Bund/Lander-Arbeitsausschuss 5. Septemb2007
.Haushaltsrecht und Haushaltssystematik*

Haushaltsrechtliche und haushaltssystematische Behdlung
von OPP-Projekten

Empfehlungen des Bund/Lander-Arbeitsausschusses
»,Haushaltsrecht und Haushaltssystematik*

! Entsprechend der vom Bundesgesetzgeber verwenBemmichnung ,Offentlich Private Partnerschaften”
(vgl. Gesetz zur Beschleunigung der Umsetzung vilenBich Privaten Partnerschaften und zur Verbesse
rung gesetzlicher Rahmenbedingungen fiir Offenfidliate Partnerschaften vom 1. September 2005
- BGBI. | S 2676) wird einheitlich der Begriff ,Gfhtlich Private Partnerschaften (OPP)* verwendetsiE

deckungsgleich mit dem Begriff ,Public Private Parship (PPP)".
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Ausgangslage

Offentlich Private Partnerschaften (OPP)— oder Public Private Partnerships
(PPP) - sind ein wichtiger Baustein bei der Modernigigg unseres Staatswesens
auf allen staatlichen Ebenen. In Weiterentwicklaleg privaten Vorfinanzierungs-
modell€ tritt bei einer OPP-MaRnahme eine Lebenszykluabhbtung in den Mit-
telpunkt, wonach nicht nur die Investition als $@ldetrachtet wird, sondern z.B.
bei einer Immobilie neben der Planung und dem Baw (der Sanierung) auch die
Finanzierung, der Betrieb und ggf. die Verwertueg @ffentlichen Einrichtung.

Mit dem Gesetz zur Beschleunigung der Umsetzumg@ffentlich Privaten Part-
nerschaften und zur Verbesserung gesetzlicher Ratedengungen fir Offentlich
Private Partnerschaften vom 1. September 2005 (BIGRBI2676) wurden gesetzli-
che Rahmenbedingungen geschaffen, die Hemmniss&nkidrheiten beseitigen,
die die Umsetzung von Offentlich Privaten Partniea$ien in Deutschland bisher
erschwert haben. Das OPP-Beschleunigungsgeseilr iregetikel 4 fur den Bund
durch eine Anderung des § 63 BHO, dass die Veréam@evon unbeweglichen
Vermobgensgegenstanden unter bestimmten Vorausgetzumdglich ist, auch
wenn diese zur Erflllung der Aufgaben des Bundes menoétigt werden. Die Ver-
auf3erung ist dann zulassig, wenn im EinzelfallNiigzung des Vermdgensgegen-
standes fir die Aufgaben des Bundes langfristigjg@sehen, aber Bundeseigentum
hierfiir nicht zwingend erforderlich ist und die Ayaben nachweislich wirtschatftli-
cher erfillt werden kénnen. Dariiber hinaus stétié @nderung des § 7 BHO Klar,
dass bei Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen einé sigebende Risikoverteilung
angemessen zu berticksichtigen ist. Es wird gepfiftie Rahmenbedingungen fur
Offentlich Private Partnerschaften im Zuge einesP&reinfachungsgesetzes
weiter verbessert werden kénnen.

Ausgehend vom OPP-Beschleunigungsgesetz des Bumates mehrere Lander
Prufungen mit dem Ziel eingeleitet, ihre Landeshaltsordnungen bzw. sonstige
Rechtsvorschriften zur Erleichterung von OPP-Ptejekzu andern. Einige dieser
Lander bereiten konkrete Gesetzgebungsverfahrerrvdresem Rahmen sind u. a.
Anderungen der 88§ 7 und 63 der Landeshaushaltsogeémudenkbar.

