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Einleitung fur den
PPP-Leitfaden Teil 2

Im Juli 2005 hat Herr Staatsminister

Dr. Beckstein den 1. Teil des bayerischen
PPP-Leitfadens — ein Gemeinschaftsprojekt
von Freistaat, Verbanden und kommunalen
Spitzenverbanden — der Offentlichkeit vorge-
stellt. Seitdem ist das Echo durchwegs posi-
tiv, und zwar nicht nur in Bayern, sondern
auch in anderen Bundeslandern. Vor allem der
Projekteignungstest, den es in dieser Form
bislang nur in Bayern gibt, stie3 auf lebhaftes
Interesse. Darliber hinaus ist es flr das
Gelingen eines PPP-Modells notwendig, die
rechtlichen Rahmenbedingungen zu kennen.
Die daflir von der OBB-Gesprachsrunde einge-
setzten Arbeitskreise haben sich diesem
Thema intensiv gewidmet.

Daraus ist nun der 2. Teil des bayerischen
PPP-Leitfadens entstanden, der die recht-
lichen Rahmenbedingungen in der aktuellen
Fassung darstellt und damit die vielleicht
bislang bestehenden Informationslicken
schlief3t.

Dabei haben wir die neuen Regeln des

so genannten OPP-Beschleunigungsgesetzes,
das im Sommer 2005 von Bundestag und
Bundesrat verabschiedet wurde, eingearbei-
tet. Ebenso haben wir die Anderungen landes-
rechtlicher Regelungen berlcksichtigt, die in
Bayern auf Verwaltungsebene, also ohne
Gesetzesanderungen, moglich waren und die
letztlich das Ergebnis der intensiven Diskus-
sionen in den Arbeitskreisen sind.

Die bisher durchgefiihrten Projekte, die
zumindest PPP-Elemente enthalten und die
als Beispiele im 1. Teil des Leitfadens erwahnt
sind, haben aber gezeigt, dass es bereits
unter den gegebenen Umstanden sehr wohl
maoglich ist, 6ffentliche Infrastrukturaufgaben
mit PPP zu realisieren.

Ein komplexes Thema wie PPP, das mehrere
Rechtsgebiete berthrt, entwickelt sich
weiter und wird immer wieder Anpassungen
erforderlich machen. Dennoch halten wir es
fUr wichtig, den Kommunen jetzt diese in
Deutschland bislang einmalige Zusammen-
stellung der rechtlichen Rahmenbedingungen
zur Verflgung zu stellen, wohl wissend, dass
dies nicht der letzte Stand sein kann.

Kommunen, die flr konkrete Projekte
Unterstltzung haben mochten, laden wir ein,
unsere Internetseite zu besuchen
(www.ppp.bayern.de) und sich mit ihren
Anliegen an die PPP-AG Bayern
(Public-Private-Partnership-Arbeitsgruppe
Bayern) zu wenden (ppp@stmi.bayern.de).

Die Herausgeber
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Alphabetische Zusammenstellung der in diesem

PPP-Leitfaden Teil 2 zitierten Rechtsvorschriften und
der nachfolgend verwendeten Abkurzungen
(in der am 1.1.2006 jeweils geltenden Fassung)

ANBest-K
Allgemeine Nebenbestimmungen flr
Zuwendungen zur Projektférderung an
kommunale Korperschaften

Nr. 3

AO
Abgabenordnung
8 204 Voraussetzung der verbind-
lichen Zusage
8 205 Form der verbindlichen Zusage
8 206 Bindungswirkung
§ 207 AulBerkrafttreten, Aufhebung
und Anderung der verbindlichen Zusage

BayHO

Haushaltsordnung des Freistaates

Bayern (Bayerische Haushaltsordnung)
Art. 7 Wirtschaftlichkeit und Spar-

samkeit, Kosten- und Leistungsrechnung

BayKiBiG
Bayerisches Gesetz zur Bildung,
Erziehung und Betreuung von Kindern in
Kindergarten, anderen Kindertages-
einrichtungen und in Tagespflege
(Bayerisches Kinderbildungs- und
-betreuungsgesetz)

Art. 27 Investitionskostenférderung

BezO
Bezirksordnung fir den Freistaat Bayern
(Bezirksordnung)

Art. 64 Kreditahnliche Verpflichtun-
gen; Sicherheiten

EGV
Vertrag zur Grindung der Europaischen
Gemeinschaft

Art. 87 Unzulassigkeit von Beihilfen;
Ausnahmen

EStG
Einkommensteuergesetz
8 42e Anrufungsauskunft

FAG
Gesetz Uber den Finanzausgleich
zwischen Staat, Gemeinden und
Gemeindeverbéanden
(Finanzausgleichsgesetz)

Art. 10 Zuweisungen zum kommu-
nalen Hochbau

Gem.Bek.

.Besondere Formen der Zusammen-
arbeit mit Privaten bei der Erflllung
kommunaler Aufgaben”

Gemeinsame Bekanntmachung der Baye-
rischen Staatsministerien des Innern,
der Finanzen und fir Landesentwicklung
und Umweltfragen vom 20.3.2001

GewStG
Gewerbesteuergesetz
§ 2 Steuergegenstand
§ 8 Hinzurechnungen
§ 9 Klrzungen

GO
Gemeindeordnung flr den Freistaat
Bayern (Gemeindeordnung)
Art. 32 Aufgaben der Ausschlsse
Art. 61 Allgemeine Haushaltsgrundsatze
Art. 67 Verpflichtungsermachtigungen
Art. 71 Kredite
Art. 72 Kreditahnliche Verpflichtun-
gen; Sicherheiten
Art. 75 VerauRerung von Vermogen

GrEStG
Grunderwerbsteuergesetz

§ 4 Besondere Ausnahmen von der
Besteuerung

§ 19 Anzeigepflicht der Beteiligten

GrStG
Grundsteuergesetz

§ 3 Steuerbefreiung fir Grundbesitz
bestimmter Rechtstrager

GWB
Gesetz gegen Wettbewerbsbeschran-
kungen

§ 99 Offentliche Auftrage

§ 101 Arten der Vergabe

KAG
Kommunalabgabengesetz
Art. 5 Beitrage
Art. 8 Benutzungsgeblhren

KommHV
Verordnung Uber das Haushalts-,
Kassen- und Rechnungswesen der
Gemeinden, der Landkreise und der
Bezirke (Kommunalhaushaltsverordnung)

§ 1 Inhalt des Haushaltsplans

§ 2 Bestandteile des Haushaltsplans,
Anlagen

§ 9 Verpflichtungserméchtigungen

§ 10 Investitionen

KWG
Gesetz Uber das Kreditwesen
(Kreditwesengesetz)

LKrO
Landkreisordnung flr den Freistaat
Bayern (Landkreisordnung)

Art. 66 Kreditahnliche Verpflichtun-
gen; Sicherheiten

Mittelstandsrichtlinien Offentliches
Auftragswesen

OPP-Beschleunigungsgesetz

Gesetz zur Beschleunigung der
Umsetzung von Offentlich-Privaten
Partnerschaften und zur Verbesserung
gesetzlicher Rahmenbedingungen fir
Offentlich-Private Partnerschaften

Verordnung tliber die Genehmigungs-
freiheit von Rechtsgeschaften des
kommunalen Kreditwesens

VgV
Verordnung Uber die Vergabe 6ffent-
licher Auftrage (Vergabeverordnung)

8 4 \Vergabe von Liefer- und Dienst-
leistungsauftragen

§ 6 Vergabe von Bauleistungen

8 6a Wettbewerblicher Dialog

8 16 Ausgeschlossene Personen

VOB/A, VOB/B
Vergabe- und Vertragsordnung flr
Bauleistungen Teile A und B
§ 3 Arten der Vergabe
§ 3a Arten der Vergabe
§ 7 Mitwirkung von Sachverstandigen
§ 26 Aufhebung der Ausschreibung
§ 4 VOB/B Ausfihrung

VOL/A

Verdingungsordnung flr Leistungen Teil A
§ 3a Arten der Vergabe
§ 6 Mitwirkung von Sachverstandigen
§ 7 Teilnehmer am Wettbewerb
§ 26 Aufhebung der Ausschreibung

VVK
Verwaltungsvorschriften fr
Zuwendungen des Freistaates Bayern
an kommunale Kdrperschaften

Nr. 1, Nr. 12

VV-MuKommHV
Verwaltungsvorschrift zur
Musterkommunalhaushaltsverordnung
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Rechtliche Rahmenbedingungen
fur PPP-Projekte in Bayern (Kurzfassung)

Die Kurzfassung soll einen schnellen
Uberblick tber die in Kapitel 1 — Recht-
liche Rahmenbedingungen — behandel-
ten Themen bieten. Sie soll den Einstieg
in die komplexe Materie erleichtern und
helfen, den wesentlichen Inhalt der
ausflhrlichen Darlegungen in der Lang-
fassung besser zu verstehen. MalRge-
bend ist jedoch allein der Text der Lang-
fassung.

Die Nummerierung der beiden Fassungen
stimmt Uberein. Sie finden also die Aus-
fhrungen zu einem bestimmten Thema
jeweils unter der gleichen Ziffer.

1. Kommunales Vermdgensrecht

Grundsatzlich besteht fur eine Ge-
meinde die Moglichkeit, eine ihr ge-
horende Immobilie zu verkaufen, wenn
das Eigentum daran zur Erflllung einer
gemeindlichen Aufgabe nicht gebraucht
wird (so z.B. wahrend der Laufzeit eines
Betreibervertrages). Allerdings sollte im
PPP-Vertrag bereits eine Ruckulbertra-
gung der Anlage nach Vertragsende ver-
einbart werden.

2. Kommunales Haushaltsrecht

2.1 Grundsatze

der Haushaltsfiihrung

Der Grundsatz der sparsamen und wirt-
schaftlichen Haushaltsfiihrung und das
daraus abgeleitete Risikominimierungs-
gebot verlangen u.a.,

dass eine Einrichtung nach dem PPP-
Konzept bei gleichem Leistungsumfang
und gleicher Leistungsqualitat minde-
stens ebenso wirtschaftlich errichtet
und betrieben werden kann wie nach
dem herkdommlichen Verfahren,

einen Vergleich der jeweiligen An-
schaffungs- und Herstellungskosten
sowie der Folgekosten (Gesamtkosten),
wobei auf den jeweiligen Einzelfall abzu-
stellen ist,

eine angemessene Risikoverteilung
zwischen den Beteiligten entsprechend
den jeweiligen Verantwortungsbereichen
und Starken.

2.2 Vorgaben fiir
Kreditaufnahmen

Die Aufnahme von Krediten durch die
Kommune ist zuldssig, wenn diese flr
Investitionen und Investitionsfordermal3-
nahmen verwendet werden. Dies darf
allerdings nur im Rahmen einer geord-
neten Haushaltswirtschaft erfolgen und
die dauernde Leistungsfahigkeit der
Gemeinde nicht beeintrachtigen.

2.3 Kreditahnliche kommunale
Rechtsgeschafte

Kreditahnliche kommunale Rechts-
geschéfte sind genehmigungspflichtig.

Einige solcher Geschéfte sind von der
Genehmigungspflicht befreit bzw. nur
dann genehmigungspflichtig, wenn ein
bestimmter Hochstbetrag Uberschritten
wird.

Fir die Genehmigung ist Vorausset-
zung, dass das Rechtsgeschéft der
Erfillung kommunaler Aufgaben dient
und die dauerhafte Leistungsfahigkeit
bzw. eine geordnete Haushaltswirtschaft
sichergestellt ist. Wo die Haushaltslage
einer Kommune eine Kreditaufnahme
nicht zulasst, sind daher in aller Regel
auch kreditahnliche Rechtsgeschafte
im Rahmen von PPP-Modellen nicht
zulassig.

Die Genehmigungsfahigkeit einer
kommunalen Forfaitierung kann auf
Grund der unterschiedlichen Gestal-
tungsmaglichkeiten nur bezogen auf den
konkreten Einzelfall beurteilt werden.
Die Wirtschaftlichkeitsbetrachtung einer
Forfaitierung muss neben den Trans-
aktionskosten, langerfristigen Belastun-
gen, Zinsen usw. vor allem auch die
Kosten berlcksichtigen, die sich im
Angebotspreis nicht niederschlagen, und

die Projektrisiken quantitativ bewerten
bzw. die jeweiligen Risiken und ihre
Konsequenzen im Rahmen einer qualita-
tiven Beurteilung detailliert beschreiben.

Bei der Vertragsgestaltung ist auf eine
angemessene Risikoverteilung zwischen
Kommune und Privatem zu achten, die
die langerfristige Leistungsfahigkeit der
Kommune berlcksichtigt.

2.4 Verpflichtungsermachtigungen

Unter bestimmten Voraussetzungen
kann bei PPP-Konzepten im Kommunal-
haushalt auf die Veranschlagung von
Verpflichtungserméachtigungen verzichtet
werden.

2.5 Veranschlagung
im kommunalen Haushalt

Ist eine Unterscheidung zwischen
investiven und konsumtiven Ausgaben
nicht maoglich, sind die PPP-Zahlungs-
verpflichtungen der Kommune in der
Regel konsumtiv zu veranschlagen.

2.6 Gebuihrenrecht

Die Einbeziehung angemessener
Gewinne Privater in die GebUlhrenkalku-
lation ist zulassig.

Hinsichtlich der Investitionskosten ist
eine Refinanzierung durch Beitrage nur
dann maoglich, wenn der Betreiber diese
gesondert in Rechnung stellt.

Bei der Refinanzierung durch Gebuh-
ren kénnen dagegen auch die Investi-
tionskosten im Entgelt enthalten sein.

2.7 Europaisches Beihilferecht

Eine kommunale Forfaitierung bzw.
eine kommunale Blrgschaft zugunsten
eines privaten Unternehmens verstoft
dann nicht gegen EU-Beihilferecht,
wenn eine hinreichend publizierte, allge-
meine und diskriminierungsfreie Aus-
schreibung des Vorhabens sicherstellt,
dass der Leistungsaustausch wirtschaft-
lich angemessen ist.

Public Private Partnership 7



Rechtliche Rahmenbedingungen
fur PPP-Projekte in Bayern (Kurzfassung)

3. Forderrecht (Art. 10 FAG)

Die Férderung kommunaler Hochbau-
mafinahmen nach dem Finanzaus-
gleichsgesetz ist an folgende Vorausset-
zungen geknipft:

3.1 Eigentum
Das Investitionsobjekt muss sich im
Eigentum der Kommune befinden.

Leasing- und Mietmodelle sind nicht
forderfahig.

Zur Moglichkeit der Forderung eines

so genannten Baukostenzuschusses vgl.
Ziff. 3.1 der nachfolgenden Langfassung.

3.2 Wirtschaftlichkeitsvergleich

Des Weiteren ist Voraussetzung flr
eine Forderung, dass das PPP-Modell
ein mindestens ebenso wirtschaftliches
Ergebnis erzielen muss wie eine her-
kommliche Realisierung.

3.3 Einhaltung

von Vergabevorschriften
Voraussetzung fur die Forderung ist

ferner die Einhaltung der Vergabevor-

schriften. Zur Besonderheit bei Baukos-

tenzuschissen vgl. Ziff. 3.3 der nachfol-

genden Langfassung.

3.4 Mindestnutzungszeit
zur Erreichung des Forderzwecks

Die geférderten Malinahmen mussen
fir eine Mindestnutzungszeit dem
Forderzweck dienen (z.B. bei Schulen
25 Jahre).

3.5 Verbot des vorzeitigen
MaBnahmebeginns

Zuwendungen flr Projektférderungen
an Kommunen durfen nur fir solche
Vorhaben bewilligt werden, die noch
nicht begonnen worden sind. Auf die
Maéglichkeit einer Unbedenklichkeits-
bescheinigung wird unter Ziff. 3.5 der
nachfolgenden Langfassung naher ein-
gegangen.

