszwecks im Errichtungsgesetz selbst die parla-
mentarische Legitimation der Aufgabenibertragung und ermdglicht es, den
Handlungsrahmen einer Anstalt zweifelsfrei vorzugeben und Abweichungen oder

Zweckiiberschreitungen feststellen zu kénnen.*’

Im Ergebnis wirkt sich dies bei der Frage der Einordnung der Blrgschaftsiiber-
nahmen unter den Anstaltszweck aber nicht aus: Nach der Gesetzesbegriindung
in der Drs. 18/849 — Teilprivatisierung des LBK — erfolgte die Aufspaltung des
LBK alt in den Krankenhausbetrieb einerseits und die Verwaltung der Immobilien
und Beteiligungen am Betriebsunternehmen andererseits. Die in § 2 Abs. 1 Séat-
ze 4 bis 6 LBK-Immobilien Gesetz beschriebenen, dem LBK-Immobilien dauer-
haft verbleibenden Aufgaben, die im Kontext der urspringlich durch 8 1 Abs. 1
Satz 1 geregelten Gewahrleistung der Versorgung der Bevolkerung mit Kran-
kenhausleistungen stehen, decken sich zwar nicht ohne weiteres mit der vom
Gesetzgeber beschriebenen Zielsetzung der Aufspaltung; denn die Wahrneh-
mung operativer Malinahmen ist danach dem LBK neu (bzw. spéater der LBK
Hamburg GmbH) zugewiesen, wahrend dem LBK-Immobilien unternehmerische
Aufgaben nicht mehr ausdriicklich zugewiesen werden.*® Gleichwohl ist der
Zweck des LBK-Immobilien nicht auf eine Immobilien-Verwaltung beschrankt,
sondern schlief3t im Gesamtzusammenhang der Privatisierung des Gesamt-LBK
— wenn auch nicht mehr in erster Linie operativ - eine unternehmerische Funktion
ein. Dem entspricht auch der in der Gesetzesbegrindung zum Ausdruck kom-
mende Wille, Gber den LBK-Immobilien als ein eine Beteiligung fihrendes Unter-
nehmen weiterhin steuernd auf die LBK Hamburg GmbH einwirken und in Fra-
gen der Versorgung der Bevolkerung mit Krankenhausleistungen hamburgische

Interessen wahrnehmen zu konnen.*

Von dem so verstandenen Anstaltszweck waren die ibernommenen Birgschaf-
ten gedeckt. Der LBK-Immobilien ist Eigentimer des Grundstucks, auf dem das
AK Barmbek errichtet wurde. Er hat in diesem Zusammenhang auch grund-
stucksgleiche Rechte an die LBK Hamburg GmbH Ubertragen. Als Eigentimer

hat der LBK-Immobilien ein wirtschaftliches Interesse an der Umsetzung des

" vgl. hierzu auch Jahresbericht 2000, Tz. 136.
8 vgl. Drs. 18/849, Teilprivatisierung des LBK, Teil E, Gesetz zur Neuregelung der Rechtsver-
. héltnisse des LBK Hamburg — AGR, E 3.4 — Organisation der Besitzanstalt.

A.a.O.
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Vertrags uber die Errichtung des AK Barmbek, das durch die Birgschaftstber-

nahmen gesichert wird.

Daruber hinaus tragen die — erst durch die Birgschaften gesicherte — Errichtung
des AK Barmbek und dessen spéaterer Betrieb in neuer Gestalt zum wirtschaftli-
chen Erfolg der LBK Hamburg GmbH und damit auch des LBK-Immobilien als
Besitzanstalt (spater Mitgesellschafter) bei. Die Ubernahme der Biirgschaften
berthrt namlich unmittelbar die wirtschaftlichen Interessen des LBK-Immobilien
als Besitzanstalt der LBK Hamburg GmbH, weil ein Scheitern der Vertrdge zum
Neubau des AK Barmbek sich finanziell nachteilig, insbesondere auf die hier er-
Zielbaren Ertrdge des LBK-Immobilien, ausgewirkt hatte. Zutreffend hat die Fi-
nanzbehérde (Amt fur Vermdgens- und Beteiligungsverwaltung) in diesem Zu-
sammenhang auch berticksichtigt, dass den LBK-Immobilien nach § 3 Abs. 2
LBKBetriebG die Nachhaftung fur vor der Auftrennung begrindete Verbindlich-
keiten — wie etwa im Immobilien-Mietvertrag - trifft und der LBK-Immobilien als
Vertragspartner des Beteiligungsvertrages mit Asklepios Verpflichteter aus allen
Garantie- und Anpassungsmechanismen im Rahmen der LBK-Teilprivatisierung

ist.

3.3.2 SatzungsméaRige Kompetenz zur Ubernahme von Burgschaften

Der LBK-Immobilien besafR auch die Kompetenz zur Ubernahme der Birgschaf-
ten. Der LBK-Immobilien ist als Anstalt eine selbstandige Person des offentlichen
Rechts mit eigenstandiger Wirtschaftsfiilhrung.®® Innerhalb des ihm vorgegebe-
nen Anstaltszwecks durfte der LBK-Immobilien die damit in Zusammenhang ste-
henden Geschéfte tatigen. Dass hierzu grundsétzlich auch die Ubernahme von
Sicherheitsleistungen zugunsten seines Tochterunternehmens, der LBK Ham-
burg GmbH, gehdren, legen bereits seine Funktion als Besitzanstalt, aber auch
die ansonsten weitreichenden Befugnisse zum Abschluss von Immobilienge-