2

Vgl. dazu Ergebnisse der Sitzung des Bund/Laidkeitsausschusses ,Haushaltsrecht und Haushakssys
matik“ am 8./9. Mai 1996Private Vorfinanzierung &ffentlicher Investitionen “
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Aufgabenstellung und Zielsetzung

Aufgabe des Bund/Lander-Arbeitsausschusses ,H#astzht und Haushaltssyste-
matik” ist die Koordinierung und Fortentwicklungusdaltsrechtlicher und haus-
haltssystematischer Vorschriften von Bund und Léamaef der Grundlage des § 1
HGrG. Der Arbeitsausschuss gibt in diesem Rahmearekeerbindlichen Vorga-
ben, sondern erarbeitet Empfehlungen. Soweit Veémwgsvorschriften betroffen
sind, mussen diese anschliel3end fur den Bund urdidiLander jeweils gesondert
in die Regelwerke umgesetzt werden. Das HGrG rejgalitstaatliche Haushalts-
recht. Insoweit ist auch der Aufgabenbereich desdALinder-Arbeitsausschusses
»Haushaltsrecht und Haushaltssystematik® auf didgsemich beschrankt. Das
kommunale Haushaltsrecht ist Landesrecht im Zuggiedsbereich der Innen-
ministerien.

Ziel dieser Darstellung ist, fur Bund und Landeheitliche Grundsatze fur die
Veranschlagung von Ausgaben und Verpflichtungsehtigiengen wie auch die
Nutzung sonstiger haushaltsrechtlicher Instrumant2usammenhang mit OPP
einschliel3lich der haushaltssystematischer Einargrau schaffen. Dabei wird e-
benfalls auf den Ausweis der durch OPP-Projektedrgerufenen langfristigen
Belastungen der Haushalte zu achten sein. Sclufestill ein etwaiger Anderungs-
bedarf des geltenden Regelwerks dargestellt werden.

Grundlagen

Verfassungsrechtliche Grundlagen

Durch die Veranschlagung von OPP-Projekten intdamshalten von Bund und
Landern werden die selben Grundgesetzbestimmunggrargleichbaren Be-
stimmungen in den Landerverfassungen beruhrt widdreVeranschlagung sons-
tiger Ausgaben; insbesondere sind zu nennen:

- Art. 109 Abs. 2 GG (Bund und Lander haben barilifaushaltswirtschaft den
Erfordernissen des gesamtwirtschaftlichen Gleichgets Rechnung zu tra-

gen.)

- Art. 110 Abs. 1 GG (Alle Einnahmen und Ausgal@EnRundes sind in den
Haushaltsplan einzustellen; dieser Grundsatz kasbesondere auch durch
die Art der Darstellung im Haushalt betroffen sein)
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Art. 115 Abs. 1 GG (Begrenzung der Kreditaufnaghme
In diesem Kontext sind insbesondere folgende Eptddngen zu nennen:

> BVerfG vom 18. April 1989 (BVerfGE 79, 311)

Aus den Leitsatzen:

.Der Investitionsbegriff des Art. 115 Abs. 1 Sat#albs. 1 GG kann jeden-
falls nicht weiter verstanden werden als in deh&igen Staatspraxis, die
.,Baumalnahmen* und ,Sonstige Ausgaben fur Investgh und Investi-
tionsférderungsmalRnahmen” gemall den Nummern 7 ded &ruppie-
rungsplans nach 8 13 Abs. 3 Nr. 2 BHO als Investén ansieht.”

» VerfGH Rheinl.-Pfalz vom 20. November 1996 (NVWZLBF8, 145)

Aus den Leitsatzen:

~Einnahmen eines privaten Unternehmens, das zuiinamzierung 6ffent-
licher Investitionen (Leasing baulicher Anlagenelkauf von Landesstra-
Ren nach dem sog. Mogendorfer Modell) Geldmittéldam Kapitalmarkt
beschafft, sind keine staatlichen Einnahmen inesfreSinne.

Zu einer Kreditaufnahme (Art. 117 S. 1 LV = Art.5lAbs. 1 S. 1 GG), die
dem Land auf Zeit Geldmittel zur Haushaltsfinanangy zuflhrt oder ihm
unmittelbar Haushaltsausgaben erspart, kommt éerirbeiden o. g. Fallen
privater Vorfinanzierung regelmafig nicht.