8 Public Private Partnership

3.6 Schwellenwert fiir die Férderung
von Generalsanierungen im Bereich
des kommunalen Hochbaus
Generalsanierungen kénnen derzeit
gefordert werden, wenn die zuwen-
dungsfahigen Kosten mindestens ein
Viertel der vergleichbaren Neubaukosten
betragen und die MaRnahme nicht durch
mangelhaften Bauunterhalt veranlasst
ist. Bei einer Generalsanierung nach
25 Jahren seit Inbetriebnahme eines
Gebéaudes ist ohne Prifung davon aus-
zugehen, dass diese nicht auf einem
mangelhaften Bauunterhalt beruht.

4. Vergaberecht

4.1 Abgrenzung des Anwendungs-
bereichs von VOB und VOL bei
gemischten Auftragen

Diese Abgrenzung ist anhand des
qualitativen Schwerpunkts vorzuneh-
men: Betragt der Anteil der Bauleistung
ein Viertel der Gesamtleistung oder
mehr, liegt in der Regel ein Bauauftrag
vor. Die Gesamtleistung errechnet sich
aus der Summe aller voraussichtlichen
Zahlungen.

4.2 Wahl der Vergabeart
Grundsatzlich besteht ein Vorrang des
Offenen Verfahrens.

4.2.1 Zulassigkeit des Nichtoffenen
Verfahrens

Das Nichtoffene Verfahren ist zulas-
sig, wenn die Bearbeitung des Angebots
wegen der Eigenart der Leistung einen
aulRergewohnlich hohen Aufwand
erfordert.

Das Nichtoffene Verfahren kann nur
angewendet werden, wenn die zu
beauftragende Leistung ausreichend
genau beschrieben werden kann, so
dass dazu keine weiteren Erklarungen
und Verhandlungen notwendig sind. Der
Auftraggeber muss selbst eine genaue
Risikozuweisung vornehmen.

4.2.2 Zulassigkeit des
Verhandlungsverfahrens

Das Verhandlungsverfahren ist zulds-
sig, wenn die Leistung nach Art und
Umfang oder wegen der damit verbun-
denen Wagnisse nicht eindeutig und so
erschopfend beschrieben werden kann,
dass eine einwandfreie Preisermittlung
moglich ist.

4.2.3 Zulassigkeit des
Wettbewerblichen Dialogs

Der durch das OPP-Beschleunigungs
gesetz neu eingeflhrte Wettbewerb-
liche Dialog ist ein Verfahren zur Ver-
gabe besonders komplexer Auftrage,
z.B. grofder Computernetzwerke.

4.3 Vergabe an Generalunternehmer
bzw. Generaliibernehmer im Zuge
von PPP-Projekten

Bei dem Nachweis seiner Eignung fur
alle ausgeschriebenen Leistungsberei-
che kann sich der Generalunternehmer
bzw. Generallbernehmer auf andere
Unternehmen (z.B. Konzerngesell-
schaften, benannte Nachunternehmer)
beziehen.

4.4 Anwendung der VOB auf der
sog. zweiten Ebene

Der Auftragnehmer hat bei einer
Weitervergabe von Leistungen lediglich
die VOB/B anzuwenden. Eine Verpflich-
tung zur Anwendung der VOB/A bei der
Weitervergabe von Bauleistungen be-
steht nur fir die Auftragnehmer, die
selbst als 6ffentliche Auftraggeber ein-
zustufen sind.



4.5 Sog. Projektantenproblematik
Auftraggeber haben beim Einsatz von
so genannten Projektanten sicherzustel-
len, dass der Wettbewerb nicht ver-
falscht wird. Nur wenn keine geeigneten
Mafinahmen in Betracht kommen, um
dies zu verhindern, kommt ein
Ausschluss des Projektanten vom Ver-
gabeverfahren in Betracht.

4.6 Anderung der Zusammensetzung
von Bietergemeinschaften bzw.
Vertragspartnern

Die Anderung einer Bietergemein-
schaft nach dem Teilnahmewettbewerb
bzw. nach der Angebotsabgabe bis zur
Auftragsvergabe ist in der Regel unzu-
lassig.

4.7. Keine zwingende Vorgabe
fiir Bieterrechtsform

Eine bestimmte Rechtsform kann
erst flr den Fall der Auftragserteilung
verlangt werden, wenn dies flr die
ordnungsgemaf3e Durchflihrung des
Vertrages notwendig ist.

5. Steuerrecht

5.1 Grunderwerbsteuer

PPP-Projekte sind unter folgenden Vor-
aussetzungen von der Grunderwerb-
steuer befreit:

Das Grundstlck wird dem privaten
Unternehmer von der 6ffentlichen Hand
zu Beginn des Vertragszeitraums uber-
tragen.

Das Grundstlck wird im Rahmen der
Offentlich-Privaten Partnerschaft fir
einen oOffentlichen Dienst oder Gebrauch
im Sinne des & 3 Abs. 2 GrStG benutzt.

Die Ricklbertragung des Grund-
stlcks an die 6ffentliche Hand am Ende
des Vertragszeitraums ist zwingend ver-
einbart.

Die Anzeigepflichten der Beteiligten
nach § 19 Abs. 2 Nr. 5 GrEStG sind zu
beachten.

5.2 Grundsteuer

PPP-Projekte sind dann von der Grund-
steuer befreit, wenn im Eigentum von
Privaten befindliche Grundstiicke

einer Korperschaft des offentlichen
Rechts wahrend des Vertragszeitraums
zur Nutzung far einen 6ffentlichen
Dienst oder Gebrauch Uberlassen wer-
den und

die Ruckubertragung des Grundstiicks
an diesen Nutzer am Ende der Vertrags-
laufzeit zwingend vereinbart wird.

Wem das Grundstlick vor Beginn der
Partnerschaft gehorte, ist flr die Grund-
steuerbefreiung ohne Bedeutung.
Grundstlcke im Sinne des Grundsteuer-
rechts — und bei Vorliegen der Voraus-
setzungen auch grundsteuerbefreit —
sind auch die auf einem Erbbaurecht
oder aufgrund eines anderen Rechts auf
fremdem Grund und Boden errichteten
Gebaude. Gehort in einem solchen Fall
das dienende Grundstlck nicht der
offentlich-rechtlichen Kérperschaft,
entfallt unter Umstanden die Steuer-
befreiung, weil die Ubertragungsver-
pflichtung am Ende der Vertragslaufzeit
und das Heimfallrecht kollidieren.

Die Nutzung fur den 6ffentlichen Dienst
oder Gebrauch muss durch die ¢ffent-
lich-rechtliche Kérperschaft erfolgen.
Betreibermodelle, bei denen der private
Partner auch die Erflllung der 6ffent-
lichen Aufgaben ganz oder teilweise
Ubernimmt (z.B. als beliehener Unter-
nehmer), unterliegen nicht der Steuer-
befreiung.

5.3 Gewerbesteuer

Bei der Finanzierung von PPP-Projekten
mittels Forfaitierung kiinftig gegentber
der o6ffentlichen Hand entstehender
Mietforderungen ist aus gewerbesteuer-
licher Sicht zu unterscheiden:

Haftet die private Projektgesellschaft
(Forderungsverkaufer) nur fir den recht-
lichen Bestand und die Einredefreiheit
der verauRerten Forderungen (Veritats-
haftung), handelt es sich um einen For-
derungskauf (echte Forfaitierung). Eine
halftige Hinzurechnung von Dauerschuld-
entgelten nach &8 8 Nr. 1 GewStG ist
nicht vorzunehmen.

Haftet die private Projektgesellschaft
(Forderungsverkaufer) zumindest teil-
weise auch flr das wirtschaftliche Risiko
der Verwertbarkeit der verkauften Forde-
rungen (Bonitatshaftung), ist der Forde-
rungsverkauf steuerlich als Darlehensge-
wahrung zu beurteilen (unechte Forfai-
tierung) und regelméRig eine halftige
Hinzurechnung von Dauerschuldentgelten
nach § 8 Nr. 1 GewStG vorzunehmen.

Die Beurteilung, ob das Bonitatsrisiko
vollstandig auf den Forderungskéaufer
Ubergegangen oder noch zumindest teil-
weise beim Forderungsverkaufer verblie-
ben ist, folgt der zivilrechtlichen Ausle-
gung der konkreten Vertragsgestaltung
im Einzelfall.

5.4 Verbindliche Auskiinfte
zu steuerlichen Problemen bei
PPP-Modellen

Die (zustandigen) Finanzamter kénnen
auf schriftlichen Antrag verbindliche
Auskinfte Uber die steuerliche Beurtei-
lung von bestimmten kdnftigen (im
Zeitpunkt der Antragstellung noch nicht
verwirklichten) Sachverhalten erteilen,
wenn daran im Hinblick auf die erhebli-
chen steuerlichen Auswirkungen flr den
PPP-Partner ein besonderes Interesse
besteht.
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Rechtliche Rahmenbedingungen

fur PPP-Projekte in Bayern

1. Kommunales Vermoégensrecht
(Art. 75 GO)

Die Gemeinde darf Vermdgensgegen-
stande, die sie zur Erflllung ihrer Auf-
gaben bendtigt, nicht veraufiern
(Umkehrschluss aus Art. 75 Abs.1
Satz 1 GO). Entsprechendes gilt fur
Landkreise und Bezirke. Diese Regelung
soll eine dauerhafte, ordnungsgemafie
Erflllung gemeindlicher Aufgaben
gewadhrleisten. Ob die Gemeinde das
Eigentum an dem Vermogensgegen-
stand zur Erflllung ihrer Aufgaben
braucht, kann nur im jeweiligen Einzel-
fall entschieden werden.

Auf die grundséatzliche Moglichkeit einer
Veraufierung geht Nr. 5.1 der Gem.Bek.
ein. Danach kann eine Gemeinde die
Durchflihrung einer gemeindlichen Auf-
gabe durch den Bau und den Betrieb
einer Anlage in einem sog. Betreiber-
modell einem in der Rechtsform des
Privatrechts tatigen Dritten Ubertragen.
Bei der Ausgestaltung solcher Betreiber-
modelle kann auch vorgesehen werden,
dass der Betreiber von der Kommune
eine bestehende Altanlage, z.B. eine
Klaranlage, erwirbt. Die VerauRRerung der
Anlage verstdf3t hier nicht gegen Art. 75
Abs. 1 Satz 1 GO, weil die Gemeinde
das Eigentum der Anlage wéahrend der
Laufzeit des Betreibervertrags nicht zur
Erfullung ihrer Aufgabe braucht. Nach
Art. 75 Abs. 1 Satz 2 GO darf die Anlage
nur zu ihrem vollen Wert verduRert wer-
den. Der dabei erzielte Verauferungs-
erlds ist in der Regel dem GebUhren-
haushalt gutzubringen. Im Betreiberver-
trag sollte jedoch bereits der Rickkauf
der Anlage bei Vertragsende geregelt
werden. Die Aufwendungen beim Rick-
kauf gehoren zu den beitrags- bzw.
gebulhrenféhigen Anschaffungskosten.

Auch im Falle einer Einrichtungsprivati-
sierung hindert das Kommunalrecht eine
Gemeinde nicht, ihre Anlagen an einen

1)

Privaten zu veraufiern, der die Versor-
gung selbst tbernimmt (vgl. Nr. 8.1 der
Gem.Bek). Anders als im Fall eines
Betreibervertrags wird der Private hier
gegenlber dem Abnehmer nicht als Er-
fallungsgehilfe der Gemeinde, sondern
im eigenen Namen tatig. Entsprechen-
des gilt bei Nutzungsuberlassungen.

2. Kommunales Haushaltsrecht

(Art. 61 Abs. 2 Satz 2 GO)

Nach Art. 61 Abs. 2 Satz 2 GO sollen die
Gemeinden ihre Aufgaben in geeigneten
Fallen daraufhin untersuchen, ob und in
welchem Umfang sie durch nichtkom-
munale Stellen, insbesondere durch
private Dritte oder unter Heranziehung
Dritter, mindestens ebenso gut erledigt
werden kénnen. Soweit keine besonde-
ren gesetzlichen Vorschriften bestehen,
kénnen die Kommunen grundsatzlich
eigenverantwortlich tber die Finanzie-
rung, Ausfihrung und Organisationsform
ihrer Einrichtungen entscheiden. In der
Gem.Bek wird das unter Nr. 3.2 aus-
dricklich klargestellt.

2.1 Grundsatze der Haushaltsfiihrung
(Art. 61 Abs. 2, Abs. 3 GO,

§ 10 KommHV)

Der Grundsatz der sparsamen und wirt-
schaftlichen Haushaltsfihrung (Art. 61
Abs. 2 Satz 1 GO) und das daraus abge-
leitete Risikominimierungsgebot (Art. 61
Abs. 3 GO) verlangen, dass ein PPP-
Modell ein mindestens ebenso wirt-
schaftliches Ergebnis erwarten lasst wie
das herkdmmliche Verfahren. Diese Vor-
aussetzung ist erflllt, wenn die Ein-
richtung bei gleichem Leistungsumfang
und gleicher Leistungsqualitdt zumindest
ebenso wirtschaftlich errichtet und be-
trieben werden kann. Die Belastung des
Haushalts der Kommune ist moglichst
gering zu halten, was durch einen
Wirtschaftlichkeitsvergleich zu belegen
ist. Die erforderliche Leistung muss

1) Die nachfolgenden Regelungen sind allgemeingtiltig und nicht nur auf PPP-Modelle bezogen.

qualitativ und quantitativ gewahrleistet
sein und den Burgern im notwendigen
Umfang zur Verfigung stehen. Der in
die Aufgabenerflllung einbezogene
Private muss aufRerdem die nach dem
Inhalt der Aufgabe erforderlichen per-
sonlichen und fachlichen Voraussetzun-
gen (z.B. Zuverlassigkeit, fachliche
Eignung, finanzielle Leistungsfahigkeit)
mitbringen.

Dieses Gebot gilt fur die Finanzierung
und die Ausfihrung ebenso wie fir die
Organisationsform. Flr kommunale
Planungen ist dies in § 10 KommHV
konkretisiert.

Gemal’ § 10 Abs. 2 KommHV soll vor
dem Beschluss Uber Investitionen von
erheblicher finanzieller Bedeutung die
wirtschaftlich glinstigste Lésung unter
mehreren in Betracht kommenden
Maglichkeiten ermittelt werden; dabei
sind Anschaffungs- und Herstellungs-
kosten sowie die Folgekosten, d.h.

die Gesamtkosten, miteinander zu ver-
gleichen.

Nach § 10 Abs. 3 KommHYV dirfen Aus-
gaben und Verpflichtungsermachtigun-
gen flr BaumalRnahmen erst dann ver-
anschlagt werden, wenn Bauunterlagen
vorliegen, aus denen die Art der Aus-
flhrung, die Kosten der Mafnahme, des
Grunderwerbs und der Einrichtung im
Einzelnen ersichtlich sind. Den Unter-
lagen sind

Angaben Uber die Kostenbeteiligung
Dritter,

ein Bauzeitenplan mit Angaben der
voraussichtlichen Jahresraten und

eine Schatzung der nach Fertigstel-
lung der MalRnahme entstehenden jahr-
lichen Haushaltsbelastungen
(Folgekosten)

beizuflgen.
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Wenn es im Einzelfall nicht moglich ist,
die geforderten Unterlagen rechtzeitig
fertig zu stellen und aus einer spateren
Veranschlagung ein Nachteil erwachsen
wdrde, lasst 810 Abs. 4 KommHV fir das
frlhe Planungsstadium Ausnahmen zu.

Die Ausnahmeregelung entbindet

die Kommune aber nicht von einem
Wirtschaftlichkeitsvergleich. Ob ein
PPP-Modell ein mindestens ebenso wirt-
schaftliches Ergebnis erwarten lasst wie
eine herkommliche Finanzierung, lasst
sich nur anhand eines Vergleichs hin-
reichend konkretisierter Modelle fest-
stellen (siehe hierzu Ziff. 3.2).

Das aus dem Grundsatz der Wirtschaft-
lichkeit und Sparsamkeit abgeleitete
Risikominimierungsgebot (Art. 61 Abs. 3
GO) erfordert eine angemessene Risiko-
verteilung zwischen den Beteiligten und
damit eine Risikoverteilung entspre-
chend den jeweiligen Verantwortungs-
bereichen und Starken der beteiligten
Partner, d.h. die Partner missen in der
Lage sein, die Risiken, die sie tragen
sollen, zu bewaltigen.