schaften nach § 1 der Satzung (vgl. Tz. 37) nahe. Gesetzliche Regelungen, die

%0 Vgl. ausfuihrlich Hillgruber in v. Mangold/Klein/Stark, Kommentar zum GG, 5. Aufl. 2005, Art.
110, Rdn. 21 ff; Piduch, Bundeshaushaltsrecht, 40. Erg.-Lfg. 2004, Art. 110 GG, Rn. 37; Gropl
in Bonner Kommentar zum GG, 98. Lfg. 2001, Art. 110, Rdn. 101. Entsprechendes gilt auch fir
die anderen Anstalten der FHH sowie auch flir deren Kérperschaften und Stiftungen des 6ffent-
lichen Rechts.
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insbesondere die Ubernahme von Birgschaften durch den LBK-Immobilien be-
schranken oder ausschliel3en, ergeben sich weder aus dem LBK-Immobilien Ge-

setz noch aus der Satzung fiir den LBK-Immobilien.*

Vielmehr gehérten zum Zeitpunkt der Birgschaftsibernahmen nach § 10 Nr. 4
der Satzung des LBK-Immobilien in der Fassung der Satzung vom 17. Januar
2005 ,Bank- und Finanzgeschéfte* zu den MaRnahmen, die nach § 10 Satz 2
der Satzung der Zustimmung der Anstaltstrdgerversammlung bedurften, und
damit von der Satzung als zuldssig vorausgesetzt wurden.>® Abgesehen davon,
dass die Zustimmung vor dem Hintergrund der Anweisung zur Birgschaftstber-
nahme durch die Anstaltstragerversammliung selbst hier obsolet war, lasst § 10
Nr. 4 der Satzung den Schluss zu, dass der LBK-Immobilien auch Birgschaften
Ubernehmen darf, da diese typischer Weise zu Bank- und Finanzgeschaften

rechnen.

Die Anweisung der Anstaltstragerversammlung war fiir die Geschaftsfihrung des
LBK-Immobilien bindend (8 2 Abs. 4 der Satzung des LBK-Immobilien). Diese
hatte keine rechtliche Moglichkeit, die Anweisung zur Ubernahme der Biirgschaf-
ten etwa vor dem Hintergrund anzufechten, dass die Anstalt weder zum Zeit-
punkt der Burgschaftsiibernahmen in der Lage war, bei Inanspruchnahme aus
den Burgschaften die erforderlichen Mittel aufzubringen, noch seinerzeit An-
haltspunkte dafur gegeben waren, dass sich die wirtschaftliche Lage der Anstalt
in absehbarer Zeit malRgeblich verbessern wirde (vgl. Tz. 48). Die Anstaltstra-
gerversammlung des LBK-Immobilien ist entsprechend der Gesellschafterver-
sammlung einer GmbH ausgestaltet (vgl. Tz. 52). Die Weisungsbefugnis der Ge-
sellschafter findet im GmbH-Recht grundsatzlich erst dort ihnre Grenze, wo Glau-
bigerinteressen beriihrt sind.>* Vor dem Hintergrund der Gewahrtragerhaftung

der FHH waren die (Glaubiger-) Interessen der Molita und der BayLB nicht be-

*1 Die Anstaltstragerversammliung hat die Berechtigung des LBK-Immobilien zur Abgabe von

Biirgschaftserklarungen aus § 6 Abs. 4 Nr. 8 LBKHG®" abgeleitet. Diese Bestimmung regelte fir
den LBK alt, dass die Vornahme solcher Rechtsgeschéfte der Zustimmung des Aufsichtsrates
bedurfte. Diese Bestimmung wurde allerdings durch Artikel 3 des Gesetzes zur Neuregelung
des LBKHG vom 17. Dezember 2004>' in dem Errichtungsgesetz fur den LBK-Immobilien
grundlegend verandert und trifft nunmehr keinerlei Regelung hinsichtlich Kredit- oder Geldge-
schéaften.

°2- Amtl.Anz. Nr. 15 vom 18. Februar 2005

*® Die Anstaltstragerversammiung fiihrte einen Tag vor Ubernahme der Biirgschaften durch den
LBK-Immobilien eine Anderung der Satzung herbei. Nach der bis zum 16. Januar 2005 gelten-
den Fassung waren Angelegenheiten, die der Zustimmung der Anstaltstragerversammliung be-
durfen, nach § 10 Satz 2 abschlieRend aufgezéhlt. Nach § 10 Nr. 4 der Satzung gehdrten hierzu
»Bank- und Finanzgeschéfte (das Anlegen von Geldern oder die Aufnahme von Krediten), wenn
und soweit sie ein Volumen von 50.000 € Ubersteigen” (Amtl. Anz. v. 11. Januar 2005, S. 11). In
der Fassung der Satzung vom 17. Januar 2005, wurde § 10 Satz 2 um das Wort ,inshesondere”
erganzt und 8 10 Nr. 4 dahin geéndert, dass in dem Satz ,Bank- und Finanzgeschéfte, soweit
sie ein Volumen von 50.000 € Ubersteigen“ der Klammerzusatz ,das Anlegen von Geldern oder
die Aufnahme von Krediten® gestrichen wurde.

* Vgl. Roth/Altmeppen, GmbHG, 5. Auflage 2005, § 37, Rdn. 6.
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rihrt; sie hatten vielmehr Birgschaften der FHH selbst oder einer Anstalt offent-

lichen Rechts mit Gewahrtragerhaftung der FHH gefordert.