Aus dem ubergreifenden Zweck von Art. 116 und 1¥7A+ Art. 110 und
115 GQG) folgt jedoch, dass die bei privater Vorfin@rung von Projekten
typischerweise einzugehenden Verpflichtungen deslés zur Leistung
von Ausgaben in kinftigen Haushaltsjahren, soweitiber laufende Ge-
schafte hinausgehen, nur mit parlamentarischer &hrtigiing eingegangen
werden durfen. Derartige (Verpflichtungs-)Erméachtigen sind ausdriick-
lich als solche zu bezeichnen und in einer umfak=eiBGesamtibersicht
transparent zu machen.”
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> VerfGH Berlin vom 21.03.2003 (NVwZ-RR 2003, 537)
Aus der Entscheidung:

.Eine Kreditaufnahme liegt damit vor, wenn dem $taamittelbar oder
mittelbar Geldleistungen zugewandt werden, dieueticgkzahlen und in der
Regel auch verzinsen muss, die mithin Finanzschubeégrinden.”

> BVerfG vom 17. September 1998 (BVerfGE 99, 57)

Das Bundesverfassungsgericht hat in der einstvegilgnordnung ent-
schieden, dass die Einnahmen aus dem Liegenscloadndes Landes
Schleswig-Holstein (Ubertragung unentbehrlicherdesiiegenschaften an
die Investitionsbank mit anschliel3ender Anmieturig)zu seiner endguilti-
gen Entscheidung wie Einnahmen aus Kredit zu beflarsind. Nachdem
der Gesetzgeber dieser Anordnung durch die Aufhglden beanstandeten
Gesetze ex ante Rechnung getragen hatte, en#i@rdscheidungsgrund-
lage fur das Bundesverfassungsgericht. Es erldé@ge/erfahren fur erle-
digt.

> BVerfG, 2 BvF 1/04 vom 9. Juli 2007
Aus den Leitsatzen:

,Grundlegende Revisionen des Regelungskonzeptartlet15 Abs. 1

Satz 2 und Art. 109 Abs. 2 GG bleiben dem verfagsandernden Gesetz-
geber vorbehalten. Im Hinblick auf den in der Noltage entscheidenden
Begriff der Investitionen weist der Regelungsauftdas Art. 115 Abs. 1
Satz 3 GG die Konkretisierung des verfassungstiebkti Tatbestands in
erster Linie dem Verantwortungsbereich des Gesk&rgenicht dem des
Bundesverfassungsgerichts zu. Auch zum Tatbesiard $t6rung des ge-
samtwirtschaftlichen Gleichgewichts bleibt der Eim&tzungs- und Beur-
teilungsspielraum des Gesetzgebers zu respekiiBestatigung von
BVerfGE 79, 311)."

®  http://www.bverfg.de/entscheidungen/fs20070709 f@BO104.html
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Einfach gesetzliche Grundlagen

Bei der Veranschlagung von OPP-Projekten sowiRahmen der Haushalts-
ausfiihrung sind insbesondere zu beachten:

§ 6 HGrG, § 7 BHO/LHO

Die Mal3nahmen sind an den Grundsatzen der Wirtdich&eit und Sparsamkeit
zu messefi.

88 5, 22 HGrG, 88 6, 16, 38 BHO/LHO

Die Vorschriften enthalten Grundsatze fiur die Vealagung von Ausgaben und
Verpflichtungserméchtigungen.

§ 10 HGrG, § 13 BHO/LHO

Aus den Vorschriften ergeben sich die Grundlagenlig haushaltssystematische
Einordnung. In § 10 HGrG, § 13 BHO/LHO wurde im ah990 in Umsetzung
der Entscheidung des BVerfG vom 18. April 1989 ldeestitionsbegriff definiert.

88 16, 29 HGrG, 88§ 24, 54 BHO/LHO

Die Vorschriften sollen sicherstellen, dass diesEneidung Uber die Durchfiihrung
insbesondere von BaumalRnahmen oder groReren Besget auf der Grundlage
aller entscheidungsrelevanten Tatsachen erfolgt.

8 30 HGrG, 8 55 BHO/LHO
Diese haushaltsrechtlichen Vorschriften schreibmm dass dem Abschluss von

Vertragen Uber Lieferungen und Leistungen grundisiteine 6ffentliche Aus-
schreibung vorauszugehen hat.