Das Risikominimierungsgebot steht
PPP-Modellen nicht entgegen, soweit
eine Risikoverteilung entsprechend die-
sen Grundsatzen stattfindet. Sonderver-
einbarungen zu Lasten der Kommune
(RUckudbertragung von Risiken) sollten
die gefundene Risikoverteilung im Ein-
zelfall nicht wieder in Frage stellen, z.B.
durch Forfaitierung.

Die Kommunen haben einen nicht uner-
heblichen Entscheidungs- und Ermes-
sensspielraum, was Planung, Finanzie-
rung, Ausfihrung und Organisationsform
ihrer Einrichtungen angeht. Deshalb
beschrankt sich die Rolle der Aufsicht
auf eine Uberpriifung der Einhaltung des
Gebots der Wirtschaftlichkeit und Spar-
samkeit einschlieRlich des Risikomini-
mierungsgebots und der Plausibilitdt des
Wirtschaftlichkeitsvergleichs.
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2.2 Vorgaben fiir Kreditaufnahmen
(Art. 71 GO)

Kommunen kénnen Finanzierungsmittel
zumindest ebenso einfach und giinstig
beschaffen wie Private. Die Aufnahme
von Krediten ist i.d.R. zulassig

flr Investitionen und Investitionsfor-
dermalfdnahmen sowie zur Umschuldung
(Art. 71 Abs. 1 GO),

im Rahmen einer geordneten Haus-
haltswirtschaft,

soweit die Kreditverpflichtungen mit
der dauernden Leistungsféahigkeit in
Einklang stehen (Art. 71 Abs. 2 GO).

Die Aufnahme von Krediten far (voll)
kostenrechnende Einrichtungen steht
grundsatzlich mit der dauernden Leis-
tungsfahigkeit der Gemeinde in Ein-
klang. Gegen die Gesamtgenehmigung
der Kreditaufnahme im Rahmen des Art.
71 Abs. 2 GO bestehen insoweit keine
Bedenken. Das gilt vor allem deshalb,
weil es die Regelungen des Kommu-
nalabgabengesetzes ermaglichen, dass
allgemeine Haushaltsmittel allenfalls
zeitweise beansprucht werden mussen.

Denn die Kommune kann

die Gebuhren flr die Benutzung der
Einrichtung gemal Art. 8 Abs. 2 Satz 1
KAG so bemessen, dass die so genann-
ten kalkulatorischen Kosten (angemes-
sene Abschreibungen und angemessene
Verzinsung des Anlagekapitals) voll
gedeckt werden, und gleichzeitig den
Schuldendienst so festlegen, dass er
aus den Gebihrenerldsen fir die kalkula-
torischen Kosten erbracht werden kann
(insbesondere Laufzeitkongruenz), und

Beitrage und Vorauszahlungen auf
Beitrage erheben (Art. 5 KAG).

2.3 Kreditahnliche kommunale
Rechtsgeschafte (Art. 72 GO)
PPP-Modelle umfassen vielfach kre-
ditdhnliche Verpflichtungen und
Sicherheiten nach Art. 72 GO.

B Genehmigungspflicht
Soweit PPP-Modelle

Rechtsgeschéfte, die der Kreditauf-
nahme wirtschaftlich gleichkommen
(Art. 72 Abs. 1 GO),

Birgschaften, Gewahrvertrage und
Verpflichtungen aus verwandten Rechts-
geschéaften nach Mafigabe von Art. 72
Abs. 2 GO (die nicht im Rahmen der
laufenden Verwaltung abgeschlossen
werden) und die

Bestellung von Sicherheiten
(Art. 72 Abs. 3 GO)

umfassen, sind sie nicht schlechthin
genehmigungspflichtig. Mit Verordnung
Uber die Genehmigungsfreiheit von
Rechtsgeschaften des kommunalen
Kreditwesens wurde — unter Berticksich-
tigung der unterschiedlichen Finanzkraft
und personellen Ressourcen der Kom-
munen — eine Reihe solcher Geschéfte
von der Genehmigungspflicht vollig
befreit bzw. nur dann der Genehmi-
gungspflicht unterworfen, wenn ein
bestimmter Hochstbetrag Uberschritten
wird, der sich nach der Einwohnerzahl
richtet (8§ 1 der o0.a. Verordnung). Wei-
tere Voraussetzungen einer Genehmi-
gungsfreiheit enthalten die 88 2 und 3
der Verordnung.

Bl Genehmigungsvoraussetzungen

Nach Art. 72 Abs. 4 GO gelten fir die
Genehmigung kreditédhnlicher
Rechtsgeschéfte die Vorschriften des
Art. 72 Abs. 2 Séatze 2 und 3 GO ent-
sprechend. Auch kreditédhnliche
Rechtsgeschafte sind nur zulassig



zur Erflllung kommunaler Aufgaben
(Art. 72 Abs. 2 GO),

im Rahmen einer geordneten Haus-
haltswirtschaft,

soweit die Verpflichtungen mit der
dauernden Leistungsfahigkeit der
Kommune in Einklang stehen und

soweit sie nicht auf die Erzielung wirt-
schaftlicher Vorteile dadurch gerichtet
sind, dass die Kommune einem Dritten
steuerliche Vorteile verschafft, ohne
damit einen Investitionszweck zu verfol-
gen (Art. 72 Abs. 4 GO).

Eine geordnete Haushaltswirtschaft
erfordert nicht nur, dass die Kommune
ihre Kosten reduziert; sie erfordert auch
eine angemessene Risikoverteilung zwi-
schen der Kommune und ihren privaten
Vertragspartnern im Rahmen des PPP-
Modells. Das aus dem Gebot der Wirt-
schaftlichkeit und Sparsamkeit abgeleite-
te Risikominimierungsgebot (Art. 61
Abs. 3 GO) konkretisiert diesen Grund-
satz. Gerade die vielfach den Kommu-
nen abverlangten Einrede-, Einwen-
dungs- bzw. Aufrechnungsverzichtserkla-
rungen sind daraufhin zu Uberprifen,
inwieweit eine Risikoverteilung entspre-
chend den jeweiligen Verantwortungs-
bereichen und Starken der beteiligten
Partner stattfindet. Diese Gesichts-
punkte mussen auch bei der Beurteilung
von Forfaitierungsféllen Anwendung
finden.

Wo die Haushaltslage einer Kommune
eine Kreditaufnahme nicht zuléasst, sind
in aller Regel auch kreditahnliche
Rechtsgeschéafte im Rahmen von PPP-
Modellen nicht mdéglich. Rechtsge-
schafte, die einer Kreditaufnahme wirt-
schaftlich gleichkommen, stellen eine
indirekte Form der Kreditaufnahme dar,
die ahnliche Lasten wie Zins und Tilgung
nach sich ziehen kédnnen. Sie entlasten
den Kommunalhaushalt nicht, sondern

verschieben die Finanzierungslast in die
Zukunft. Wie bei Kreditaufnahmen wer-
den die Genehmigungsvoraussetzungen
fUr ein kreditdhnliches Rechtsgeschaft
bei kostenrechnenden Einrichtungen
eher erflllt sein als bei Einrichtungen,
deren Abfinanzierung aus allgemeinen
Haushaltsmitteln aufgebracht werden
muss und die zudem Defizite erwirt-
schaften, die den Haushalt zuséatzlich
belasten.

B Kommunale Forfaitierung (vgl. dazu
im Abschnitt Finanzierung Ziff. 3.2.2)

Die Genehmigungspflicht und -fahigkeit
kommunaler Forfaitierung kann nur be-
zogen auf den konkreten Einzelfall beur-
teilt werden. Dies gilt vor allem, well
Forfaitierungsgeschaften in aller Regel
ein komplexes Vertragswerk (Grund-
bzw. Leistungsvertrag, Finanzierungsrah-
menvertrag, Erganzungsvereinbarungen
und Einzelforderungskaufvertrage
u.a.m.) zugrunde liegt, die vertraglichen
Konstrukte standig weiterentwickelt
werden und ganz unterschiedliche Leis-
tungen (Leasingraten, Mietzahlungen,
Betreiberentgelte, Werklohn, Dienst-
leistungsentgelte usw.) forfaitiert wer-
den kdnnen; daraus entstehen ganz
unterschiedliche Grund- bzw. Leistungs-
vertrage.

Den rechtlichen Rahmen fir Kommunen
wie Aufsichtsbehorden gibt Art. 72 GO
vor. Kreditahnliche Geschafte — darunter
fallen die Forfaitierungskonstrukte in
aller Regel — sind nur genehmigungs-
fahig

zur Erflllung kommunaler Aufgaben
und

wenn die dauernde Leistungsfahigkeit
bzw. eine geordnete Haushaltswirtschaft
der Kommune sichergestellt ist.

FUr Forfaitierungsgeschafte gilt insoweit
nichts anderes als fir Kredite. Wo die
kommunale Finanzlage eine Kreditauf-
nahme ausschliel3t, wird in aller Regel
auch eine Finanzierung Uber kreditahn-
liche Rechtsgeschéfte in Form der
Forfaitierung nicht in Betracht kommen.
Die private Vorfinanzierung schrankt ahn-
lich dem Kredit die spéatere Dispositions-
freiheit der Kommune ein.

Forfaitierungsgeschafte kénnen nicht
allein unter dem Aspekt kommunalkre-
ditahnlicher Konditionen bewertet
werden, sondern erfordern auch eine
angemessene Risikoverteilung zwischen
Kommune, privatem Vertragspartner
und Bank.

Bei der Betrachtung der Risikostrukturen
ist u.a. ein Einrede-, Einwendungs- bzw.
Aufrechnungsverzicht zu werten, der
regelmaRig zu einer Rickulbertragung
von Kontrahenten-, Kredit- und Leis-
tungserstellungsrisiken auf die Kom-
mune flhrt. Gleichzeitig reduziert sich
fur die Kommune in Abhangigkeit von
den zurlckUbertragenen Risiken die
Maoglichkeit, Leistungsanreize zu setzen
(z.B. leistungs- bzw. erfolgsorientierte
Vergutung) und Minderleistungen zu
sanktionieren. Sofern der Leistungs-
ersteller der Kommune zusatzliche
Sicherheiten (Blrgschaften, Versicherun-
gen usw.) zur Besicherung der zurlickge-
nommenen Risiken einrdumt, reduziert
das den maoglichen Kostenvorteil gegen-
Uber der Projektfinanzierung. In die Kos-
tenbetrachtung sind u.a. die Transak-
tionskosten, die langerfristigen Belastun-
gen, die Zinsen, die Zinsbindungsfristen,
die Finanzierungs- und Projektlaufzeiten
des Forfaitierungsmodells ebenso einzu-
beziehen wie steuerliche Aspekte.

Da die Bank durch die Verzichtserklarun-
gen der Kommune risikolos gestellt
wird, verringert sich fir sie das Gewicht
der bei Projektfinanzierungen notwen-
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digen Prifung der rechtlichen und tech-
nischen Realisierbarkeit sowie der finan-
ziellen und wirtschaftlichen Tragféhigkeit
des Projekts und insbesondere auch die
Prifung der finanzwirtschaftlichen Leis-
tungsfahigkeit, Eigenkapitalausstattung
und Stabilitadt des Leistungserbringers
bzw. Kreditnehmers. Auch das laufende
Projektmonitoring wird beim Fremdkapi-
talgeber weniger umfangreich ausfallen
als bei einer Projektfinanzierung. Der
kommunale Vorhabenstrager muss also
unmittelbar selbst tatig werden oder
geeignete externe Berater einschalten.
Die Belastungen treffen die Kommune
also weiterhin, auch wenn sie sich,
anders als bei der konventionellen Finan-
zierung durch die Kommune selbst, im
Angebotspreis des Leistungserstellers
nicht niederschlagen.

Eine Wirtschaftlichkeitsbetrachtung
muss also auch

die Kosten bericksichtigen, die sich
im Angebotspreis nicht niederschlagen
und

die Projektrisiken quantitativ bewer-
ten und, wo das nicht mdglich ist, die
jeweiligen Risiken und ihre moglichen
Konsequenzen im Rahmen einer qualita-
tiven Beurteilung detailliert beschreiben.

Bei der Gestaltung des Grundgeschafts
bzw. Leistungsvertrages ist auf eine
angemessene Risikoverteilung zu ach-
ten, die die langerfristige Leistungsfahig-
keit der Kommune berUcksichtigt.
Wesentliche Aspekte sind, ob

die Forfaitierung nach Abschluss des
(Bau-)Projekts vorgesehen ist oder noch
wahrend seiner Laufzeit,

sich die Kommune in Anlehnung an
das sog. Mogendorfer Modell verpflich-
tet, auf der Grundlage von Bautestaten
Teilleistungen abzunehmen (Forfaitie-
rung von Teilleistungsforderungen) und
welche Regelungen insoweit fir den Fall
einer vorzeitigen Projektbeendigung
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getroffen sind (insbesondere Insolvenz-
risiko des privaten Leistungserbringers),

die Kommune im Fall einer vorzeiti-
gen Projektbeendigung verpflichtet ist,
den gesamten noch ausstehenden
Restbetrag zu zahlen und den der Bank
entstehenden Wiederanlageschaden zu
tragen,

der Verzicht der Kommune auf ihre
Schuldnerschutzrechte durch einseitige
Verzichtserklarung der Kommmune, durch
Vereinbarungen mit dem privaten Auf-
tragnehmer, mit der finanzierenden Bank
oder durch dreiseitige Erklarungen, die
alle drei Beteiligten einbinden, erfolgt,

sichergestellt ist, dass die Kommune
mit dem Verzicht auf Schuldnerschutz-
rechte gegentber der Bank nicht
zugleich auch ihre Rechtsstellung
gegenlber dem Privaten verschlechtert
(z.B. Gewahrleistungsrechte, vertrag-
liche Gestaltungsrechte),

Doppelzahlungsverpflichtungen
ausgeschlossen sind, also Zahlungen
der Kommune mit schuldbefreiender
Wirkung erfolgen,

Gestaltungsmaoglichkeiten und Hand-
lungsspielrdume bei langfristigen Grund-
vertrdgen bestehen, etwa um auf geéan-
derte gesetzliche Anforderungen oder
geanderten Bedarf reagieren zu kdnnen,

Vertragsanpassungen zu Lasten der
Kommune vorgesehen sind.

2.4 Verpflichtungserméachtigungen
(Art. 67 Abs. 1, Abs. 4 GO)
Verpflichtungen zur Leistung von Aus-
gaben flr Investitionen und Investitions-
fordermafinahmen dirfen nur eingegan-
gen werden, wenn der Haushaltsplan
hierzu erméachtigt (Art. 67 Abs. 1 GO).
Der Gesamtbetrag der Verpflichtungs-
ermachtigungen bedarf im Rahmen der
Haushaltssatzung der Genehmigung,

wenn in den Jahren, zu deren Lasten sie
vorgesehen sind, Kreditaufnahmen
geplant sind (Art. 67 Abs. 4 GO). Die im
Haushaltsplan vorgesehenen Verpflich-
tungsermachtigungen kénnen nur durch
eine Nachtragshaushaltssatzung erhéht
oder erweitert werden (VV zu § 9 Satz 2
KommHV).

Bei kreditahnlichen Verpflichtungen kann
auf die Veranschlagung von Verpflich-
tungsermachtigungen verzichtet wer-
den, weil

das Budgetrecht des Gemeinderates
gewahrt bleibt; eine Ubertragung der
Entscheidung Uber kreditahnliche
Rechtsgeschafte auf einen Ausschuss
ist gemal Art. 32 Abs. 2 Nr. 1 GO aus-
geschlossen;

durch die Genehmigung nach Art. 72
GO sichergestellt ist, dass die Verpflich-
tung einer geordneten Haushaltswirt-
schaft entspricht und mit der dauernden
Leistungsfahigkeit der Kommune in
Einklang steht.

Der Verzicht auf Verpflichtungserméch-
tigungen bei kreditédhnlichen Rechts-
geschéaften und vor allem der damit ver-
bundene Wegfall einer Nachtragshaus-
haltssatzung erleichtern den Einsatz von
PPP-Modellen. Die Nr. 3.2.3 der
Gem.Bek ist also insoweit Uberholt.