3.4  Zustimmungserfordernis der Biurgerschaft

3.4.1 Verfassung und Haushaltsordnung der Freien und Hansestadt
Hamburg

Die Ubernahme einer Birgschaft stellt haushaltsrechtlich eine Sicherheitsleis-
tung dar.>® Art. 72 Abs.2 HV bestimmt, dass die Ubernahme von Sicherheitsleis-
tungen zu Lasten der FHH, deren Wirkung Uber ein Rechnungsjahr hinausgeht
oder die nicht zum regelmaliigen Gang der Verwaltung gehoért, eines Beschlus-
ses der Birgerschaft bedarf. Die Ubernahme solcher Sicherheitsleistungen er-
ganzt das Ausgabenbewilligungsrecht des Parlaments und gehért zum Kern sei-
nes Budgetrechts. Nach den haushaltsrechtlichen Verfassungsbestimmungen ist
allerdings zwischen Entscheidungen, die als solche der Gebietskdrperschaft
FHH dem Budgetrecht des Parlaments unterfallen, und jenen, die aul3erhalb die-
ses Verantwortungsbereiches getroffen werden, zu unterscheiden. Der LBK-
Immobilien ist als Anstalt eine eigenstandige juristische Person des offentlichen
Rechts und damit nicht Teil des Rechtssubjektes FHH.*® Die Anstalt unterliegt
der Steuerung und Einwirkung seitens Senat und Verwaltung allein tGber die im

Errichtungsgesetz vorgesehene Anstaltstragerversammiung.

Zwar unterscheiden sich unmittelbar von der FHH Gbernommene Birgschafts-
verpflichtungen von jenen, die Anstalten eingehen, in den moéglichen finanziellen
Folgen fir die FHH insoweit nicht, als im Haftungsfall letztlich stets das Vermo-
gen der FHH betroffen ist: Entweder durch Schmalerung des Anstaltsvermégens,
das Uber seine Anstaltseignereigenschaft letztlich dem Anstaltstrdger FHH ge-
hort, oder durch Schmalerung unmittelbar des Vermdgens der FHH Uber die
nachrangige Gewahrtragerhaftung bzw. die ihr vorgelagerte Anstaltslast. Diese
wirtschaftliche Sichtweise ist jedoch flr die Frage eines Blrgerschaftsvorbehalts
fur die Ubernahme von Burgschaftsverpflichtungen nicht maRgeblich. Vielmehr
kommt es allein darauf an, ob der Verantwortungsbereich des Parlaments be-

rihrt ist, denn Art. 72 HV regelt allein die Beziehung zwischen Blrgerschaft und

% Vgl. David, Kommentar zur Verfassung der FHH, 2. Aufl., Art. 72 Rdn. 39. Der Begriff Sicher-
heitsleistung wurde bis 1969 wortgleich auch in Art. 115 GG verwendet und dann zur Klarstel-
lung durch die Begriffe ,Burgschaften, Garantien oder sonstige Gewahrleistungen” ersetzt, vgl.
BT-Drs. V/3040, S. 47.

Vgl. ausfuihrlich Hillgruber in v. Mangold/Klein/Stark, Kommentar zum GG, 5. Aufl. 2005, Art.
110, Rdn. 21 ff; Piduch, Bundeshaushaltsrecht, 40. Erg.-Lfg. 2004, Art. 110 GG, Rn. 37; Gropl
in Bonner Kommentar zum GG, 98. Lfg. 2001, Art. 110, Rdn. 101. Entsprechendes gilt auch fir
die anderen Anstalten der FHH sowie auch flir deren Kérperschaften und Stiftungen des 6ffent-
lichen Rechts.
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Senat und damit das Inter-Organ-Verhaltnis zwischen Parlament und Regie-
rung.”’ Von Anstalten eingegangene Biirgschaftsverpflichtungen stehen nach al-
ledem hinsichtlich ihrer Wirkung fur den Landeshaushalt (keine unmittelbare
Verpflichtung der FHH) und ihrer formellen Voraussetzungen (kein Burger-
schaftsvorbehalt) entsprechenden Verpflichtungen, die der Senat fir die FHH
eingeht, nicht gleich. Dies gilt auch fur den LBK-Immobilien. Der LBK-Immobilien
unterfallt dem Verantwortungsbereich der Birgerschaft allein insoweit, als Senat
und Verwaltung auf die Anstalt einwirken, nicht aber insoweit, als die Anstalt

selbst handelt.

Dieses Ergebnis wird durch die Regelungen der LHO bestétigt: Die systemati-
sche Trennung zwischen Einnahmen, Ausgaben und sonstigen Verpflichtungen,
die unmittelbar die Haushaltswirtschaft der Gebietskorperschaft der FHH betref-
fen, und solchen, die auRerhalb des Landeshaushaltes eigenstéandigen juristi-
schen Personen zuzurechnen sind, findet in Teil VI der LHO ihren Nieder-
schlag.®® Nach § 105 Abs. 1 Nr. 1 LHO gelten fiir landesunmittelbare juristische
Personen des o6ffentlichen Rechts — also auch Anstalten mit eigener Rechtsper-
sonlichkeit wie den LBK-Immobilien — die Bestimmungen der 8§ 106 bis 110
LHO, soweit nicht durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes etwas anderes
bestimmt ist. § 106 LHO regelt, dass landesunmittelbare juristische Personen
des offentlichen Rechts vor Beginn eines Haushaltsjahres einen Haushaltsplan
festzustellen haben, der alle Einnahmen, Ausgaben und bendétigte Verpflich-
tungsermachtigungen im Haushaltsjahr enthéalt. Nach § 108 LHO bedarf der
Haushaltsplan der Genehmigung der zustandigen Behdrde. Auch diese Bestim-
mungen verdeutlichen, dass sich die Haushaltswirtschaft von landesunmittelba-
ren Korperschaften des offentlichen Rechts aul3erhalb des staatlichen Haus-
haltsplans abwickelt. Sie haben einen eigenen Haushalt, der als solcher voll-

standig ist.>®

Ebenso tragt die Regelung des § 39 Abs. 1i. V. m. § 105 Abs. 1 LHO der gene-
rellen Trennung zwischen dem Landeshaushalt und der selbstandigen Haus-
haltsfihrung von Anstalten 6ffentlichen Rechts Rechnung. § 39 Abs. 1 LHO be-
stimmt, dass die Ubernahme von Burgschaften, die zu Ausgaben in kunftigen
Haushaltsjahren fuhren kdnnten, einer der Hohe nach bestimmten Erméachtigung

durch den Haushaltsbeschluss oder durch ein Gesetz bedurfen. Diese Regelung

> Vgl. David, a.a.0., Art. 72 Rdn. 1. vgl. auch BVerfG, Urt. V. 6.11.1884, BVerfGE 67, 256,(281)
zur Anwendung des insoweit inhaltsgleichen Art. 115 GG. Siehe auch Jahresbericht 2000, Tz.
136.