4 siehe dazu auch Nr. 1
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88 63, 64, 65 BHO/LHO

8§ 63 BHO/LHO regelt den Erwerb und die VeraduRernamgy Vermogensgegenstan-
den® Fiur Grundstiicke bzw. fiir die Beteiligung an prigahtlichen Unternehmen
gelten aul3erdem 8§ 64 bzw. 8 65 BHO/LHO.

Spezielle Regelungen z. B. in den jeweiligen jéeln Haushaltsgesetzen des Bun-
des sowie der Lander

Einige Lander haben in ihre jahrlichen Haushaltstpesspezielle Regelungen zur
Durchfiihrung von OPP aufgenommen.

Untergesetzliche Spezialregelungen zur Verandelgung
Bei der Veranschlagung von OPP-Projekten sindeissidere zu beachten:

Allgemeine Verwaltungsvorschriften zur BHO (VV-BHOWie die entsprechenden
Verwaltungsvorschriften der Lander (VV-LHO)

Hingewiesen wird insbesondere auf die VV zu de2484 BHO, die fur den
Bund spezielle Regelungen fur die VeranschlagumgBaumal3nahmen und gro-
Rere Beschaffungen enthalten.

Néhere Bestimmungen Uber Form und Inhalt der Baulagten werden vor allem
durch die Richtlinien fur die Durchfiihrung von Baégaben des Bundes im Zu-
standigkeitsbereich der Finanzbauverwaltungen (RBBatroffen. Fir die Lander
gelten teilweise entsprechende Regelungen.

Verwaltungsvorschriften zur HaushaltssystematikBlasdes (VV-HB) und die
entsprechenden Vorschriften der Lander

Hingewiesen wird insbesondere auf die Allgemeinemidise sowie die Verwal-
tungsvorschriften Uber die Gruppierung der Einnahoned Ausgaben des Haus-
haltsplans nach Arten (Gruppierungsplan; vgl. HGxG, § 13 BHO/LHO). Die
Allgemeinen Hinweise und der Gruppierungsplan welide Bund/Lander-
Arbeitsausschuss ,Haushaltsrecht und Haushaltsegsite' bundeseinheitlich ab-
gestimmt. Die Umsetzung in Verwaltungsvorschriféefolgt anschliel3end jeweils
gesondert fur den Bund und fur die Lander (vgl38bs. 2 Satz 3 BHO/LHO).

® siehe dazu auch Nr. 1
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Fur den Fall, dass die Einnahmen oder Ausgaberchiedener Arten in einem Ti-
tel zusammengefasst werden sollen, weil eine Alufiginicht vertretbar ist, sehen
die Regelungen bei Bund und Landern tbereinstimndenduordnung des Titels

nach dem Schwerpunkt vor.

Der abgestimmte Gruppierungsplan enthélt derzedir 2ane gesonderte Gruppie-
rungsnummer fur den Erwerb privat vorfinanziertebeweglicher Sachen (Gruppe
823); fur die Ausweisung von Ausgaben fiir OPP-Rtejsind bisher keine spe-
ziellen Gruppen vorgesehen. Auch in den Zuordnungatisen zum Gruppie-
rungsplan gibt es fiir OPP-Projekte derzeit keinedieseinheitlich abgestimmten
Hinweise fir die Zuordnung zu bestehenden Gruppen.

Die jeweils vom Bund und den Landern erlassenewalingsvorschriften fir die
Gestaltung des Entwurfs ihrer Haushalte (Haushatishische Richtlinie des Bun-
des/HRB sowie die entsprechenden Richtlinien dadég

Die Haushaltstechnischen Richtlinien des BundesBHehthalten spezielle Veran-
schlagungsregelungen fir Ratenkauf-, Mietkauf- iedir Leasing-Vertrage, die
entsprechend den Empfehlungen des Bund/Lander4&8eusischusses ,,Haushalts-
recht und Haushaltssystematik“ vom 8./9. Mai 19B6vate Vorfinanzierung 6f-
fentlicher Investitionen* erlassen worden sind.

Sonstige Veranschlagungsregelungen in Verwaltumgskiaften

Mit dem jahrlichen Haushaltsaufstellungsrundscleeibies Bundes werden fir den
Bereich OPP spezielle Regelungen zur haushalt$igret Handhabung von
Contracting-Projekten in Bundesliegenschaften vgegen. Einige Lander haben
entsprechende Regelungen getroffen.