Es ist den Kommunen jedoch unbenom-
men, durch Beschluss festzulegen, dass
kreditéhnliche Rechtsgeschéfte auch
klinftig nur eingegangen werden durfen,
wenn eine Verpflichtungserméchtigung
vorliegt. An der Aussagekraft des
Haushaltsplans andert sich durch den
Verzicht auf Verpflichtungserméachtigun-
gen nichts. Denn nach 8 2 Abs. 1 Nr. 3
KommHYV ist dem Haushaltsplan eine
Ubersicht Uber den voraussichtlichen
Stand der Schulden beizufligen, die nach
dem amtlichen Muster (Anlage 4 zu den
VV-MuKommHYV) auch die Belastungen
aus kreditéhnlichen Rechtsgeschaften
ausweisen muss.



2.5 Veranschlagung im
kommunalen Haushalt

Nach § 1 KommHV besteht der Haus-
haltsplan aus Vermogenshaushalt und
Verwaltungshaushalt. \WWéhrend im Ver-
maogenshaushalt die Investitionen und
Investitionsfordermafinahmen und ihre
Deckung dargestellt werden, also ver-
mogenswirksame Einnahmen und
Ausgaben, enthélt der Verwaltungshaus-
halt den flr die Verwaltung erforder-
lichen Aufwand und seine Deckung.
Diese Unterscheidung zwischen inves-
tiven und konsumtiven Ausgaben gibt
das kommunale Haushaltsrecht vor
allem auch im Hinblick auf die Investi-
tionsbindung von Krediten und kredit-
ahnlichen Rechtsgeschaften zwingend
vor.

Die Unterscheidung von investiven und
konsumtiven Ausgaben dient dazu, den
Ressourcenverbrauch der Kommune
offenzulegen; sie ist im Hinblick auf die
Investitionsbhindung von Krediten und
kreditdhnlichen Rechtsgeschaften vor
allem auch unter Transparenzgesichts-
punkten weiterhin erforderlich.

Bei PPP-Modellen hat man es mit einer
gemischten Lage zu tun. Ein Teil der an-
fallenden Leistungen wird ahnlich wie
eine Miete oder wie beim Leasing flr
die Nutzung oder eine vorgezogene
Nutzung geschuldet, wahrend ein Teil
einem spateren Eigentumserwerb der
Sache dient. Deshalb muss — soweit
dies moglich ist — bei den zu zahlenden
Raten unterschieden werden, in wel-
chen Sektor sie sachlich einzuordnen
sind. Soweit sie dem Vermdogenserwerb
dienen, kann eine Finanzierung Uber den
Vermogenshaushalt - auch Uber Kredite -
erfolgen. Raten, die sich nur auf die
Nutzung erstrecken, sind Uber den Ver-
waltungshaushalt zu bestreiten. Ist eine
Unterscheidung zwischen konsumtiven
und investiven Ausgaben nicht maglich,
ist der Gesamtbetrag in aller Regel als
konsumtiv zu veranschlagen.

2.6 Gebiihrenrecht

Das Aufkommen der GebUhren fur die
Benutzung der 6¢ffentlichen Einrichtun-
gen soll nach dem Kostendeckungs-
prinzip (Art. 8 Abs. 2 Satz 2 KAG) die
nach betriebswirtschaftlichen Grund-
sdtzen ansetzbaren Kosten nicht Uber-
steigen. Eine Verletzung des Kosten-
deckungsprinzips kann vorliegen, wenn
die Gebihrenkalkulation auf einen
Gewinn der Kommune selbst angelegt
ist, worauf in der Gem.Bek unter Nr. 5.7
ausdricklich hingewiesen wird, aber
wohl auch dann, wenn sich ein Privater
unangemessene Vorteile fir z.B. nicht
im Wettbewerb vergebene Leistungen
versprechen lasst.

Das Kostendeckungsprinzip wird nicht
dadurch verletzt, dass in den Kosten, die
der Betreiber der Kommune in Rech-
nung stellt und die die Kommune Uber
die Geblhren an die Abgabenschuldner
weitergibt, gegebenenfalls in angemes-
senem Umfang ein Wagniszuschlag und
ein Gewinnanteil des Betreibers enthal-
ten sind; das gilt auch fir die Eigenkapi-
talverzinsung in der Betreibergesell-
schaft. Das Gebuhrenrecht ermdglicht
also die Einbeziehung angemessener
Gewinne Privater im Rahmen so
genannter Betreibermodelle.

Soweit der Betreiber seine Investitions-
kosten flr die von ihm errichtete und
finanzierte Anlage auf das laufende
Betreiberentgelt umlegt, kann die
Gemeinde Beitrage nach Art. 5 KAG zur
Refinanzierung des Entgelts nicht erhe-
ben. Beitrage kénnen dann zuléssig sein,
wenn der Betreiber der Gemeinde die
Investitionskosten gesondert in Rech-
nung stellt. Dagegen ist eine Refinan-
zierung des laufenden Betreiberentgelts
Uber Geblhren nach Art. 8 KAG auch
hinsichtlich der in dem Entgelt enthal-
tenen Investitionskosten zuldssig. Es ist
jedoch zu beachten, dass die im Betrei-
berentgelt enthaltenen Investitionskos-
ten nicht als kalkulatorische Abschrei-

bungen und Zinsen in die Geblhrenrech-
nung einflieBen dirfen, da keine An-
schaffungs- oder Herstellungskosten im
Sinne von Art. 8 Abs. 3 KAG vorliegen.

2.7 Europaisches Beihilferecht

Nach Art. 87 EGV sind aus staatlichen
Mitteln gewahrte Beihilfen, gleich wel-
cher Art, die durch die Beglnstigung
bestimmter Unternehmen oder Pro-
duktionszweige den Wettbewerb verfal-
schen und den Handel zwischen den
Mitgliedstaaten beeintrachtigen, mit
dem Gemeinsamen Markt unvereinbar.

In den meisten Féllen handelt es sich
beim Bau von Infrastrukturen durch die
offentliche Hand um eine allgemeine
Mafnahme, die nicht zum Vorliegen
einer unzuldssigen Beihilfe fihrt. Voraus-
setzung ist, dass die betreffende Infra-
struktur von allen potentiellen Benutzern
unter gleichen Bedingungen in Anspruch
genommen werden kann.

Auch wenn der Staat Infrastrukturen
partnerschaftlich mit dem privaten
Sektor finanziert, muss das Vorhaben so
angelegt sein und durchgefihrt werden,
dass es mit den Beihilfevorschriften ver-
einbar ist. Steht die Infrastruktureinrich-
tung im Eigentum der 6ffentlichen Hand
und soll sie von einem Unternehmen
betrieben werden, so kann eine hinrei-
chend publizierte, allgemeine und diskri-
minierungsfreie Ausschreibung des
Vorhabens eine Beihilfe zugunsten des
privaten Unternehmens ausschlieRRen,
indem sichergestellt wird, dass der
Leistungsaustausch wirtschaftlich ange-
messen ist. Finanzielle Verglnstigungen
der Kommune gegenliber dem Unter-
nehmen (z.B. eine sog. Forfaitierung im
Rahmen der Finanzierung) mussen dabei
bereits Gegenstand des Vergabeverfah-
rens sein.
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Rechtliche Rahmenbedingungen
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3. Forderrecht (Art. 10 FAG)

Eine staatliche Forderung im Bereich
des kommunalen Hochbaus nach Art. 10
FAG ist an folgende Voraussetzungen
geknUpft:

3.1 Eigentum

Gemald Art. 10 FAG gewahrt der Staat
Gemeinden und Gemeindeverbanden
Zuweisungen zum Bau bestimmter for-
derfahiger Einrichtungen. Grundlage der
staatlichen Forderung nach Art. 10 FAG
ist die Realisierung einer bestimmten
Investition. Dabei muss sich das Inves-
titionsobjekt im Eigentum der Kommune
befinden. Dies ist eine allgemeinglltige
Regelung und nicht spezifisch auf PPP-
Modelle bezogen.

Auch der Kauf eines zunachst angemie-
teten Gebadudes konnte gefordert wer-
den, wenn zum Zeitpunkt des Kaufes
die Voraussetzungen hierflr gegeben
sind.

Leasing- und Mietmodelle kénnen nach
dem geltenden Recht nicht gefordert
werden:

M Eine Forderung von Miete und
Leasing ist nach Auffassung des Frei-
staats mit wichtigen und wesentlichen
haushaltsrechtlichen und haushalts-
systematischen Grundsatzen nicht in
Einklang zu bringen:

Die Kommunen erhalten ihre Finanz-
ausstattung Uber ein zweigleisiges
Finanzierungssystem. Neben ihren
freien Mitteln (z.B. Schlisselzuweisun-
gen zur Finanzierung der laufenden
Verwaltungshaushalte) erhalten sie vom
Freistaat ergénzende Zuweisungen fir
konkrete Projekte und Zwecke. Es han-
delt sich dabei grundsatzlich um gréRere
Investitionsvorhaben, die aus dem
laufenden Haushalt der Kommune nicht
finanzierbar waren. Reine Miet- bzw.

16 Public Private Partnership

Leasingraten stellen dagegen laufende
Aufwendungen dar, die im Verwaltungs-
haushalt der betreffenden Kommune

zu decken sind und bereits im Rahmen
der allgemeinen Steuerverblnde bzw.
Schlisselzuweisungen abgegolten wer-
den. Eine staatliche Férderung monat-
licher Miet- oder Leasingraten der Kom-
munen Uber einen sehr langen Zeitraum
ist daher mit dem zweigleisigen Finan-
zierungssystem von freien Mitteln fir
den laufenden Aufwand einerseits und
zweckgebundenen Projektzuweisungen
fir einzelne Investitionen andererseits
nicht zu vereinbaren.

DarUber hinaus wurde der Bereich
des staatlichen Forderwesens mit
zum Teil jahrzehntelangen rechtlichen
Verpflichtungen belastet. Gerade diese
langen Vertragslaufzeiten sind auch fir
die Kommunalseite nicht unproblema-
tisch. So verpflichten sich beispiels-
weise Stadte und Gemeinden, ein
Gebéaude fir 25 oder mehr Jahre anzu-
mieten.

M Sofern ein forderfahiges Vorhaben
von einem anderen Bautrager durch-
gefiihrt wird und sich die Kommune
daran mit einem Baukostenzuschuss
beteiligt, konnen der Kommune
jedoch Zuweisungen zu ihrem Bau-
kostenzuschuss gewahrt werden,
wenn die folgenden Voraussetzungen
erfullt sind:

Das Vorhaben des Bautrdgers muss
der Kommune die Last einer eigenen
BaumaRnahme im Rahmen ihres Auf-
gabenbereichs abnehmen.

Die Kommune muss dem Vorhaben
(insbesondere hinsichtlich Art, Ausmald
und Ausflihrung) vor Beginn der Maf3-
nahme zugestimmt haben.

Die zweckentsprechende Verwen-
dung der Fordermittel muss sicher-
gestellt sein.

Es muss insbesondere durch Eintra-
gung eines NielRbrauchs regelmafig
dinglich sichergestellt sein, dass die
Einrichtung innerhalb der vorgesehenen
Bindungsfrist zweckentsprechend
genutzt wird und dass der Kommune im
Falle einer Eigennutzung wahrend dieser
Zeit ein dem Baukostenzuschuss ent-
sprechendes Benutzungsrecht zusteht.

Der Bautrager muss das Recht der
zustandigen staatlichen und kommu-
nalen Stellen zu einer Prifung der Bau-
mafinahme anerkennen.

Der Bautrager muss sich verpflichten,
die von den Kommunen anzuwenden-
den Vergabegrundsatze einzuhalten
(Nr. 3 ANBest-K).

Die fachlichen Voraussetzungen und
Genehmigungen missen vorliegen.

Ein Fall fir die Forderung eines Baukos-
tenzuschusses ist beispielsweise die
Errichtung einer Kindertageseinrichtung
durch einen freigemeinnUtzigen oder
sonstigen Trager. Nach Art. 27 BayKiBiG
ist die Kommune unter bestimmten
Voraussetzungen gesetzlich verpflichtet,
sich an den notwendigen Kosten der
Mafinahme mit zwei Dritteln zu betei-
ligen.

3.2 Wirtschaftlichkeitsvergleich
Voraussetzung fir eine Foérderung ist,
dass die Mafinahme wirtschaftlich ist.
Nach dem Gebot einer sparsamen und
wirtschaftlichen Haushaltsfihrung muss
eine PPP-Alternative ein mindestens
ebenso wirtschaftliches Ergebnis erzie-
len wie das herkdmmliche Verfahren
(vgl. Art. 7 BayHO).

Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen wer-
den in verschiedenen Phasen des
Projektes vorgenommen:



In einer ersten Phase wird der Pro-
jekteignungstest durchgefihrt, der im
Leitfaden Teil 1 beschrieben ist und
der eine Wirtschaftlichkeitsprognose
beinhaltet. Mit dem Projekteignungstest
soll die grundsatzliche Eignung eines
Projekts flr die Realisierung im Wege
einer PPP geprift werden.

In einer zweiten Phase erfolgen der
Vergleich der eingegangenen Angebote
untereinander und der abschliefende
Wirtschaftlichkeitsvergleich, bei dem
das wirtschaftlich glinstigste PPP-Ange-
bot den Kosten der Eigenrealisierung
(Public-Sector-Comparator — PSC)
gegenlbergestellt wird. Der PSC ist auf
Grundlage der Leistungsbeschreibung
anhand der tatsachlichen Umstéande,
unter denen der 6ffentliche Auftrag-
geber Ublicherweise seine
Beschaffungen tatigt, zu ermitteln.

Die Ergebnisse der Wirtschaftlichkeits-
untersuchungen hdangen entscheidend
von der Prazision und der Belastbarkeit
der Eingangsdaten ab. Sie sind in jedem
Einzelfall projekt- und mafinahmespezi-
fisch zu ermitteln.

Eine Arbeitsgruppe der Finanzminister-
konferenz und eine Arbeitsgruppe des
Bundes sind damit beauftragt, einen
bundeseinheitlichen Leitfaden fiir den
Wirtschaftlichkeitsvergleich zu erarbei-
ten. Der Leitfaden wird voraussichtlich
Mitte 2006 vorliegen. Bis dahin kénnen
sich Kommunen, die einen Wirtschaft-
lichkeitsvergleich erarbeiten mussen,
an die PPP-AG Bayern (Public-Private-
Partnership-Arbeitsgruppe Bayern)
wenden (www.ppp.bayern.de;
ppp@stmi.bayern.de).

3.3 Einhaltung

von Vergabevorschriften
Voraussetzung fur die Forderung kom-
munaler Investitionen im Bereich des
Art. 10 FAG ist die Einhaltung der Ver-
gabevorschriften. Das Forderrecht folgt
insoweit den bestehenden gesetzlichen
Vorgaben und legt die Verpflichtung zur
Anwendung der Vergabevorschriften
grundsatzlich nicht selbst fest.

Notwendige Ausnahmen hiervon sind
die Weiterleitung von Zuwendungen

(Nr. 12 VVK) und die Forderung des oben
genannten Baukostenzuschusses. Hier
muss sich der Zuwendungsempfanger
bzw. der Bautréger verpflichten, die

von den Kommunen anzuwendenden
Vergabegrundséatze einzuhalten, um eine
Umgehung von zwingenden Vergabe-
vorschriften zu verhindern.

3.4 Mindestnutzungszeit zur
Erreichung des Forderzwecks

Die geférderten Malinahmen mussen
auf eine Mindestnutzungszeit dem
Forderzweck — bei Schulen 25 Jahre —
dienen.