Fur die entsprechenden Regelungen der 88 105ff. BHO vgl. Heller, Haushaltsgrundsatze fir
Bund, Lander und Gemeinden, 1998, Kap. 9, Rdn. 18.

% vgl. Fn. 56.
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gilt gemalR § 105 Abs. 1 Nr. 1 LHO entsprechend auch fur landesunmittelbare ju-
ristische Personen des offentlichen Rechts, soweit nicht durch Gesetz oder auf-
grund eines Gesetzes etwas anderes bestimmt ist. Die Regelung des 8§ 105 Abs.
1 LHO, wonach sich Anstalten offentlichen Rechts bei der Vergabe von Blrg-
schaften grundsatzlich einer Kontrolle unterziehen missen, wie sie jener des
Senats gem. Art. 72 Abs. 2 HV durch die Birgerschaft entspricht, ist Konse-
gquenz dessen, dass Sicherheitsleistungen von Anstalten 6ffentlichen Rechts ge-
rade nicht dem Burgerschaftsvorbehalt nach Art 72 Abs. 2 HV unterfallen. Damit
bestétigt auch § 105 Abs. 1 LHO, dass Birgschaften von landesunmittelbaren

Anstalten offentlichen Rechts von Art. 72 Abs. 2 HV nicht erfasst werden.

Dies gilt umso mehr fir den LBK-Immobilien, fir den § 14 Satz 2 LBK-Immobilien
Gesetz die Geltung der 88 1 bis 87 LHO ausdrticklich ausschlief3t. Dies bewirkt,
dass anstelle einer entsprechenden Anwendung der Vorschriften der LHO allein
die fur die Anstalt im Errichtungsgesetz geschaffenen Aufsichts- und Kontrolime-

chanismen anzuwenden sind.

3.4.2 Biurgerschaftsvorbehalt im Einzelfall

Die vorliegenden Blrgschaftsiibernahmen sind durch Besonderheiten gekenn-
zeichnet, die einen vorherigen Beschluss der Burgerschaft nach Art. 72 Abs. 2
HV erforderlich machten: Die Entscheidung zur Ubernahme der Biirgschaften ist
hier nicht mal3geblich der Anstalt zuzurechnen, sondern der Verwaltung (vgl. Ab-
schnitt 3.4.2.2), deren Handeln budgetrelevant war (vgl. Abschnitt 3.4.2.1). Dar-
Uber hinaus wurde mit den Birgschaftsibernahmen die Entscheidung des Ge-
setzgebers zur zeitlichen Begrenzung der Nachhaftung des LBK-Immobilien fak-
tisch unterlaufen (vgl. Abschnitt 3.4.2.3.).

3.4.2.1 Finanzielle Uberforderung des LBK-Immobilien

Der LBK-Immobilien war finanziell Uberfordert, die aus den Burgschaftsiiber-
nahmen resultierenden Risiken aus eigener Kraft abzudecken. Dies ergibt sich
daraus, dass die Anstalt Uber ein negatives Eigenkapital in Héhe von 366 Mio.
Euro verfuigte.®® Damit war sie zum Zeitpunkt der Ubernahme der Biirgschafts-
verpflichtungen nicht in der Lage, bei Inanspruchnahme aus den Birgschaften
Mittel im Umfang von bis zu 211,5 Mio. Euro aufzubringen. Eben so wenig gab

es seinerzeit Anhaltspunkte dafur, dass sich die wirtschaftliche Lage der Anstalt

% vgl. sowohl Plan-Bilanz gem&R Drs. 18/849 vom 7. September 2004 — Mitteilung des Senats an
die Birgerschaft ,Teilprivatisierung des LBK Hamburg“ - als auch Eréffnungsbilanz, Drs.
18/4681 vom 25. Juli 2006 - Schriftliche Kleine Anfrage ,Wirtschaftliche Situation der stadti-
schen Besitzanstalt LBK-Immobilien (4)" -.
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durch Anderungen ihrer Eigenkapitalsituation wahrend der Laufzeit der Biirg-
schaftsverpflichtungen maf3geblich verbessern wirde. Neben der fehlenden
Substanz verfiigte der LBK-Immobilien weder bei Ubernahme der Biirgschafts-
verpflichtungen lber die notwendige Ertragskraft, um etwaige Forderungen aus
den Biurgschaften erflillen zu kdnnen, noch gab es Anhaltspunkte dafir, dass
sich dies andern wirde.®® Selbst bei Inanspruchnahme nur im Umfang des
verbleibenden Eigenanteils der LBK Hamburg GmbH in Ho6he von ca.
43,2 Mio. Euro (vgl. Tz. 19) konnte der LBK-Immobilien die notwendigen Mittel
nicht aufbringen und wiirde sie erkennbar auch spater nicht aufbringen kénnen.®?
Damit war zugleich klar, dass im Fall einer Inanspruchnahme der Anstalt aus den
Burgschaftsverpflichtungen zwangslaufig die FHH Uber ihre Gewahrtragerhaf-

tung bzw. die ihr vorgelagerte Anstaltslast wirde eintreten mussen.