Abgrenzung zum Européaischen System Volkswirtsétitlicher Gesamt-
rechnungen (ESVG 95)

Eurostat hat am 11. Februar 2004 eine im Einktarnglem Europaischen System
Volkswirtschaftlicher Gesamtrechnungen (ESVG 98hehde Entscheidung zur
Frage getroffen, wie Vertrage staatlicher Einheithe im Rahmen von Partner-
schaften mit nichtstaatlichen Einheiten abgescklosgerden, in den Volkswirt-
schaftlichen Gesamtrechnungen zu verbuchen simdstd empfiehlt, Vermo-
genswerte, die Gegenstand einer 6ffentlich-priv&arnerschaft sind, nicht als
Vermobgenswerte des Staates zu klassifizieren ugtidio nicht in der Bilanz des
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Sektors Staat zu verbuchen, wenn die beiden fokgeBedingungen erfullt sind:

- der Private tragt das Baurisiko, und
- der Private tragt mindestens entweder das Ausilith oder das Nachfrageri-
siko.

Wird das Baurisiko vom Staat getragen oder trégtpdivate Partner nur das Bau-
risiko und kein anderes Risiko, werden die Verm@gente dagegen als Vermo-
genswerte des Staates klassifiziert, mit der Falgss eine Anrechnung bei der Be-
rechnung der Maastricht-Kriterien erfolgt.

Hinsichtlich des Europaischen Systems Volkswirtfiihher Gesamtrechnungen
(ESVG 95) ist grundsatzlich darauf hinzuweisensdash eine unmittelbare recht-
liche Verbindlichkeit aus den Regelungen des ES8®@@ fur Zwecke des Haus-
haltsiiberwachungsverfahrens in der Europaischearisrgibt. Haushaltsrecht-
liche Regeln der Mitgliedstaaten sind davon nigirhiitelbar betroffen. Die natio-
nale haushaltsrechtliche Beurteilung richtet siabmden verfassungsrechtlichen
Vorgaben sowie den entsprechenden Entscheidungérfedassungsgerichte. Da-
nach ist - anders als nach der ESVG-SystematikrRasikotransfer nicht das al-
lein entscheidende Kriterium z.B. fur die Beurtatdy ob eine Kreditaufnahme vor-
liegt. Da sich die Ausarbeitung des Bund/Landereftdausschusses allein mit der
nationalen haushaltsrechtlichen und haushaltssgsisrhen Behandlung von
OPP-Projekten befasst, wird im Weiteren auf diebdehung nach dem ESVG 95
nicht eingegangen. Die Notwendigkeit einer kritiseiBewertung von OPP-Pro-
jekten im Hinblick auf die Eurostat-Entscheidungrval. Februar 2004 bleibt da-
von unberihrt. Des Weiteren ist auf die im RahmemFdderalismusreform | vor-
genommene Erganzung des Art. 109 GG um einen Abdaitzzuweisen. Danach
sind Verpflichtungen der Bundesrepublik Deutschland Rechtsakten der Europa-
ischen Gemeinschaft auf Grund des Artikels 104\rags zur Grindung der
Europaischen Gemeinschaft zur Einhaltung der Haisshseiplin von Bund und
Landern gemeinsam zu erftillen.