3.5 Verbot des vorzeitigen
MaBnahmebeginns

Gemald Nr. 1.3 VVK dirfen Zuwendun-
gen zur Projektférderung an Kommunen
nur fir solche Vorhaben bewilligt wer-
den, die noch nicht begonnen worden
sind. Einem vorzeitigen Mafinahme-
beginn darf nur zugestimmt werden,
wenn die Mafinahme sachlich geprift
ist und deren Finanzierung — zumindest
Uberschlagig — hinreichend gesichert
erscheint (Nr. 1.3 Satz 2 i.V.m. Nr. 1.3.3
VVK). Fihrt eine Kommune eine Mal3-
nahme im Rahmen eines PPP-Projekts
durch, das neben Bau, Finanzierung und
Betrieb auch die Planung umfassen soll,
liegen zum Zeitpunkt der Auftragsver-
gabe nach erfolgter Ausschreibung (und
damit bei Beginn des Projekts) nicht in
allen Féllen Plane vor, die Art und

Umfang des Bauvorhabens prifbar
nachweisen und damit eine sachliche
Prifung, die fUr eine Zustimmung zum
vorzeitigen MaRnahmebeginn erforder-
lich wéare, ermoglichen kénnten.

Der dargestellte Konflikt kann durch die
Erteilung einer so genannten Unbedenk-
lichkeitsbescheinigung fiir derartige PPP-
Mafnahmen aufgeldst werden. In einer
Unbedenklichkeitsbescheinigung wird
der Kommune bestétigt, dass der sofor-
tige MalRnahmebeginn ohne eine vor-
gangige sachliche und/oder finanzielle
Uberprifung des Vorhabens fiir eine
spatere Forderung unschéadlich ist. Eine
besondere Plantiefe ist damit zu diesem
Zeitpunkt entbehrlich. Zugleich stellt die
Unbedenklichkeitsbescheinigung auch
fest, dass aus ihr keinerlei Anspruch auf
eine Forderung resultiert. Es wird jedoch
— sollten zu einem spéteren Zeitpunkt
die Voraussetzungen fir eine Férderung
im Ubrigen vorliegen — auf die Geltend-
machung des Forderausschlusses
wegen eines VerstoRes gegen das Ver-
bot des vorzeitigen Malinahmebeginns
verzichtet.

3.6 Schwellenwert fiir die Forderung
von Generalsanierungen im Bereich
des kommunalen Hochbaus
Generalsanierungen bzw. Baumal3-
nahmen, die ihrem Umfang nach einer
Generalsanierung vergleichbar sind, kon-
nen geférdert werden, wenn die zuwen-
dungsfahigen Kosten mindestens ein
Viertel der vergleichbaren Neubaukosten
betragen und die MalRnahme nicht durch
mangelhaften Bauunterhalt veranlasst
ist. Werden Generalsanierungen erst-
mals 25 Jahre nach Inbetriebnahme
eines Gebaudes féllig, ist ohne geson-
derte Prifung davon auszugehen, dass
sie nicht durch mangelhaften Bauunter-
halt veranlasst sind. Diese Regelung gilt
zunachst bis 31. Dezember 2008.
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4. Vergaberecht

4.1 Abgrenzung des Anwendungs-
bereichs von VOB und VOL

bei gemischten Auftragen

Diese Abgrenzungsfrage wird nunmehr
ausdrlcklich in 8 99 Abs. 6 Satz 2 GWB
geregelt. Danach gilt ein 6ffentlicher
Auftrag, der neben Dienstleistungen
auch Bauleistungen umfasst, die aber im
Verhaltnis zum Hauptgegenstand Neben-
arbeiten sind, als Dienstleistungsauftrag.

Die Abgrenzung von Dienstleistungs-
auftrdgen (Konsequenz: Anwendung der
VOL/A) zu Bauauftragen (Konsequenz:
Anwendung des VOB/A) kann wie folgt
vorgenommen werden:

FUr eine Vereinfachung des Verwal-
tungsablaufs ist es vertretbar, von einem
typischen Anteil des Wertes der Bau-
leistungen an der Gesamtleistung auszu-
gehen, bei dem noch davon gesprochen
werden kann, dass der qualitative
Schwerpunkt auf der Bauleistung liegt.
Insoweit kann eine Orientierung an den
Wertverhaltnissen erfolgen. Betragt der
Anteil der Bauleistungen ein Viertel der
Gesamtleistung oder mehr, liegt in der
Regel ein Bauauftrag vor.

Die Gesamtleistung errechnet sich dabei
aus der Gesamtheit aller voraussichtli-
chen Zahlungen der 6ffentlichen Hand
an den oder die Projektpartner Uber die
Laufzeit des PPP-Vertrags. Anzahlungen,
Ratenzahlungen und Schlusszahlungen
werden zu diesem Zweck addiert. Geht
man davon aus, dass ein PPP-Vertrags-
verhaltnis im Wesentlichen aus den
Elementen Projektsteuerung, Planung,
Finanzierung, Bau, Unterhalt, Wartung
und Betrieb besteht, so kommt es dar-
auf an, welcher Teil der Gesamtzahlung
fUr die Elemente Planung und Bau
entrichtet wird, da zur Vereinfachung
nur diese beiden Elemente flr die Bau-
leistung angesetzt werden.
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Wenn es sich bei dem Auftrag um eine
Konzession handelt, also als Gegen-
leistung statt einer Vergltung das Recht
zur Nutzung der Leistung eingeraumt
wird, ist die Einordnung von besonderer
Bedeutung, da in der VOB/A die Vergabe
von Baukonzessionen geregelt ist, in der
VOL/A dagegen keine Regelungen fir
Dienstleistungskonzessionen enthalten
sind. Dienstleistungskonzessionen
unterliegen danach nur den allgemeinen
Grundsatzen des EG-Vertrags (Niederlas-
sungs- und Dienstleistungsfreiheit, Dis-
kriminierungsverbot, Gleichbehandlung,
Wettbewerb, Transparenz).

4.2 Wahl der Vergabeart

Fdr die Vergabe von PPP-Auftragen
stehen grundsatzlich alle Vergabearten
zur Verfligung. Oberhalb der Schwellen-
werte also das Offene Verfahren, das
Nichtoffene Verfahren, das Verhand-
lungsverfahren und der Wettbewerb-
liche Dialog. Anhand der Besonderheiten
des konkreten Projektes muss entschie-
den werden, welche Vergabeart zulassig
und am besten geeignet ist.

Allgemein besteht im deutschen Ver-
gaberecht ein Vorrang des Offenen
Verfahrens. Die anderen Verfahren sind
nur nachrangig anwendbar. Die Griinde
far deren Anwendung missen im Einzel-
fall im Vergabevermerk niedergelegt
werden. Die Wahl des Vergabeverfah-
rens unterliegt in vollem Umfang der
gerichtlichen Kontrolle.

4.2.1 Zulassigkeit des

Nichtoffenen Verfahrens

Das Nichtoffene Verfahren nach Offent-
lichem Teilnahmewettbewerb ist nach
§§ 3a Nr. 3, 3 Nr. 3 Abs. 2 VOB/A bzw.

§ 3a Nr. 1 Abs. 1 und Abs. 2 VOL/A ins-
besondere dann zuldssig, wenn die
Bearbeitung des Angebots wegen der
Eigenart der Leistung einen aulRerge-
wohnlich hohen Aufwand erfordert. Dies
ist bei einer Funktionalausschreibung
regelmalfdig der Fall, da umfangreiche
Planungen von den Bietern verlangt wer-
den, die auch vergltet werden mussen.
Es kann daher eine Eingrenzung der
Anzahl der Bieter stattfinden. Dies
erfolgt mit dem vorgeschalteten Teilnah-
mewettbewerb, bei dem nur die Eignung
der Bewerber geprift wird. Aus den fir
geeignet befundenen Bewerbern kann
entweder durch Reihung nach vorher
genannten Kriterien oder durch ein Los-
verfahren die gewlnschte Anzahl an
Bietern ausgewahlt werden. Dabei muss
sichergestellt werden, dass eine ausrei-
chende Anzahl von Bewerbern zur
Angebotsabgabe aufgefordert wird, um
einen echten Wettbewerb herzustellen
(mindestens finf, besser jedoch acht
bis zwolf). Das Nichtoffene Verfahren ist
auBerdem geeignet, wenn die zu beauf-
tragende Leistung ausreichend genau
beschrieben werden kann, so dass dazu
keine weiteren Erlauterungen und
Verhandlungen notwendig sind. Darlber
hinaus muss der Auftraggeber eine
genaue Risikozuweisung selbst vorneh-
men konnen.

Das Nichtoffene Verfahren hat den Vor-
teil, dass die Transaktionskosten und die
Dauer des Vergabeverfahrens besser
eingegrenzt und abgeschatzt werden
kdénnen. Durch die funktionale Beschrei-
bung der Leistung wird sichergestellt,
dass die Innovationskraft der Bieter zur
Geltung kommen kann.



4.2.2 Zulassigkeit des
Verhandlungsverfahrens

Das Verhandlungsverfahren nach Offent-
lichem Teilnahmewettbewerb ist nach

§ 3a Nr. 4¢c VOB/A, 8 3a Nr. 1 Abs. 4c¢
VOL/A insbesondere dann zulassig,
wenn im Ausnahmefall die Leistung
nach Art und Umfang oder wegen der
damit verbundenen Wagnisse nicht ein-
deutig und so erschopfend beschrieben
werden kann, dass eine einwandfreie
Preisermittlung maoglich ist. Dies ist bei
einer Funktionalausschreibung dann

der Fall, wenn die zu beauftragende
Leistung entweder tatsachlich nicht aus-
reichend genau beschrieben werden
kann, oder wenn eine Risikozuweisung
durch den Auftraggeber alleine nicht
erfolgen kann, da er die wirtschaftlichen
Auswirkungen der Verschiebung von
Risiken nicht genau einschatzen kann.
Entsprechend dem Nichtoffenen Ver-
fahren werden auch fir das Verhand-
lungsverfahren im Offentlichen Teil-
nahmewettbewerb geeignete Bewerber
ausgewahlt. Um den Wettbewerb nicht
zu stark einzuengen, sollten je nach
Komplexitat der Aufgabe mindestens
vier Bewerber zur Angebotsabgabe auf-
gefordert werden. In den Verhandlungs-
runden kann die Anzahl dann nach und
nach verringert werden, wenn dies in
der Vergabebekanntmachung angekin-
digt wurde. Es sollte jedoch darauf
geachtet werden, dass mindestens zwei
Bieter ein endgultiges Angebot abge-
ben, damit der Wettbewerb nicht zu friih
eingeschrankt wird.

1) Die Verwendung des Begriffs ,staatliche Auftraggeber”
ist ein gesetzestechnisches Versehen. Weder aus der
Richtlinie 2004/18/EG noch aus den Referentenentwiirfen
des Bundesministeriums fir Wirtschaft und Arbeit zur
Reform des Vergaberechts, auf die der Gesetzentwurf der
Regierungsfraktionen zurtickgegriffen hat, ergibt sich ein
Anhaltspunkt fir einen gewollten Ausschluss der kommuna-
len Auftraggeber. Der Referentenentwurf fir eine neue

4.2.3 Zulassigkeit des
Wettbewerblichen Dialogs

Durch das OPP-Beschleunigungsgesetz
wurde der Wettbewerbliche Dialog ein-
geflhrt. Nach § 101 Abs. 5 GWB, § 6a
VgV ist der Wettbewerbliche Dialog ein
Verfahren zur Vergabe besonders kom-
plexer Auftrage durch staatliche” Auf-
traggeber. Nach einem Teilnahmewett-
bewerb folgen Verhandlungen mit aus-
gewahlten Unternehmen Uber alle
Einzelheiten des Auftrags.

Besonders komplexe Auftrage sind nach
der Gesetzesbegrindung z.B. bedeuten-
de integrierte Verkehrsinfrastrukturpro-
jekte, groRe Computernetzwerke oder
Vorhaben mit komplexer Finanzierung,
deren rechtliche und finanzielle Kon-
struktionen im Voraus nicht beschrieben
werden koénnen. Eine Leistung gilt
danach als besonders komplex, wenn es
dem Auftraggeber objektiv unmaglich
ist, die erforderlichen technischen Mittel
oder die rechtlichen bzw. finanziellen
Bedingungen anzugeben, mit denen sich
seine Bedlrfnisse erflllen lassen. Eine
subjektive Unmdglichkeit aufgrund von
Unzulénglichkeiten des Auftraggebers
oder fehlendem Willen ist keine ausrei-
chende Voraussetzung. Ausreichend ist
jedoch, wenn der Auftraggeber aufgrund
des besonderen Charakters der Leistung
nicht in der Lage ist, die technischen
Mittel oder rechtlichen und finanziellen
Bedingungen zu beschreiben. Dies kann
der Fall sein, wenn es sich z.B. um den
ersten Auftrag dieser Art handelt, es flr
den Auftraggeber mit unverhéaltnismaflig
hohem Kosten- und/oder Zeitaufwand

Vergabeordnung verwendet den Begriff des staatlichen Auf-
traggebers nur aus systematischen Griinden und definiert
ihn ausdriicklich (Auftraggeber nach § 98 Nr. 1 bis 3 GWB).
Die Gesetzesmaterialien zum OPP-BeschIeunigungsgesetz
lassen ebenfalls nicht erkennen, dass der Gesetzgeber den
Begriff einschrankend verwenden wollte. Daher erscheint
eine Anwendung des Wettbewerblichen Dialogs grundséatz-
lich auch fir Kommunen maoglich.

verbunden ware, die fur die Beschrei-
bung notwendigen Kenntnisse zu erlan-
gen oder wenn die Komplexitat der
Leistung es mit sich bringt, dass eine
vorherige Beschreibung der techni-
schen, rechtlichen oder finanziellen
Bedingungen zu einer erheblichen
Verengung des Wettbewerbs fihrt.

Da mit dem Wettbewerblichen Dialog
bis jetzt noch keine Erfahrungen
bestehen, bleibt abzuwarten, fir welche
Projekte er tatsachlich geeignet und
vorteilhaft ist. Die EU-Kommission hat
Erlauterungen zum Wettbewerblichen
Dialog veréffentlicht?.

2) Européische Kommission — Generaldirektion Binnenmarkt
und Dienstleistungen: Erlauterungen — Wettbewerblicher
Dialog — Klassische Richtlinie Dokument CC/2005/04_rev 1
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4.3 Vergabe an Generalunternehmer
bzw. Generaliibernehmer im Zuge
von PPP-Projekten

Mit dem OPP-Beschleunigungsgesetz
wurde die VgV dahingehend erganzt,
dass sich der Auftragnehmer bei der
Erfillung seiner Leistung der Fahigkei-
ten anderer Unternehmen bedienen
kann (8§ 4 Abs. 4 VgV fir den Anwen-
dungsbereich der VOL/A, & 6 Abs. 2
Nr. 2 VgV fur den Anwendungsbereich
der VOB/A).

Der Bewerber bzw. Bieter muss im
Vergabeverfahren seine Eignung fir alle
ausgeschriebenen Aufgabenbereiche
nachweisen. In der Regel wird dies
durch die Bildung von Bewerber- bzw.
Bietergemeinschaften geschehen, da
ein einzelnes Unternehmen meist nicht
auf alle diese Tatigkeiten eingerichtet
sein wird. Oft wird es nur durch die
Zusammenarbeit mehrerer Unterneh-
men moglich sein, die Eignung fir den
Gesamtauftrag nachweisen zu kénnen.

Generalunternehmer und Generaliiber-
nehmer mussen ihre Eignung ebenfalls
flr alle Leistungsteile nachweisen. Sie
kénnen sich dafir aufgrund der Ande-
rung der VgV auf andere Unternehmen
(benannte Nachunternehmer) berufen.
Schon mit dem Teilnahmeantrag muss
von den Bewerbern dabei nachgewie-
sen werden, dass im Auftragsfall ohne
Einschrankungen auf die benannten
Nachunternehmer zurlickgegriffen wer-
den kann. Die Eignung der benannten
Nachunternehmer muss entsprechend
der Eignung der Bewerber nachgewie-
sen werden. Konzernverbundene
Unternehmen, auf die ein Bewerber un-
beschrankt zugreifen kann, kénnen
ebenfalls berlcksichtigt werden, wenn
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deren Eignung nachgewiesen wird. Die
Stellung der benannten Nachunterneh-
mer ist damit einem Mitglied einer
Bietergemeinschaft sehr ahnlich. Es ent-
fallt lediglich die gesamtschuldnerische
Haftung. Dies bedeutet aber, dass der
Bieter selbst ausreichende Sicherheit fur
das jeweilige Projekt bieten muss.