Auch wenn das Risiko einer den eingegangenen Birgschaftsverpflichtungen vol-
len Umfangs entsprechenden Inanspruchnahme im vorliegenden Fall durch die
offentliche Forderung des Neubaus nach § 21 Hamburgisches Krankenhausge-
setz eingeschrankt war und dartiber hinaus durch die Freistellungserklarung der
LBK Hamburg GmbH und Asklepios bei vertragsgemaler Umsetzung der Ver-
einbarungen in Form einer Ruckbirgschaft zugunsten des LBK-Immobilien sogar
gegen Null tendieren kdnnte (vgl. Tz. 19), kommt es flr den Tatbestand des Art.
72 Abs. 2 HV weder auf die Wahrscheinlichkeit einer mdglichen Inanspruchnah-
me noch deren wahrscheinliche Hohe an, sondern allein darauf, ob faktisch zu

Lasten des Haushalts der FHH eine Sicherheitsleistung tibernommen wird.

So liegt es hier: Bei der seinerzeit gegebenen und fur die Zukunft erwartbaren
wirtschaftlichen Lage der Anstalt fuhrte eine Falligstellung der Bilrgschaften
zwangslaufig zur Inanspruchnahme der FHH im Sinne einer Art ,Durchgriffshaf-
tung” entweder durch entsprechende zusatzliche Ausstattung der Anstalt mit Fi-
nanzmitteln (Anstaltslast nach § 13 Abs. 1 LBK-Immobilien Gesetz) oder durch
unmittelbare Befriedigung der Glaubiger (Gewahrtragerhaftung nach 8 3 Abs. 2

LBK-Immobilien Gesetz).

o1 Vgl. Ausfliihrungen Uber die finanzielle Entwicklung des LBK-Immobilien in der Drs. 18/849, Ab-

schnitte E und F — , Auftrennungsmodell* und ,Finanzielle Auswirkungen®.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus dem Umstand, dass der LBK-Immobilien Gber Anla-
gevermégen in Form von Grundstlcken verfligt, die mit 220 Mio. € bilanziert wurden. Denn
Grundstiicke und Immobilien dienen Uberwiegend zur Versorgung mit Krankenhausleistungen
und kdnnten nicht kurzfristig liquidiert werden. Aus dem jetzt durchgefihrten Verkauf der nicht
fur den Neubau des AK Barmbek bendétigten Flachen ergibt sich nichts Anderes. Der Wert war
Teil der Eréffnungsbilanz und der Erlds flhrt angesichts des negativen Eigenkapitals der Anstalt
nicht zu zuséatzlicher Liquiditat.
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3.4.2.2 Handeln der Verwaltung

Aufgrund der Weisung des Anstaltstragers gegeniiber der Geschaftsfihrung des
LBK-Immobilien ist die klare Trennung der Rechtskreise zwischen Verbindlich-
keiten, die die Exekutive unmittelbar zu Lasten des Haushalts eingeht, und sol-
chen, die die Anstalten im Rahmen ihrer selbstandigen Wirtschaftsfihrung tber-

nimmt, durchbrochen worden.

Die Weisung des Anstaltstragers erging auf der Grundlage von § 2 Abs. 4 der
Satzung des LBK-Immobilien (Weisungsbefugnis im Einzelfall). Hier stellt sich
zunachst die Frage, ob sich die Anstaltstrdgerversammlung und damit letztlich
die Verwaltung allein Uber die Satzung ein so weitreichendes — uneingeschrank-
tes — Weisungsrecht gegentber der Geschéftsfuhrung einrAumen durfte. Zwar
erméchtigt 8 9 Abs. 1 und 2 LBK-Immobilien Gesetz den Senat, die erste Sat-
zung des LBK-Immobilien durch Rechtsverordnung zu erlassen, in der u. a. na-
here Vorschriften tber die innere Verfassung des LBK-Immobilien und tber die
Befugnisse und Pflichten seiner Organe getroffen werden durften. Wie bei jeder
Rechtsverordnung gebietet das Wesentlichkeitsprinzip aber, dass der Gesetzge-
ber Inhalt, Zweck und Ausmal einer Ermachtigung selbst regelt und dies nicht
der Exekutive Uberlasst. Ein Recht zu Einzelfallanweisungen der Anstaltstrager-
versammlung, das es der Anstaltstragerversammlung praktisch in jedem beliebi-
gen Geschaftsvorgang ermdglicht, die Entscheidung der Geschéftsfiihrung zu
reglementieren oder — wie hier — selbst abschlieRende Weisungen zu treffen, die
die Geschaftsfuhrung umzusetzen hat, sollte sich danach zumindest bereits aus

dem Gesetz selbst ergeben.

Im LBK-Immobilien Gesetz findet sich hierfir keine klare Grundlage. Nach 8§ 5
Abs. 3 Satz 1 LBK-Immobilien Gesetz hat die Anstaltstragerversammliung die
Geschéftsfuhrung zu beraten und deren Tatigkeit zu Uberwachen. Sie kontrolliert
die Umsetzung der Betriebsziele und ihre Zielerreichung (8 5 Abs. 3 Satz 3). Ein
Einzelfallweisungsrecht ist im Gesetz selbst nicht geregelt. Dass der Gesetzge-
ber der Anstaltstragerversammliung diese weitreichende Kompetenz einrdumen
wollte, lasst sich auch der Einzelbegrindung zu 88 4 bis 8 LBK-Immobilien Ge-
setz®® nicht entnehmen: Danach soll die Anstaltstragerversammlung das Bera-
tungs- und Uberwachungsorgan des LBK-Immobilien sein. Die FHH soll durch

die Anstaltstragerversammiung auch die Steuerungsfunktion wahrnehmen; alle

% vgl. Drs. 18/849 , Teilprivatisierung des LBK Hamburg® vom 7. September 2004.
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Angelegenheiten auf3erhalb des gewohnlichen Geschaftsverkehrs bedurfen des-