Allgemeine Definition von OPP

Eine allgemein akzeptierte Definition fir den Bégbffentlich Private Partner-
schaften (OPP) gibt es trotz mehrerer Umschreilbegrgache bislang nicht. Unter
dem Begriff wird eine Vielzahl unterschiedlicher #udgungen von vertraglich ge-
regelten, teilweise auch institutionellen Kooperadin der 6ffentlichen Hand mit
Privaten zusammengefasst. Kernidee ist, durchlaimggdristig angelegte Zusam-
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menarbeit zwischen offentlicher Hand und privatert8¢haft 6ffentliche Aufgaben
effizienter zu realisieren als bisher. Bisher wde Instrument 6ffentlich-privater
Partnerschaften vorwiegend fur Bau- und Infrastrikdarhaben der 6ffentlichen
Hand eingesetzt. Zunehmend sind aber auch andevemstungsbereiche erkenn-
bar. Wesentlich ist bei allen Vorhaben der Lebekissansatz, mit dem die Nut-
zung einer langerfristigen Investition tUber ihrsgmate Lebensdauer bzw. die ge-
samte Vertragslaufzeit hinweg optimiert wird. Dinhaltet z.B. bei einer Immo-
bilie das Planen, Bauen, Betreiben, Finanzieren\erdverten in einem ganzheitli-
chen Ansatz. Allerdings kénnen die einzelnen Lebgkas-Elemente unterschied-
lich ausgepréagt sein; bei einigen Modellen konrianetne Lebenszyklus-Elemente
Uberhaupt nicht Vertragsbestandteil sein.

Vor diesem Hintergrund wird nachstehend zunacinst Kategorisierung nach
»Grundtypen® vorgenommen, an Hand derer die histegjiken Fragen beantwortet
werden sollen.

OPP-Modelle

Die nachstehend aufgefiihrten OPP-Modelle richiemschwerpunktmafig aus an
dem Gutachten ,PPP im 6ffentlichen Hochbau“ vom #gid2003. Die Modelle
konnen entsprechend auch auf andere Bereicheraldatghbau Gibertragen wer-
den.®

Danach umfassen OPP-Projekte als ganzheitliche Mo@kinung, Bau (bzw. Sa-
nierung), Finanzierung, Betrieb und ggf. auch deewertung 6ffentlicher Hoch-
bau- und Infrastruktureinrichtungen durch Privatber die entsprechende Anwen-
dung der Empfehlungen in Nr. 6 auf untypische Aagpngen und Mischformen
muss im Einzelfall entschieden werden.

6

Im Zuge der Bestrebungen bei Bund und Landermveischaftliches und ganzheitliches Immobilienmana
gement zu schaffen, sind vielfach weitgehend eigeantwortliche, betriebswirtschaftlich gefiihrte figh-
tungen in unterschiedlicher Rechtsform geschafferden. Beim Bund wurde zu diesem Zweck zum 1. Ja-
nuar 2005 mit Gesetz vom 9. Dezember 2004 (BGBI.3235) die Bundesanstalt fir Immobilienaufgaben
errichtet. Spéatestens am 1. Januar 2012 geht dastiim an allen Dienstliegenschaften grundsatalidh

die Bundesanstalt tiber. Bereits jetzt sind neuetdningungsfalle u. a. zur effizienteren Nutzung tre-
mobilienbestandes und der Kostenoptimierung grualticki tber die Bundesanstalt abzuwickeln. Bei der
Betrachtung von OPP-Modellen sind jeweils die neit @riindung der speziellen Einrichtungen des Immobi
lienmanagements verbundenen Gegebenheiten zu beacht
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Vertragsmodelle

OPP-Erwerbermodell

Beim OPP-Erwerbermodell iibernimmt der private faghehmer auf einem in
seinem Eigentum stehenden Grundstiick Planung, l&awu Sanierung), Finanzie-
rung und den Betrieb einer Immobilie, die von déeritlichen Hand genutzt wird
(die Laufzeit betragt in der Regel 20 bis 30 Jalve)yab ist geregelt, dass das Ei-
gentum an Grundstiick und Gebaude zum Vertragseridkea 6ffentlichen Auf-
traggeber Ubergeht. Das Entgelt besteht in eig@im&Rigen Zahlung an den Auf-
tragnehmer; es wird bei Vertragsabschluss festgiegetl besteht aus den Kompo-
nenten fur Planung, Bau (bzw. Sanierung), FinaorigrBetrieb (,Facility Mana-
gement®) und Eigentumsubertragung der Immobilisehtiel3lich moglicher Zu-
schlage fur den betriebswirtschaftlichem Gewinm,adeh die Risikoibernahme
abdeckt. Das Planungs-, Bau- und Finanzierungsriggt beim Auftragnehmer;
beim Auftraggeber liegt i.d.R. die Sach- und Preiagr wahrend der Betriebs-
phase sowie das spatere Verwertungsrisiko.