Wird unterhalb des Schwellenwerts eine
Tariftreue- und Nachunternehmererkla-
rung nach Formblatt Erg Ang VOB 2001
., Ergénzung Tariftreue- und Nachunter-
nehmererklarung” des VHB gefordert,
beziehen sich diese Erklarungen auch
bei PPP-Projekten nur auf die jeweiligen
Bauleistungen.

Da mit vertretbarem Aufwand nicht
ermittelt werden kann, welche konkre-
ten Unterhaltungs- und Betreiberleistun-
gen wahrend der langen Laufzeit anfal-
len und damit keine detaillierten Aus-
sagen zu Art und Umfang der in dieser
Phase des Vertrages zu erbringenden
Bauleistungen getroffen werden kon-
nen, kann die Nachunternehmererkla-
rung nur Aussagen hinsichtlich der
Errichtungsleistungen umfassen. Die
beteiligten Bauunternehmer (Einzel-
bieter, Mitglieder einer Bietergemein-
schaft oder benannte Nachunternehmer)
muUssen daher in der Errichtungsphase
mindestens 70% der Leistungen, auf die
ihr Betrieb eingerichtet ist, im eigenen
Betrieb ausflihren.

Bei Vergaben oberhalb des Schwellen-
werts kann die Nachunternehmer-
erklarung nicht gefordert werden.

Nach den Mittelstandsrichtlinien Offent-
liches Auftragswesen ist darauf hinzu-
wirken, dass bei der Einholung von
Nachunternehmerangeboten regelméRig
kleine und mittlere Unternehmen
angemessen beteiligt und die Auftrage
grundsatzlich losweise vergeben
werden.

4.4 Anwendung der VOB auf der

sog. zweiten Ebene

Der neu geschaffene § 6 Abs. 2 Nr. 3
VgV stellt nunmehr klar, dass sich diese
Verpflichtung nur auf die Anwendung
der VOB/B bezieht. Denn Zweck des § 4
Nr. 8 Abs. 2 VOB/B ist es, die ausgewo-
genen Vertragsbedingungen der VOB/B
auch fur die Nachunternehmer zu errei-
chen. Das hat zusétzlich den Vortell,
dass die Vertragsverhaltnisse auf den
gleichen Grundlagen beruhen und sich
die Vertrage auf den einzelnen Ebenen
in diesen Kernpunkten entsprechen.
Eine Verpflichtung zur Anwendung der
VOB/A besteht nur fur die Auftragneh-
mer, die selbst als offentliche Auftrag-
geber geméalk GWB einzustufen sind.

4.5 Sog. Projektantenproblematik

Die bisher bestehende Regelung des

§ 16 VgV verbietet dem Auftraggeber
die Beteiligung von Personen an Ent-
scheidungen im Vergabeverfahren, die
enge Verbindungen mit einem Bewerber
oder Bieter aufweisen. Damit soll ein
Interessenkonflikt vermieden werden.
Probleme ergeben sich in der prakti-
schen Handhabung, da es schwierig ist,
das Nichtvorhandensein eines Inter-
essenkonflikts zu belegen. Weiterhin ist
in 8 7 VOB/A und & 6 VOL/A geregelt,
dass hinzugezogene Sachverstandige an
der Vergabe nicht beteiligt sein dirfen.

Nach der Rechtsprechung des EuGH
(C-21/03 und C-34/03 vom 3.3.2005,
Fabricom) stellen Bieter, die schon im
Vorfeld einer Ausschreibung z.B. bei der
Erstellung einer Leistungsbeschreibung
mitgewirkt haben, eine Gefahr fur den
Wettbewerb dar. Sie dirfen jedoch nicht
durch eine rechtliche Regelung pauschal
vom Wettbewerb um den Auftrag aus-



geschlossen werden, ohne die Moglich-
keit zu haben zu beweisen, dass ihre
Vorbefassung keine Wettbewerbsver-
zerrung bewirkt.

In Ubereinstimmung mit den Vorgaben
des europédischen Rechts verpflichtet die
Neuregelung der § 4 Abs. 5 bzw. § 6
Abs. 3 VgV den Auftraggeber, bei einem
Einsatz von sog. Projektanten sicherzu-
stellen, dass der Wettbewerb nicht ver-
félscht wird. Dies kann insbesondere
bedeuten, dass der Auftraggeber einen
etwaigen Informationsvorsprung des
Projektanten gegeniber anderen
Bewerbern oder Bietern ausgleicht. Nur
wenn keine geeigneten Mafdnahmen in
Betracht kommen, die eine Verfalschung
des Wettbewerbs verhindern, kommt
ein Ausschluss des Projektanten vom
Vergabeverfahren in Betracht.

Unabhangig davon lasst sich aber jeder
Zweifel nur ausschlief3en, wenn im Ver-
trag zur Vorbereitung der Auftragsver-
gabe bereits festgehalten wird, dass
ein von dieser Problematik betroffenes
Unternehmen von der Bewerbung um
den Auftrag ausgeschlossen ist. Eine
entsprechende privatrechtliche Rege-
lung von Projektantenproblemen wird
einer gesetzlichen Vorschrift regelméaRig
Uberlegen sein, da sie auf den Einzelfall
bezogen erarbeitet werden kann und
nicht generelle Geltung beanspruchen
muss.

4.6 Anderung der Zusammensetzung
von Bietergemeinschaften bzw.
Vertragspartnern

Die Anderung der Bietergemeinschaft
nach dem Teilnahmewettbewerb bzw.
nach der Angebotsabgabe bis zur Auf-
tragsvergabe wird im Regelfall nicht zu-
gelassen. Dies dient dazu, Manipulatio-
nen vorzubeugen und Transparenz zu
gewabhrleisten. Eine Ausnahme besteht
fUr Finanzierungsinstitute, soweit sie zur
Finanzierung benannt sind.

Far eine Veranderung der Zusammen-
setzung des Vertragspartners nach Ver-
tragsabschluss sind moglichst bereits im
Vertrag Regelungen vorzusehen. Bei den
fir PPP-Projekte vorgesehenen langen
Vertragslaufzeiten ist dies im Regelfall
sogar notwendig. Ohne vorhandene
vertragliche Vereinbarung tber den Aus-
tausch von Mitgliedern der Arbeitsge-
meinschaft stellt dies eine Vertragsande-
rung dar, die bei nicht nur geringfligigen
Anderungen wie ein Neuabschluss zu
behandeln ware, also eine Ausschrei-
bungspflicht bewirken wiirde. Insbeson-
dere bei den so genannten Interven-
tionsklauseln (Austausch des Vertrags-
partners durch die finanzierende Bank)
sieht die EU-Kommission gemafs dem
Grlnbuch zu PPP, aber auch bei einer
vertraglichen Vereinbarung, die Gefahr,
dass dadurch eine eigentlich erforder-
liche Neuausschreibung umgangen wird.

Die fur PPP gewtlnschte Flexibilitat kann
unter Umsténden aber auch dadurch
erreicht werden, dass die Partner der
offentlichen Hand bei PPP-Projekten von
Anfang an eine eigene Projektgesell-
schaft grinden, deren Gesellschafter im
spateren Verlauf bei Bedarf ausgewech-
selt werden konnen.

4.7 Keine zwingende Vorgabe fiir
Bieterrechtsform

Gelegentlich wird bei PPP-Vergabever-
fahren bereits im Teilnahmewettbewerb
von den Bewerbern verlangt, dass sich
diese schon zu diesem Zeitpunkt in der
Rechtsform der zukinftigen Projektge-
sellschaft bewerben. Aufgrund des mit
der Gesellschaftsgriindung verbundenen
Aufwandes wird durch diese Praxis ins-
besondere der Mittelstand belastet.
Hierdurch kann der Erfolg von PPP-
Vorhaben beeintrachtigt werden. Auch
nach der EuGH-Rechtsprechung kann
bei der Vergabe einer 6ffentlichen
Baukonzession von einer Bietergemein-
schaft die Annahme einer bestimmten
Rechtsform erst nach Zuschlagsertei-
lung verlangt werden. Dementspre-
chend Ubernimmt der neue § 6 Abs. 2
Nr. 1 VgV den Regelungsgehalt des

8 7a Nr. 2 Abs. 6 VOL/A, wonach fir
den Fall der Auftragserteilung die
Annahme einer bestimmten Rechtsform
nur verlangt werden kann, wenn dies fir
die ordnungsgemafde Durchfihrung not-
wendig ist.
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Rechtliche Rahmenbedingungen
fur PPP-Projekte in Bayern

5. Steuerrecht

Bei der Gestaltung eines PPP-Vertrages
sind auch steuerliche Aspekte zu
berUtcksichtigen. Einzelne Bereiche wer-
den nachfolgend angesprochen.

5.1 Grunderwerbsteuer

Bei PPP-Projekten ist die 6ffentliche
Hand Uberwiegend Eigentlimerin von
Grundstlcken, die diese privaten Auf-
tragnehmern Ubertragt. Die Grundstlcke
sollen dann nach der Errichtung bzw.
Sanierung von Gebduden von der offent-
lichen Hand fur ihre Verwaltungszwecke
(z.B. als Rathaus) genutzt werden. Am
Ende der PPP-Vertragslaufzeit werden
die Grundstlicke vom privaten Auftrag-
nehmer dann wieder an die ¢ffentliche
Hand zurUckubertragen.

Nach diesem Konzept féllt nach bisheri-
ger Rechtslage zweimal Grunderwerb-
steuer an — zu Beginn der Vertragszeit
mit Ubertragung von der 6ffentlichen
Hand auf den privaten Auftragnehmer
und zum Ende der Vertragslaufzeit mit
der Rickulbertragung auf den 6ffent-
lichen Auftraggeber. Diese Form der
Finanzierung und Unterhaltung von
offentlichen Grundstlicken und Gebau-
den flhrt wegen des zweimaligen
Rechtstragerwechsels zu einer erheb-
lichen Steuerbelastung, obwohl die
offentliche Hand wirtschaftlich gesehen
weiterhin als Grundsttickseigentlimerin
anzusehen ist.

Das durch das OPP-Beschleunigungs-
gesetz geanderte Grunderwerbsteuer-
gesetz enthélt deshalb eine Grund-
erwerbsteuerbefreiung fiir die Ubertra-
gung von Grundstlicken von einer juristi-
schen Person des 6ffentliches Rechts
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auf PPP-Projektgesellschaften sowie flr
den Rickerwerb des Grundstiicks durch
die juristische Person des 6ffentlichen
Rechts, wenn das Grundsttck im
Rahmen einer Offentlich-Privaten Part-
nerschaft flr einen 6ffentlichen Dienst
oder Gebrauch im Sinne des & 3 Abs. 2
des Grundsteuergesetzes benutzt wird
und zwischen dem Erwerber und der
juristischen Person des 6ffentlichen
Rechts die Rickilbertragung des Grund-
stiicks am Ende des Vertragszeitraums
vereinbart worden ist. Die Ausnahme
von der Besteuerung entfallt mit Wir-
kung fur die Vergangenheit, wenn die
juristische Person des 6ffentlichen
Rechts auf die Rlckibertragung des
Grundstlicks verzichtet oder das Grund-
stlck nicht mehr flr einen 6ffentlichen
Dienst oder Gebrauch genutzt wird (§ 4
Nr. 9 GrEStG). Die Beteiligten haben
eine Anderung in der Nutzung oder den
Verzicht auf RickUbertragung, wenn der
Grundstlickserwerb nach § 4 Nr. 9
GrEStG von der Besteuerung ausge-
nommen war, beim Finanzamt anzuzei-
gen (8 19 Abs. 2 Nr. 4 GrEStG).

Um sicherzustellen, dass nur férderungs-
wurdige PPP-Projekte von der Grund-
erwerbsteuerbefreiung profitieren, mis-
sen folgende Bedingungen erflllt sein:

Das Grundstlick wird dem privaten
Unternehmer von der 6ffentlichen Hand
zu Beginn des Vertragszeitraums Uber-
tragen.

Der private Unternehmer Uberlasst
der 6ffentlichen Hand das Grundstlick
wahrend des Vertragszeitraums zur
Nutzung fur einen 6ffentlichen Dienst
oder Gebrauch.

Die RuckUbertragung des Grund-
stlicks an die 6ffentliche Hand am Ende
des Vertragszeitraums ist zwingend ver-
einbart.

5.2 Grundsteuer

Nach Rechtslage vor der Einfligung des
Satzes 3 in § 3 Abs. 1 GrStG durch das
OPP-Beschleunigungsgesetz sind
hoheitlich genutzte Grundstlcke, die
sich nicht im Eigentum der 6ffentlichen
Hand oder anderer beglnstigter Rechts-
trager befinden, von der Grundsteuer-
befreiung nach &8 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
GrStG ausgeschlossen (§ 3 Abs. 1 Satz 2
GrStG). Darin liegt eine Diskriminierung
privater Rechtstrager (auch der Grund-
stlicksgesellschaften unter Beteiligung
der offentlichen Hand, die zur besseren
Bewirtschaftung 6ffentlicher Grundstlcke
gegrindet wurden). Um die finanziellen
Auswirkungen fir die Gemeinden gering
zu halten, beseitigt der neu eingefligte
Satz 3in § 3 Abs. 1 GrStG nicht generell
diese Ausnahmeregelung. Statt einer
Streichung des Satzes 2 wird dieser
lediglich eingeschrankt. Er gilt nicht fr
hoheitlich genutzten Grundbesitz, der
der 6ffentlichen Hand im Rahmen einer
PPP (iberlassen wird und dessen Uber-
tragung zum Ende der Vertragslaufzeit
vorgesehen ist.

Im Unterschied zur Grunderwerbsteuer-
befreiung ist es fur die Grundsteuer-
befreiung ohne Bedeutung, ob der
private Auftragnehmer das PPP-Objekt
von der 6ffentlichen Hand erhalten oder
auf dem Grundstiicksmarkt selbst
erworben hat.



5.3 Gewerbesteuer

Jeder stehende Gewerbebetrieb, fur
den im Inland eine Betriebsstatte unter-
halten wird, unterliegt der Gewerbe-
steuer (§ 2 Abs. 1 GewStG). Die Bemes-
sungsgrundlage der Gewerbesteuer
berechnet sich aus dem einkommen-
bzw. kérperschaftsteuerlichen Gewinn
sowie den Kirzungen und Hinzurech-
nungen nach 88 8 und 9 GewStG.

Bei der Aufnahme von Fremdkapital zur
Finanzierung eines PPP-Projekts durch
die gewerbesteuerpflichtige private Pro-
jektgesellschaft wird die hélftige Hinzu-
rechnung von Dauerschuldentgelten nach
§ 8 Nr. T GewStG relevant. Sie erhéht
letztendlich die Gewerbesteuerlast.

Als alternative Finanzierung von PPP-
Projekten kommmt die sog. Forfaitierung
in Betracht. Hierbei veraufert die private
Projektgesellschaft zu Beginn der Lauf-
zeit die klinftig gegenlber der 6ffent-
lichen Hand entstehenden Mietforderun-
gen an eine Bank. In Bezug auf die
gewerbesteuerliche Behandlung der
Forfaitierung ist zwischen der sog. ech-
ten Forfaitierung und der sog. unechten
Forfaitierung zu unterscheiden.

Haftet die private Projektgesellschaft
(Forderungsverkaufer) nur fir den recht-
lichen Bestand und die Einredefreiheit
der veraufRerten Forderungen (Veritats-
haftung), handelt es sich um einen
Forderungskauf (echte Forfaitierung).
Eine hélftige Hinzurechnung von Dauer-
schuldentgelten nach § 8 Nr. 1 GewStG
ist nicht vorzunehmen. Haftet die private
Projektgesellschaft (Forderungsverkau-
fer) hingegen zumindest teilweise auch
fUr das wirtschaftliche Risiko der Ver-
wertbarkeit der verkauften Forderungen

(Bonitatshaftung), ist der Forderungsver-
kauf steuerlich als Darlehensgewahrung
zu beurteilen (unechte Forfaitierung) und
regelmaRig eine Hinzurechnung nach

8 8 Nr. T GewStG vorzunehmen.