halb der Zustimmung der Anstaltstragerversammlung.®*

Dafir, dass der Errichtungsgesetzgeber der Anstaltstrdgerversammlung hier ein
weitergehendes Weisungsrecht im Einzelfall einrdumen wollte, finden sich aller-
dings Hinweise in der Drs. 18/849, Abschnitt E.3.4 — Organisation der Besitzan-
stalt. Danach ist die Anstaltstragerversammlung beim LBK-Immobilien in Analo-
gie zur Gesellschafterversammlung einer GmbH zu sehen. Dort kommt diesem
Organ neben der Steuerung der Gesellschaft auch ein Weisungsrecht zu.®® Die-
se Auslegung wird durch eine systematische Betrachtung gestitzt. Im Vergleich
zu anderen hamburgischen Errichtungsgesetzen ergibt sich, dass der Gesetzge-
ber neuerdings Aufsichtsbehdrden von Anstalten Weisungsbefugnisse, wie sie
im GmbH-Recht Gesellschaftern zukommen, einrfdumt. So unterliegen die Ge-
schaftsfihrungen der Anstalten oOffentlichen Rechts Stadtreinigung Hamburg,
Hamburger Stadtentwasserung und Hamburger Friedhofe nach einer im Oktober
2005 erfolgten entsprechenden Anderung in § 9 der jeweiligen Errichtungsgeset-
ze® einer dem § 37 Abs. 1 Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrank-
ter Haftung (GmbHG) entsprechenden Weisungsbefugnis.®” Im Ergebnis ist das

Weisungsrecht der Anstaltstragerversammlung wirksam eingefuihrt worden.

Durch das Weisungsrecht der Anstaltstragerversammlung ist der Verwaltung
unmittelbar die Mdoglichkeit eingeraumt, die Geschaftsfuhrung des LBK-
Immobilien anzuweisen. Soweit die Verwaltung damit in wesentlichen Angele-

genheiten Entscheidungen fiir die Anstalt trifft,°® fiihrt dies dazu, dass deren

® Dartiber hinaus solle die Grundstiicksverwaltung des LBK-Immobilien in konzeptionellen und

strategischen Fragen Uber die Anstaltstragerversammlung direkt durch die zustéandige Behorde
gesteuert werden.

Nach den Kommentierungen zum GmbHG haben die Gesellschafter einer GmbH im Unter-
schied zur Aktiengesellschaft eine in jeder Hinsicht Ubergeordnete Geschéaftsfiihrungskompe-
tenz, weil die Geschéftsfihrer der GmbH weisungsgebunden sind; hiervon sind auch positiv-
gebietende Weisungen im Einzelfall erfasst., vgl. Roth/Altmeppen, GmbHG, 5. Aufl. 2005, § 37
Rdn. 3; Baumbach/Hueck, GmbHG, 18. Aufl., 2006, § 37 Rdn. 18.

Drs. 18/2991 ,Entwurf eines Gesetzes zur Anderung von Anstaltserrichtungsgesetzen* vom 11.
Oktober 2005.

In 8 9 Abs. 1 der Errichtungsgesetze wurde jeweils folgender Satz angefugt: ,Die Geschaftsfih-
rung ist dem Unternehmen gegentiber verpflichtet, die Beschrankungen einzuhalten, die flr den
Umfang ihrer Befugnisse, das Unternehmen zu vertreten, durch Weisungen der Aufsichtsbe-
horde festgesetzt sind.” Diese Formulierung entspricht weitestgehend § 37 Abs. 1 GmbHG; vgl.
dazu Fn. 65.

Wie sehr die Entscheidungen des LBK-Immobilien von der Verwaltung selbst getroffen oder be-
einflusst worden sind, wird u. a. darin deutlich, dass zahlreiche Korrespondenz der Birg-
schaftsnehmer sowie Asklepios nicht allein mit der Geschéftsfuhrung des LBK-Immobilien, son-
dern direkt mit der Finanzbehdrde gefihrt wurde und dort auch Entscheidungen fir den LBK-
Immobilien vorbereitet worden sind. Vgl. z. B. Schriftwechsel der Finanzbehdrde vom 18. Janu-
ar 2005 mit Molita und der BayLB bzgl. der Birgschaftsiibernahme und des weiteren Vorge-
hens zur Vermeidung eines Baustopps; Schriftwechsel zwischen Asklepios Kliniken GmbH und
der Finanzbehorde zur Burgschaftsibernahme vom 27. und 28. Dezember 2004 und zur Ab-
wicklung der vom LBK-Immobilien ibernommenen Mitfinanzierung der Dezemberrate 2004 (vgl.
Tz. 22 )vom 24. Januar 2005.
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grundséatzliche Selbstandigkeit gegenliber der Exekutive insoweit in Frage ge-
stellt ist, als die Verwaltung von diesem Recht Gebrauch macht.*® Solche Ent-
scheidungen sind nicht mehr nur der selbststdndigen und vom Haushalt des Lan-
des getrennt zu betrachtenden Wirtschaftsfihrung der Anstalt zuzurechnen,
sondern vielmehr maf3geblich der Verwaltung, die dabei ohne Einschrankungen
dem Haushaltsrecht unterworfen ist. So liegt es hier: In der Weisung des An-
staltstragers — durch die Anstaltstrdgerversammlung - an die Geschéftsfuhrung
des LBK-Immobilien, die Burgschaften zu tGbernehmen, liegt ungeachtet der die
Anstalt treffenden zivilrechtlichen Zurechenbarkeit der Birgschaftstiibernahmen

in erster Linie eine Entscheidung des Anstaltstréagers und nicht der Anstalt selbst.