Andere Bezeichnungen bzw. verwandte Modellbezeichen:BOT-Modell
(Build-Operate-Transfer, wobei Transfer fir Eigangiibergang am Ende der Ver-
tragslaufzeit steht); Ratenkauf bzw. Mietkauf méarRings- und Betreiber-Elemen-
ten).

OPP-Leasingmodell

Beim OPP-Leasingmodell tibernimmt der private Aagtrehmer wie beim OPP-
Erwerbermodell Planung, Bau (bzw. Sanierung), Freaang und Betrieb einer in
seinem Eigentum stehenden Immobfliénders als beim OPP-Erwerbermodell be-
steht jedoch keine Verpflichtung zur Ubertragung @ebaudeeigentums am Ende
der Vertragslaufzeit. Der Auftraggeber hat vielmeim Optionsrecht, die Immobi-
lie entweder zurtickzugeben oder zu einem voralk#dktlierten Restwert zu er-
werben. Neben der Kaufoption sind auch Mietverlémggsoptionen oder Verwer-
tungsabreden maoglich. Als Nutzungsentgelt zahltAddtraggeber regelmafige
Raten (,Leasingraten“) an den Auftragnehmer in ieb® Vertragsabschluss fest-
stehenden Hohe; Bestandteil dieser Raten ist dagEfiir die (Teil-)Amortisation

" Kennzeichnend ggii. den tblichen Leasingformen diedusétzlichen Betreiberleistungen des Auftragne
mers Uber die Betriebsphase.



5.1.3

5.1.4

-14 -

der Planungs-, Bau- und Finanzierungskosten aditensnd den Betrieb (,Facili-
ty-Management“) andererseits. Der Preis zu dendfientliche Auftraggeber das
Eigentum am Ende der Vertragslaufzeit erwerben kahebenfalls bereits im
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses fixiert. Dergig\Auftragnehmer tragt somit zu
den Risiken wie beim OPP-Erwerbermodell i.d.R. adiehSach- und Preisgefahr
wahrend der Betriebsphase sowie das VerwertunksriBias Verwertungsrisiko
geht nur bei Austibung der Kaufoption auf den Agftyeber tber.

Andere BezeichnungeBOO-Modell (Build-Operate-Own-Modell; der Private
bleibt grundsatzlich Uber die Vertragslaufzeit his&igentimer des Wirtschafts-
gutes); Investorenmodell.

OPP-Mietmodell

Das OPP-Mietmodell entspricht weitgehend dem lrgpdodell, jedoch ohne
Kaufoption mit zuvor festgelegtem Kaufpreis. Allaté kann die Immobilie zu ei-
nem im Zeitpunkt des Vertragsablaufs zu ermittainderkehrswert erworben
werden. Der Auftraggeber zahlt regelméRige Betgigden Auftragnehmer in bei
Vertragsabschluss feststehender Hohe; BestandtsgmBetrage sind das Entgelt
fur die Gebrauchsuberlassung (,Miete*) und den iBbt(,Facility-Management®).
Wahrend der einzelnen Projektphasen liegen di&&igjeinschliel3lich des Ver-
wertungsrisikos) grundsatzlich beim Auftragnehndernach Vertragsgestaltung
kann die Sach- und Preisgefahr wéhrend der Bepietse auch beim Auftraggeber
liegen.

Andere BezeichnungeBOO-Modell (Build-Operate-Own-Modell; der Private
bleibt grundsétzlich Gber die Vertragslaufzeit him&igentimer des Wirtschafts-
gutes); Investorenmodell.