Die Beurteilung, ob das Bonitatsrisiko
vollstandig auf den Forderungskaufer
Ubergegangen oder noch zumindest teil-
weise beim Forderungsverkaufer verblie-
ben ist, folgt der zivilrechtlichen Ausle-
gung der konkreten Vertragsgestaltung
im Einzelfall.

5.4 Verbindliche Auskiinfte

zu steuerlichen Rechtsproblemen

bei PPP-Modellen

Die Finanzamter kénnen nach Malf3gabe
der einschlagigen BFH-Rechtsprechung
auch aufRerhalb der Regelungen der

§§ 204 ff. AO und des & 42e EStG ver-
bindliche Auskinfte Uber die steuerliche
Beurteilung von genau bestimmten
Sachverhalten erteilen, wenn daran im
Hinblick auf die erheblichen steuerlichen
Auswirkungen ein besonderes Interesse
besteht.

Der Antrag auf Erteilung einer verbind-
lichen Auskunft ist bei dem Finanzamt
zu stellen, das bei Verwirklichung des

Sachverhalts voraussichtlich zustandig
sein wurde.

Der Antrag muss dabei schriftlich
gestellt werden und folgende Angaben
enthalten:

Die genaue Bezeichnung des Antrag-
stellers,

eine umfassende und in sich
geschlossene Darstellung eines ernst-
haft geplanten, im Wesentlichen noch
nicht verwirklichten Sachverhalts,

die Darlegung des besonderen
steuerlichen Interesses,

eine ausflhrliche Darlegung des
Rechtsproblems mit eingehender
Begrindung des eigenen Rechts-
standpunkts,

die Formulierung konkreter
Rechtsfragen,

die Erklarung, dass Uber den zur
Beurteilung gestellten Sachverhalt bei
keiner anderen Finanzbehorde eine ver-
bindliche Auskunft beantragt wurde,
sowie

die Versicherung, dass alle fir die
Erteilung der Auskunft und fir die
Beurteilung erforderlichen Angaben
gemacht wurden und der Wahrheit ent-
sprechen.

Fir das Finanzamt tritt eine Bindungs-
wirkung bezlglich der verbindlichen
Auskunft dann ein, wenn der Antrag-
steller die von der Auskunft abhdngig
gemachte Disposition getroffen hat.
Bis dahin kann das Finanzamt die Aus-
kunft widerrufen oder einen anderen
rechtlichen Standpunkt einnehmen

(zu weiteren Einzelheiten siehe auch das
BMF-Schreiben vom 29.12.2003 -
IVA4-S0430 - 7/03).
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Finanzierung

1. Die Rolle der Banken bei PPP

Die Aufgabe einer Bank im Rahmen von
PPP sind die Finanzierung sowie die
Strukturierung des Projektes mit der
zugehorigen finanzierungstechnischen
Begleitung des Auftragnehmers und der
Kommune (PPP-Auftraggeber). Im Rah-
men der Strukturierung eines Projektes
wird eine Bank die Vor- und Nachteile
verschiedener Finanzierungsalternativen
gegenuUberstellen.

Zum Aufgabenbereich einer Bank gehort
aber nicht eine Beratung rechtlicher oder
steuerlicher Natur flr den PPP-Auftrag-
geber. Anderenfalls ware eine Interes-
senkollision aufgrund der Einbindung der
Bank in die Angebote der potenziellen
Auftragnehmer nicht auszuschlieRen.

Zur Losung der teilweise anspruchsvol-
len rechtlichen und steuerlichen Frage-
stellungen kann es sich flr den PPP-
Auftraggeber aus heutiger Sicht als sinn-
voll erweisen, zusatzlichen externen
Sachverstand zuzuziehen. Ahnliches gilt
bei Bedarf fir eine technische Unter-
stltzung bei der Ermittlung der Lebens-
zykluskosten in konventioneller Eigen-
erstellung, um belastbare Vergleichs-
daten fUr die Wirtschaftlichkeit zu erhal-
ten. Projektroutine kann diesen zusatz-
lichen Aufwand verringern. Die anfallen-
den Kosten sind den Kosten des PPP-
Geschafts zuzurechnen und im Rahmen
des Wirtschaftlichkeitsvergleichs zu
berlcksichtigen.

Die Bank ist i.d.R. kein Mitglied der
Bietergemeinschaften.

2. Problemstellung fiir die Banken

Die finanzierende Bank geht von der
Fragestellung aus , Was ist finanzier-
bar?” bzw. , Auf wen oder was wird das
Risiko abgestellt?”

Hier kommmen folgende Moglichkeiten in
Betracht:

Bonitatstrager (z.B. Bauunternehmen
oder Betreibergesellschaft)

Sicherheiten

Rickendeckung durch Kommune
(z.B. Blrgschaft, langfristige Mietver-
trége etc.)

Die Gewahrung von Birgschaften kann
fUr die Kommune mit Problemen ver-
bunden sein. Bei der GréRenordnung
von PPP-MalRnahmen ist von einer
Genehmigungspflicht auszugehen,
Befreiungstatbestande nach der
Verordnung Uber die Genehmigungs-
freiheit von Rechtsgeschaften des
kommunalen Kreditwesens durften bei
PPP-MalRnahmen selten sein. Nach
Art. 72 Abs. 2 Satz 1 GO, Art. 66 Abs. 2
Satz 1 LkrO und Art. 64 Abs. 2 Satz 1
BezO dirfen Kommunen Blrgschaften
und Haftungsverpflichtungen nur zur
Erfillung ihrer Aufgaben eingehen. Bei
Burgschaften gemafd Art. 72 Abs. 2 GO
ist Vorsicht und Zurlickhaltung geboten.
Die Bonitét eines Kreditnehmers darf
eine Inanspruchnahme der birgenden
Gemeinde nicht erwarten lassen. Grund-
satzlich durfen nur Ausfallbirgschaften
oder einfache Blrgschaften dbernom-
men werden.

Es ist stets zu prifen, ob die Kommu-
nalblrrgschaft die Merkmale einer
Beihilfe erflllt und die Bagatell-Grenze
Ubersteigt (vgl. dazu im Abschnitt Recht-
liche Rahmenbedingungen Ziff. 2.7).

Die Bank stellt ausschliefslich Fremd-
kapitalmittel zur Verfigung. Die Bereit-
stellung von Eigenkapital der Bank, so
dass die Bank direkt als Investor auftre-
ten wurde, wird bisher in Deutschland in
der Regel nicht angestrebt.

3. Finanzierungsphasen
Es sind zwei Phasen zu unterscheiden:

Der Zeitraum bis zur Baufertigstel-
lung, d.h. aus Bankensicht die Vor- bzw.
die Zwischenfinanzierung, und

die Nutzungsphase ab der Baufertig-
stellung, d.h. aus Bankensicht die End-
finanzierung.

3.1 Vor- bzw. Zwischenfinanzierung
Bei der Vorfinanzierung wird das Risiko
i.d.R. auf das Bauunternehmen oder die
Projektgesellschaft abgestellt. Hier
kommt die aufsichtsrechtliche Vorschrift
von Basel Il zum Tragen, welche besagt,
dass Finanzierungen seitens einer Bank
risikoaddquat mit Eigenkapital zu unter-
legen sind. Das Risiko fur die Bank wird
dabei durch ein Rating des Kreditneh-
mers ausgedrlckt. Es gilt der Kausal-
zusammenhang: Je besser das Rating,
desto glnstiger die Finanzierungs-
kosten.

Je nach Bonitat des Kreditnehmers kann
die Finanzierung eines Bauunterneh-
mens 1-2%-Punkte teurer sein, als es
eine kommunale Forfaitierung (zu den
Kosten einer kommmunalen Forfaitierung
vgl. Ziff. 3.2.2) ware. Da sich die Vor-
finanzierung jedoch ausschlief3lich auf
die Bauzeit bezieht, ist die Auswirkung
auf die Gesamtwirtschaftlichkeit des
PPP-Projektes bei Laufzeiten von bis zu
30 Jahren jeweils fallweise zu Uberpri-
fen. Je nach Dauer der Bauzeit und
Projektvolumen kénnen auch kleinere
Betrdge ausschlaggebend fir die Ent-
scheidung der Kommune sein.
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Finanzierung

Alternative
Vorfinanzierungsmaoglichkeiten:

zumindest teilweise Finanzierung
durch das Bauunternehmen aus Eigen-
mitteln (nur fir sehr finanzstarke Anbie-
ter moglich)

Beteiligung eines privaten Investors
(Anlegermodell, z.B. bei sehr 6ffentlich-
keitswirksamen Projekten)

Mogendorfer Modell: Bereits wah-
rend der Bauphase (Zwischenfinanzie-
rung) erfolgt ein Verkauf von Forderun-
gen gegen die Kommune an die finan-
zierende Bank. Die Kommune bestatigt
hierzu fur jeden Mittelabruf des Auftrag-
nehmers durch Abgabe so genannter
Bautestate die Einredefreiheit der abge-
rufenen Betrage zuzlglich der aufgelau-
fenen und fir die jeweilige Zinsperiode
anfallenden Zinsen. Die Bautestate kon-
nen nur dann erteilt werden, wenn die
entsprechende Kompetenz bei der Bau-
verwaltung vorliegt.

3.2. Endfinanzierung

Fir die Finanzierungsstruktur in der
Endfinanzierung bieten sich verschie-
dene Moglichkeiten an. Grundsétzlich ist
dabei zu unterscheiden zwischen so
genannten reinen Projektfinanzierungen
einerseits, die ausschlief3lich nach der
Ertragskraft des Projektes beurteilt wer-
den mussen, und andererseits teilweise
oder ganz 6ffentlich abgesicherten
Finanzierungsformen.

3.2.1 Cash Flow orientierte
Projektfinanzierung

Im Rahmen einer Projektfinanzierung
werden einer Einzweckgesellschaft
(Projekt- oder Betreibergesellschaft)
Kredite zur Verfligung gestellt, die aus
den Rickflissen des finanzierten Inves-
titionsvorhaben bedient werden, ohne
dass Bonitatstrager oder 6ffentliche
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Hand fir die Kredite unmittelbar haften.
Man spricht auch von ,,Cash Flow orien-
tierten Finanzierungen.”

Die Cash Flows werden Uber die Leis-
tungsvergUtung der Betreibergesell-
schaft erwirtschaftet, die in Abhangig-
keit von Umfang und Qualitdt der Leis-
tungserbringung entweder gegeniber
dem offentlichen Aufgabentrager

(z.B. flr ein Schulgebaude) oder — direkt
oder indirekt — gegenuber dem Nutzer
der 6ffentlichen Leistung abgerechnet
werden (z.B. bei einer Mautstrafl’e oder
Millverbrennungsanlage). Es handelt
sich dabei also um so genannte vom
Nutzer finanzierte Vorhaben.

Projektfinanzierungen erfordern einen
gewissen Eigenkapitalanteil im Rahmen
der Gesamtfinanzierung, Sicherheiten,
eine umfangreiche Cash Flow-Analyse
sowie die Erarbeitung eines komplexen
Vertragswerks, um die Finanzierung fur
eine Bank darstellbar zu machen. Dem-
zufolge entstehen erhebliche Trans-
aktionskosten. AufRerdem liegt der sich
im Zinssatz niederschlagende Preis der
Finanzierung aufgrund des fehlenden
Haftungsrickgriffs deutlich hoher als bei
einer teilweise oder ganz 6ffentlich
abgesicherten Finanzierungsform. Im
Hinblick auf die Transaktionskosten flr
Eigen- und Fremdkapitalbereitstellung
werden Cash Flow-orientierte Finanzie-
rungen erst ab bestimmten Mindest-
gréRen des Investitionsvolumens ange-
boten. Die Mindestgrofie hangt von
Komplexitat und Risikogehalt des Vor-
habens ab. Vielfach sind Projektfinanzie-
rungen ab etwa 20 Mio. € Investitions-
volumen maoglich, bei schwierigeren,
insbesondere nutzerfinanzierten Vorha-
ben jedoch meist nicht unter 50 Mio. €.

3.2.2. Kommunale Forfaitierung der
Baukosten beim Inhabermodell

(vgl. dazu im Abschnitt Rechtliche
Rahmenbedingungen Ziff. 2.3)

Durch Verkauf der langfristigen Forde-
rungen aus Nutzungsentgelten des Auf-
tragnehmers gegenlber der Kommune
an die Bank (kommunale Forfaitierung)
und Abgabe eines relativen Einrede-
verzichts der Kommune gegentber der
Bank kénnen kommunaldarlehensahn-
liche Konditionen erreicht werden.

Der relative Einredeverzicht besagt, dass
die Kommune auf Einreden und Einwen-
dungen ausschlieRlich gegendber der
Bank verzichtet, und zwar begrenzt auf
die Investitionskosten nach méangelfreier
Abnahme. Forderungen der Kommune
gegenlber dem PPP-Auftragnehmer,
z.B. wegen Méangeln am Projekt, bleiben
jedoch bestehen, allerdings ohne die
Maoglichkeit von finanziellen Einbehalten.
Anspriiche aus einer moglicherweise
verlangten Blrgschaft fir Mangel-
anspruche bleiben der Kommune erhal-
ten. Das Risiko der Kommune besteht
somit darin, dass sie an die finanzie-
rende Bank auf jeden Fall weiterhin
Zahlungen zu leisten hat.

Forfaitierungsgeschaften liegt in aller
Regel ein komplexes Vertragswerk
(Grund- bzw. Leistungsvertrag, Finanzie-
rungsrahmenvertrag, Ergénzungsverein-
barungen und Einzelforderungskaufver-
trage u.a.m.) zugrunde. Die vertraglichen
Konstrukte werden standig weiterent-
wickelt und beziehen sich auf ganz
unterschiedliche Leistungen (Leasing-
raten, Mietzahlungen, Betreiberentgelte,
Werklohn, Dienstleistungsentgelte
usw.), womit ganz unterschiedliche
Grund- bzw. Leistungsvertrage mafsgeb-
lich sind, die bei der konventionellen
Finanzierung nicht oder nicht im selben
Umfang anfallen.



Wahrend bei einer Erstellung des Pro-
jekts durch die Kommune mit konventio-
neller Finanzierung bei Baufertigstellung
nahezu die gesamte Bausumme aus-
bezahlt ist, verteilen sich bei einem
PPP-Modell mit Forfaitierung und an die
Fertigstellung anschlieffendem Nut-
zungsuUberlassungs- bzw. Betreiberver-
trag die Zahlungen der Kommune Uber
den gesamten Nutzungszeitraum.

Durch eine Grundsatzbelastung von 0%
auf das Eigenkapital der Bank (100% bei
Projektfinanzierung), die auf Basis des
Kreditwesengesetzes durch die Finanz-
dienstleistungsaufsicht vorgegeben ist,
kénnen kommunalkreditdhnliche Kon-
ditionen erreicht werden.

Der PPP-Auftragnehmer erlangt die
kommunalkreditéhnlichen Konditionen,
indem die Kommune bestimmte Risiken
zurlckUbernimmt, die im Sinne einer
kostenoptimierten Risikoallokation auch
vom privaten Leistungsersteller bzw.
seinem Kapitalgeber getragen werden
kdénnten. So flhrt etwa der Einrede-,
Einwendungs- und Aufrechnungsver-
zicht regelmafig zu einer Rickulbertra-
gung des Kontrahenten- und Kreditrisi-
kos auf die Kommune. Gleichzeitig
reduziert sich fur die Kommune die
Maoglichkeit, Leistungsanreize (z.B. leis-
tungs- bzw. erfolgsorientierte Vergltung)
auf den fir die Betreiberleistung ent-
fallenden Teil des Entgelts zu setzen.
Sofern der Leistungsersteller der Kom-
mune zusatzliche Sicherheiten (Blrg-
schaften, Versicherungen usw.) zur
Besicherung der zurickgenommenen
Risiken einraumt, reduziert das den

moglichen Kostenvorteil einer Forfaitie-
rung. In die Kostenbetrachtung sind u.a.
die Transaktionskosten, die langerfristi-
gen Belastungen, die Zinsen, die Zins-
bindungsfristen, die Finanzierungs- und
Projektlaufzeiten des Finanzierungs-
modells ebenso einzubeziehen wie
steuerliche Aspekte.