Nichts Anderes wiirde im Ubrigen gelten, wenn die Geschaftsfiihrung des LBK-
Immobilien die Anstaltstragerversammiung um Zustimmung gebeten und diese,
d. h. die Ermachtigung zu einer zu Lasten Hamburgs gehenden Birgschafts-
Ubernahme, erhalten hatte. Auch in einem solchen Fall lage namlich die malf3-
gebliche Entscheidung bei der Anstaltstragerversammliung. Beiden Fallgestal-
tungen ist — ungeachtet der Eigenschaft der Anstaltstrdgerversammlung zugleich
als Organ der Anstalt — gemein, dass letztlich die Entscheidung des Anstaltstra-
gers - vermittelt durch die Anstaltstragerversammliung - mafRgeblich ist, sei es als
verbindliche Weisung an die Geschéftsfiihrung, sei es als konstitutive Zustim-
mung zu deren Petitum. Entscheidend kommt es darauf an, dass die Anstaltstra-
gerversammlung das Instrument darstellt, mit dem der Anstaltstrdger — ggf.
durch Weisung an die Mitglieder der Anstaltstragerversammlung — der Anstalt

die Durchsetzung seines Willens verbindlich aufgibt.

Auch wenn die Burgschaften nicht formlich durch die FHH selbst tbernommen
wurden, sind die haushaltsmafigen Wirkungen der Anweisung durch den An-
staltstrager wegen der finanziellen Uberforderung des LBK-Immobilien einer
Blrgschaftsiibernahme durch die FHH gleichzusetzen. In beiden Fallen wird die
Blrgerschaft fur kiinftige Haushaltsjahre in ihrer Mittelbewilligung prajudiziert, so
dass es ihrer Zustimmung zur Birgschaftstibernahme bedurft hatte. Die Anwei-
sung der Geschaftsfuhrung des LBK-Immobilien zur Birgschaftsibernahme war

daher verfassungsrechtlich ohne parlamentarische Erméachtigung unzuléssig.

% Zustimmend Wendt in v.Mangold/Klein/Starck, a.a.O. Art. 110, Rdn 70, fiir juristische Personen
des offentlichen Rechts, die Uberwiegend oder ausschliefilich finanzwirtschaftliche Transaktio-
nen durchfihren sollen und darum wie ein Bestandteil des Bundes- oder Landeshaushalts zu
behandeln seien.

-37-



(55)

Rechnungshof der Freien und Hansestadt Hamburg
Ubernahme von Biirgschaften durch Anstalten éffentlichen Rechts

3.4.2.3 Beschrankung der Gewahrtragerhaftung nach 8§ 3 Abs. 2 LBKBetriebG

Schliel3lich ist das Budgetrecht der Birgerschaft auch dadurch verletzt worden,
dass bei der Entscheidung Uber die Blrgschaftsibernahmen die haushaltsrecht-
lichen Wirkungen aus 8§ 3 Abs. 2 LBKBetriebG nicht berticksichtigt worden sind.
In dieser Bestimmung hat der Gesetzgeber die budgetrechtlich relevante Ent-
scheidung getroffen, dass der LBK-Immobilien lediglich fir die Dauer von funf
Jahren nachrangig fir die Verbindlichkeiten haftet, die im Zeitpunkt der Errich-
tung der Betriebsgesellschaft vom LBK alt auf den LBK neu ubergegangen sind.
Nach der Begrindung in der Drs. 18/849 ,Teilprivatisierung des LBK Hamburg*®
war es ein erklartes Ziel der Auftrennung in Besitzanstalt und Betriebsanstalt, die
Haftungsrisiken der Stadt zu reduzieren, und zwar auch solche, die sich aus
Gewabhrleistungen ergeben.” Zwar wurde mit der Ubernahme der Biirgschaften
nicht Gber den vor der LBK-Teilprivatisierung bestehenden Haftungsumfang der
FHH fur Verbindlichkeiten des LBK hinausgegangen; jedoch hatte die Burger-
schaft zwischenzeitlich insoweit eine verbindliche Vorgabe getroffen, als sie Be-
lastungen des Haushalts aus der Gewahrtragerhaftung fir den LBK-Immobilien,
soweit diese aus bestehenden Forderungen gegen den LBK alt resultierten, nach

funf Jahren ausschliel3en wollte.

Mit der Ubernahme der Biirgschaften faktisch zu Lasten des Haushalts der FHH
ist die vom Gesetzgeber getroffene Entscheidung zur Begrenzung der Haftung
unterlaufen worden. Die Gewahrtragerhaftung und die ihr vorgelagerte Anstalts-
last fihren dazu, dass die vertragliche Ubernahme der Sicherheitsleistungen
durch den LBK-Immobilien fir den Zeitraum ab 1. Januar 2010 auch nach Ablauf
der gesetzlichen Nachhaftung von funf Jahren den hamburgischen Haushalt wei-
ter belasten kann. Die Burgerschaft hat mit der Bestimmung des 8§ 3 Abs. 2
LBKBetriebG jedoch klar ihren Willen zum Ausdruck gebracht, dass Belastungen
des Haushalts infolge der Verbindlichkeiten des LBK alt zeitlich begrenzt werden
sollten. Die Verwaltung, der hier die Entscheidung Uber die Blrgschaftsiber-
nahmen malf3geblich zuzurechnen ist (s. 0. 3.4.3.2), ist von der vom Gesetzgeber
festgelegten zeitlichen Begrenzung der Nachhaftung des LBK-Immobilien abge-
wichen und hétte auch schon deshalb die Birgerschaft vorher beteiligen mis-
sen. Dass die Freistellungsvereinbarung mit Asklepios (vgl. Tz. 19) das Risiko

einer Inanspruchnahme nach Ablauf der funf Jahre verringert, andert nichts dar-

" Drs. 18/849, C.3 — Ziele der Teilprivatisierung, Nr. 4. Entsprechend dieser Zielsetzung wurde
die Gewahrtragerhaftung der FHH fir Verbindlichkeiten des LBK alt mit dem Ubergang auf die
Betriebskapitalgesellschaft des LBK neu unterbrochen und lediglich aus Grunden des Schuld-
nerschutzes in analoger Anwendung des § 133 UmwG die funfjahrige Nachhaftung durch den
LBK-Immobilien in 8§ 3 Abs. 2 LBKBetriebG geregelt; vgl. Drs. 18/849, E 4 — Anstaltslast und
Gewahrtrégerhaftung und Anlage 1, Il., Einzelbegrindung zu Artikel | 8 3 LBKBetriebG.
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an, dass die von der Burgerschaft beschlossene zeitliche Begrenzung durchbro-

chen ist.