Da die Bank durch die Verzichtserklarung
der Kommune risikolos gestellt wird,
verringert sich flr sie das Gewicht der
bei Projektfinanzierungen notwendigen
Prifung der rechtlichen und technischen
Realisierbarkeit sowie der finanziellen
und wirtschaftlichen Tragfahigkeit des
Projekts und insbesondere auch die
Prifung der finanzwirtschaftlichen Leis-
tungsfahigkeit, Eigenkapitalausstattung
und Stabilitdt des Leistungserbringers
bzw. Kreditnehmers. Auch das laufende
Projektmonitoring wird bei der Bank
weniger umfangreich ausfallen als bei
einer Projektfinanzierung (vgl. Ziff 3.2.3).
Der kommunale Vorhabenstrager muss
also unmittelbar selbst tatig werden oder
geeignete externe Berater einschalten.
Madgliche Belastungen hieraus treffen
die Kommune also weiterhin, auch
wenn sie sich anders als bei der Finan-
zierung durch die Kommune selbst im
Angebotspreis des Leistungserstellers
nicht niederschlagen. Den erreichten
kommunalkreditahnlichen Konditionen
sind deshalb solche Kosten gegenzu-
rechnen (z.B. Transaktionskosten,
Beraterhonorare auch fir begleitende
Beratung und Controlling wahrend der
Betriebsphase und der Endabwicklung,
Projektevaluierung und -monitoring).

Die kommunale Forfaitierung gewahr-
leistet sowohl groRen Unternehmen als
auch kleineren Baufirmen/Anbietern aus
dem lokalen Bereich gleiche Ausgangs-
bedingungen, sich an PPP-Projekten zu
beteiligen.

Die Vertragsbeziehungen sind in der bei-
gefligten Anlage dargestellt.

Im Zentrum der Struktur steht der Gber
ein Vergabeverfahren ausgewaéhlte
private Partner, i.d.R. eine Objektgesell-
schaft (special purpose company), der
fUr die Bauphase einerseits einen
Generalunternehmervertrag mit einem
Bauunternehmen und andererseits
einen Zwischenfinanzierungsvertrag mit
der finanzierenden Bank abschlief3t.

Die Kosten der Zwischenfinanzierung
werden Ublicherweise aufgezinst und
zusammen mit den Investitionskosten
wahrend der Nutzungsphase Uber das
Nutzungsentgelt zurtickgefihrt.

Fir die anschlieRende Nutzungsphase
schliefdt der private Partner aufserdem
einen NutzungsUberlassungsvertrag
Uber die gewlinschte Laufzeit mit der
Kommune und ggf. einen Betreiberver-
trag mit einem entsprechenden Unter-
nehmen, das den Betrieb der Immobilie
Ubernimmt. Es ist auch mdglich, dass
der private Partner selbst den Betrieb
Ubernimmt, sofern es sich um eine ope-
rative Gesellschaft mit entsprechenden
Ressourcen handelt. Die Refinanzierung
der Nutzungsphase erfolgt Uber den
Verkauf der Forderungen gegen die
Kommune aus dem Nutzungsiberlas-
sungsvertrag an die finanzierende Bank.
Zwischenfinanzierung und Forderungs-
kauf werden meist von derselben Bank
Ubernommen, eine Trennung auf zwei
Institute ist jedoch auch mdglich. Um
eine kommunale Deckung der verkauf-
ten Forderungen zu erreichen, gibt die
Kommune gegenlber der finanzierenden
Bank direkt eine Einredeverzichtserkla-
rung ab.
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3.2.3. Teilbesicherte
Projektfinanzierung = Forfaitierung
ohne Einredeverzicht

Die oben beschriebene Forfaitierung ist
auch ganz oder teilweise ohne Einrede-
verzicht denkbar. Finanzierungen dieser
Art werden im Sprachgebrauch auch
als Projektfinanzierung bezeichnet. Im
Hinblick auf die kommunalrechtlichen
Anforderungen ist auf klare begriffliche
Zuordnungen zu achten.

3.3. Mezzanine-Finanzierung

Der Vollstandigkeit halber soll hier noch
kurz auf die Mezzanine-Finanzierung ein-
gegangen werden. Rechtlich gesehen
ist das Mezzanine-Darlehen nachran-
giges Fremdkapital, wirtschaftlich ver-
starkt es jedoch aus Sicht vorrangiger
Kapitalgeber die Haftungsbasis und
gewinnt dadurch eigenkapitalahnlichen
Charakter. Es wird im Gegensatz zum
echten Eigenkapital meist von Banken
zur Verfligung gestellt und hat aufgrund
der Nachrangstellung und des damit
hohen Risikos einen hohen Preis.

4. Betriebsphase

Zeitgleich mit der Nutzungsphase ist die
Betriebsphase, die separat zu betrach-
ten ist. Auch bei PPP-Projekten, in deren
Struktur die Herstellkosten der Bauleis-
tung mit kommunaler Forfaitierung
finanziert werden, wird oft fir die
Betriebsleistung die langfristig belast-
bare vertragliche Bindung des privaten
Partners gegendber der Kommune mit
zusatzlichen Sicherungsinstrumenten
dargestellt. Dies auch deshalb, da der
private Partner Kosten sparende
betriebstechnische Konzepte eventuell
in einer héherwertigen technischen
Ausstattung der Bauleistung bereits
berUcksichtigt hat.

Hierzu sind unterschiedliche Sicherungs-
konzepte mit jeweils unterschiedlichen
Risikoverteilungen maglich.
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5. Tragung des
Zinsanderungsrisikos

Besonderer Beachtung bedarf die Rege-
lung des Zinsanderungsrisikos. Hierlber
ist im Einzelfall zu entscheiden. Aus
Sicht der Kommunen besteht ein
Bedurfnis, dass die zuklnftigen Belas-
tungen vorhersehbar sind, um so bei der
Finanzplanung und Haushaltsaufstellung
ausreichend berlcksichtigt werden zu
koénnen. Als Losung ist eine Ausschrei-
bung, die auf die Abgabe von Angebo-
ten auf Festzinsbasis abzielt, moglich.
Alternativ kann der Auftraggeber versu-
chen, sich bereits wahrend der Ange-
botsphase durch Abschluss eines Zins-
derivatgeschaftes ein Zinsniveau zu
sichern. Zinsanderungsrisiken sind damit
ausgeschlossen.

Fir den Bieter werden bei Festzinsange-
boten, die bis zum Zuschlag gultig sein
sollen, Kosten anfallen, wenn er den
Weg wahlt, dieses Festzinsangebot Uber
ein Zinssicherungsgeschaft abzusichern.
Erfolglose Bieter, die diese Kosten in
den Angebotspreis einrechnen, bleiben
im Falle der Vergabe an einen anderen
Bieter auf diesen Kosten sitzen. Diese
unternehmerischen Risiken spiegeln
sich in einem erhdhten Marktpreisniveau
wider.

Dies kann durch Losungen auf Basis von
Referenzzinssatzen vermieden werden.
Bei diesen wird ein Stichtag gewaéhlt, an
welchem anhand eines Referenzzins-
satzes der Endfinanzierungszinssatz
fixiert wird. Denkbarer Zeitpunkt fur die
Fixierung ist der Termin der Zuschlags-
erteilung bzw. der Abnahme (ggf. nach
Probebetrieb). Durch Verweisung auf
einen Referenzzinssatz tragt dann wirt-
schaftlich bis zum Zeitpunkt der Fixie-
rung des Zinssatzes der Auftraggeber
das Zinsanderungsrisiko. Wird ein
Referenzzinssatzmodell gewahlt,

besteht die Mdglichkeit, ggf. im Wege
eines Nebenangebots ein Zinssiche-
rungsgeschéft anbieten zu lassen. So
kann dann im Falle der Zuschlagsertei-
lung die Finanzierung aufgrund des
gesicherten Zinsniveaus erfolgen, wenn
dies wirtschaftlicher als der Referenz-
zinssatz ist.

6. Checkliste zu finanzierungs-
relevanten Rahmenbedingungen fiir
Ausschreibungen

Im Folgenden werden Mindestanforde-
rungen an die Ausschreibung von
Finanzierungen fir PPP-Projekte schlag-
wortartig skizziert:

M Gleichberechtigungsgrundsatz

Keine Bevorzugung oder Benachteili-
gung bestimmter Bieter;

M Vergleichbarkeit und Eindeutigkeit
der Finanzierungsbedingungen

Allgemein gilt:

Fest vorgegebene Zahlungsweise
(z.B. monatliche, vierteljahrliche, jahr-
liche Annuitaten, vorschissig oder nach-
schissig);

Berechnungsmethoden fir Angebots-
preise/Zinssatze mussen in sich schlis-
sig sein (z.B. keine Laufzeitgewichtung
bei annuitatischer Zahlungsweise, keine
deutsche Zinsmethode fir Zinssatz auf
Basis EURIBOR);

Vorgabe der Finanzierungswahrung;

Angabe der Berechnungsmethode fiir
Kapitaldienst;

Ubereinstimmung der Anforderungen
der Ausschreibung mit vorgegebenen
Bedingungen (z.B. Eigentum bei der
Kommune unabdingbar);



Freirdaume zur BerUcksichtigung wei-
terer anfallender Kosten (z.B. Strukturie-
rungsgeblihr) sind in der Ausschreibung
vorzusehen;

Keine Forderung von Vertragsmustern
in der Ausschreibung;

Berlcksichtigung von zinsbegtinstig-
ten Finanzierungsmitteln von Forderinsti-
tuten (z.B. KfW etc.), ohne Verbindlich-
keit zu fordern;

optional: die Mdaglichkeit von Blrg-
schaften oder Abgabe von Einrede-
verzichtserklarungen kann angegeben
werden;

Zusatzlich fir den Fall, dass eine
Referenzzinssatzlésung gewahlt wird:

Zinssatzregelung auf Referenzzins-
basis (z.B. EURIBOR wahrend der Bau-
phase oder langfristige EURO-Renditen
aus dem Bankenmarkt — Reuters/Tele-
rate — fUr die Endfinanzierung) mit
festem Stichtag als Grundlage fir die
Wertung;

Schaubild Finanzierung

Nutzungsiiberlassungs-

Marktgéngige Referenzzinsséatze (z.B.
BLBYIELDS);

Konkrete Vorgabe der Referenzzins-
ermittlung;

Festmarge statt Festzinssatz im
Angebot;

Abdeckung des Zinsanderungsrisikos
ab Vertragsabschluss durch Forderung
eines indikativen Angebots zur Zins-
sicherung;

Konkrete Vorgabe der gewlnschten
Zinssicherungsinstrumente;

B Genehmigungsrechtliche
Erfordernisse

Die aufsichtsrechtliche Genehmi-
gungsfahigkeit hinsichtlich der geforder-
ten Finanzierungsformen ist grundsatz-
lich vor Ausschreibungen zu klaren;

Die Genehmigung fur die haftungs-
rechtliche Einbindung der Kommune
hinsichtlich der geforderten Finanzie-
rungsform ist (z.B. flr Einredeverzicht
oder Burgschaft) vor Ausschreibung
zu klaren;

Die Zulassigkeit von Zinssicherungs-
instrumenten ist vor der Ausschreibung
zu klaren;

M Haushaltsrechtliche Erfordernisse
Krediterméachtigung (falls erforderlich);

Auswirkungen der ausgeschriebenen
Finanzierungsform auf den Haushalt
sind zu klaren und ggf. entsprechend zu
berlcksichtigen;

M Anpassung an ggdf. relevante
Fordermittelvorschriften

Die Verflgbarkeit von entsprechen-
den Fordermitteln ist vor der Ausschrei-
bung zu klaren;

Relevante Bedingungen der Forder-
mittelvorschriften sind in die Ausschrei-
bung aufzunehmen;

Keine Widersprliche zwischen Forder-
mittelvorschriften und Ausschreibungs-
bedingungen;

Einredeverzicht

Kommune

vertrag z.B. 15 Jahre

Zwischenfinanzierung

Bank

Projektgesellschaft
Investor
Privater Partner

GU-Vertrag

Generalunternehmen

Bank

Forderungskaufvertrag

(ggf. Betreibervertrag)

Betreiber
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7. Erganzende Erlauterungen

Bei einer Forfaitierung mit Einredever-
zicht ist eine Genehmigung durch die
kommunale Aufsichtsbehérde notwen-
dig. Dartber hinaus fallt die so genannte
Projektfinanzierung bei entsprechender
Ausgestaltung nicht unter die glltigen
EUROSTAT-relevanten Kriterien". Aus-
wirkungen auf die Wahl zwischen bei-
den Finanzierungslésungen kénnen
Zuwendungsauflagen haben, die fir eine
staatliche Forderung grundséatzlich das
Eigentum der Kommune am Investi-
tionsobjekt voraussetzen. Investitionen
Dritter im kommunalen Aufgabenkreis
konnen nur auf Grundlage eines entspre-
chenden Baukostenzuschusses der
Kommune geférdert werden.

Je mehr Eigenkapital in einem PPP-
Projekt gebunden ist, desto starker kon-
nen anreizbezogene Vergltungssysteme
umgesetzt werden, da auch die Herstell-
kosten, und damit das investierte private
Kapital, in die Vergltungsmodalitaten
mit einbezogen werden kdnnen.

1) Nach einer EUROSTAT-Entscheidung vom 11.2.2004 sind
Vermogensgegenstande von PPP-Projekten nicht in der
Bilanz des Sektors Staat zu verbuchen, wenn der private
Partner das Baurisiko (z.B. Gefahr von Lieferverzégerungen
oder unerwarteter Kostensteigerungen) und das Ausfallrisiko
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Auch Mischformen, mit privaten und
offentlichen Mitteln, kdnnen interes-
sante Losungen bieten, da in einer
derart strukturierten PPP der Kommune
die Moglichkeit eréffnet wird, an dem
vom privaten Partner erwirtschafteten
Gewinn zu partizipieren.

Eine weitere Form der Finanzierung von
PPP-Projekten kénnen in Zukunft auch
Fondslésungen darstellen. Sowohl
offene als auch geschlossene Immobi-
lienfonds kénnen hierflr strukturiert
werden.

(er erhélt z.B. weniger Geld, wenn er seine Leistung nicht
korrekt erbringt) oder das Nachfragerisiko (hohere oder gerin-
gere Nachfrage als bei Vertragsunterzeichnung zu erwarten,
z.B. Rickgang der Schilerzahlen) tragt.



Anhang:

Offene Fragen aus Sicht der kommunalen Spitzenverbande
und des Bayerischen Bauindustrieverbandes

Die PPP-Arbeitskreise haben es sich
unter anderem zur Aufgabe gemacht,
eventuelle Hemmnisse fir PPP-Vorhaben
in Bayern aufzuzeigen und gegebenen-
falls Anderungsvorschlage zu unterbrei-
ten (Seite 8 des PPP-Leitfadens, Teil 1,
Grundlagen). Eine Einigkeit darlber, was
als Hemmnis fur PPP zu betrachten ist,
konnte in den PPP-Arbeitskreisen nicht
erzielt werden.

Als Ergebnis der intensiven Diskussion
Uber Erleichterungen flr PPP-Vorhaben
im bayerischen Landesrecht haben der
Bayerische Stadtetag, der Bayerische
Gemeindetag, der Bayerische Landkreis-
tag, der Verband der bayerischen Bezirke
sowie der Bayerische Bauindustriever-
band Ubereinstimmend festgestellt, dass

im Kommunalrecht weiterhin eine
Veraufserung gemeindlicher Vermdogens-
gegenstande im Rahmen von PPP-
Vorhaben nicht ausdricklich gesetzlich
zugelassen ist,

die Vorgaben zur Genehmigung
kreditdhnlicher Rechtsgeschafte auf den
Prifstand gestellt werden muUssen,

nach dem geltenden Zuwendungs-
recht die Forderfahigkeit regelmafig an
die Eigentimerstellung der Kommune
geknipft ist und die Férderung von
Miete und Leasing weitgehend ausge-
schlossen ist.

Die kommunalen Spitzenverbande und
der Bayerische Bauindustrieverband
werden diese Anliegen auf der politi-
schen Ebene weiter verfolgen.
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