3.5 Stellungnahme der Verwaltung

Die Verwaltung teilt die Auffassung des Rechnungshofs, dass die Entscheidung
Uber die Burgschaftsibernahmen einer Entscheidung der Burgerschaft bedurft
hatte, nicht. Der LBK-Immobilien sei eine selbstandige Anstalt Offentlichen
Rechts. Seine Wirtschaftsfihrung sowie die ihr zu Grunde liegenden Entschei-
dungen unterlagen damit generell nicht dem parlamentarischen Budgetrecht, so
dass Art. 72 Abs. 2 HV nicht verletzt sei. § 14 LBKBetriebG schlieRe die Anwen-
dung der 88 1 bis 87 und 106 bis 109 LHO aus, so dass es auch keiner Erméach-
tigung durch Haushaltsbeschluss nach 8 39 LHO bedurft hatte.

Soweit sich die Beurteilung des Rechnungshofs auf das Handeln der Anstalts-
tragerversammlung stitze, sei dieses durch die Satzung des LBK-Immobilien
gedeckt gewesen. Im Ubrigen halte § 65 Abs. 1 Nr. 3 LHO die Verwaltung dazu
an, sich einen angemessenen Einfluss tber einen Aufsichtsrat oder ein entspre-

chendes Uberwachungsorgan — hier die Anstaltstragerversammlung - zu sichern.

Auch der Umstand der finanziellen Uberforderung des LBK-Immobilien (vgl.
Tz. 48) rechtfertige nicht einen Burgerschaftsvorbehalt im vorliegenden Einzel-
fall. Zum einen sei die finanzielle Situation der Birgerschaft hinlanglich bekannt
gewesen; zum anderen kdnne es nicht darauf ankommen, dass eine vom LBK-
Immobilien Gbernommene Blrgschaftsverpflichtung im Haftungsfall letztlich das
Vermogen der FHH treffe. Anderenfalls flihre dies dazu, dass Verselbstandigun-
gen in Offentlicher Rechtsform, fur die die FHH als Gewéhrtrager hafte, in ihrer
unternehmerischen Handlungsfreiheit abhangig von birgerschaftlichen Ent-
scheidungen waren, beispielsweise bei der Beschlussfassung tUber den Wirt-

schaftsplan der Anstalt oder einzelner Geschaftsfalle.

Schliel3lich gehe die Verwaltung davon aus, dass die Anstalt trotz ihrer wirt-
schaftlichen Lage keiner Erméachtigung durch die Birgerschaft bedirfe, wenn
- wie in diesem Fall - die Eingehung einer Eventualverbindlichkeit der Abwen-

dung groRerer wirtschaftlicher Nachteile diene.

Die Finanzbehorde hat jedoch zugesagt, sie werde die Hinweise des Rech-
nungshofs zu einem Burgerschaftsvorbehalt im Einzelfall aufgreifen und zukinf-

tig in ihrem Handeln beriicksichtigen.
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3.6  Abschliel3ende Bewertung durch den Rechnungshof

Die Verwaltung tragt mit ihrer Argumentation der Rolle der Anstaltstragerver-
sammlung nicht hinreichend Rechnung: Die Anstaltstragerversammlung unter-
scheidet sich sowohl nach ihrer Funktion als auch nach ihrer Kompetenz von ei-
nem reinen Uberwachungsorgan wie einem Aufsichtsrat, der zu bestimmten Ent-
scheidungen der Geschaftsfihrung seine Zustimmung erteilen oder verweigern
kann und im Ubrigen dem Senat gegeniiber auch nicht weisungsabhangig ist.
Fur die Anstalt verbindliche Entscheidungen der Anstaltstrdgerversammiung —
seien es Weisungen oder Zustimmungen — sind maf3geblich der Verwaltung zu-
zurechnen (vgl. Tz. 53f.); insoweit unterliegt die Verwaltung dem Burgerschafts-
vorbehalt bei haushaltswirksamen Entscheidungen. Mit der Weisung zur Uber-
nahme der Birgschaften hat die Verwaltung vorliegend die Trennung der
Rechtskreise der selbstandigen Haushalte von Anstalten offentlichen Rechts ei-
nerseits und der Haushaltsfiihrung der FHH andererseits durchbrochen. Diese
Entscheidung bedurfte der Zustimmung der Birgerschaft, weil wegen der er-
kennbaren finanziellen Uberforderung des LBK-Immobilien das Risiko der Inan-
spruchnahme aus den Birgschaften wegen der bestehenden unbeschréankten
Anstaltslast und Gewahrtragerhaftung der Stadt faktisch zu Lasten des Landes-

haushalts eingegangen worden ist (vgl. Tz. 48).

Entscheidend bleibt: Wenn eine Birgschaft faktisch zu Lasten der Stadt durch
konstitutives Handeln der Exekutive begrindet wird, verlangen Wortlaut und
Zweck des Art. 72 Abs. 2 HV die Zustimmung der Blirgerschaft.

Hamburg, den 21. Dezember 2006

Gez.

Otto-Abeken
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