OPP-Inhabermodell

Im Unterschied zu den bisherigen drei Vertragsriedést beim OPP-Inhabermo-
dell ein Grundstiick des Auftraggebers betrofferf. diasem wird ein Gebaude neu
errichtet oder saniert. Der 6ffentliche Auftraggetad bzw. bleibt daher bereits
mit der Errichtung (bzw. Sanierung) Eigentimer @ebaudes; der Eigentumstiber-
gang ist somit nicht Gegenstand der vertraglicleindarten Leistungspflichten des
Auftragnehmers. Beim OPP-Inhabermodell wird der Baw. die Sanierung) von
Gebauden mit einem umfassenden ,Facility Managehwgitirend der anschlie-
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Renden Betriebsphase kombiniert. Dem privaten Agftehmer wird wéahrend der
Betriebsphase ein umfassendes Nutzungs- und Bagitzan der Immobilie einge-
raumt werden, damit er eine Rechtsgrundlage flivelieinbarten eigenstandig
durchzufiihrenden Téatigkeiten in der Betriebsphalsélie

Der Leistungsumfang des Auftragnehmers unterschside nicht von den anderen
Modellen. Das Planungs-, Bau- und Finanzierundsrisegt beim Auftragnehmer,
wahrend die Risiken wéhrend der Betriebsphase.ilsbin Auftraggeber liegen;
das Verwertungsrisiko tragt der offentliche Aufigaber, da er bereits bei Projekt-
beginn Eigentiimer ist bzw. wird.

Andere Bezeichnungen bzw. verwandte Modellbezeichen:BTO-Modell

(Build-Transfer-Operate, wobei Transfer fur Eigensiibergang auf den 6ffent-
lichen Auftraggeber bereits zu Beginn Vertragslaitfgteht).

OPP-Contractingmodell

Das OPP-Contractingmodell erfasst (Ein-)Bauarbaitash betriebswirtschaftliche
Optimierungsmalinahmen von bestimmten technischéag@n oder Anlagenteilen
durch den Auftragnehmer in einem Gebaude des titfleah Auftraggebers. Die
Laufzeit betragt ca. 5 bis 15 Jahre. Das Entgeitabe in regelmafiigen, bei Ver-
tragsabschluss festgesetzten Zahlungen zur AbdgalamPlanungs-, Bau-, Fi-
nanzierungs- und Betriebskosten des Auftragnehrbas Planungs-, Bau- und Fi-
nanzierungsrisiko liegt beim Auftragnehmer, wahrdmdRisiken wahrend der Be-
triebsphase i. d. R. beim Auftraggeber liegen;\dasvertungsrisiko tragt der Auf-
traggeber.

Das OPP-Contractingmodell kommt vorwiegend im Eigdrgyeich zum Tragen

zur energiewirtschaftlichen Optimierung von AnlagenBeginn der Projektphase
und eines ,Facility- Managements” wahrend der alesi8anden Betriebsphase und
wird beim Bund in drei Untermodellen realisiert:
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a) Energieliefer-Contracting

Beim Energieliefer-Contracting stellt das Energeeditleistungsunternehmen
sowohl die Heizungs- wie ggf. auch die Stromerzegganlagen in der Lie-
genschaft und liefert Warme bzw. Strom. Es bedteint separater Vertrag
mehr zwischen dem o6ffentlichen Nutzer und einenr@ieeersorgungsunter-
nehmen.

b) Energiespar-Contracting

Bei dieser Variante verpflichtet sich das Energedtleistungsunternehmen,
Energiesparpotenziale aufzuzeigen und durch emtispnele Investitionen in
die Anlagentechnik, deren Uberwachung, Steuerungnstandhaltung fir die
Einsparung zu sorgen. Die Energieversorgung setbsgt nach wie vor durch
separaten Vertrag zwischen dem o6ffentlichen Auffedogr und einem Ener-
gieversorger. Die Finanzierung des Contractordérich wiederum durch die
eingesparten Energiekosten.

c) Energiespar-Contracting mit baulicher Sanierung

Beim Energiespar-Contracting mit baulicher Sanigrsind zusétzlich bauli-
che Veranderungen an der Geb&udehiille vorgesehen.

Gebuhrenmodelle (Drittnutzerfinanzierung)

OPP-Konzessionsmodell mit unmittelbarer Nutaéinanzierung

Beim OPP-Konzessionsmodell mit unmittelbarer Nifizanzierung (sog. ,OPP-
Konzessionsmodell”) verpflichtet sich der Auftragneer, eine bestimmte Leistung
auf eigenes wirtschaftliches Risiko unmittelbadan Blrger zu erbringen. Im Ge-
genzug erhéalt er das Recht, seine Kosten Uber Estyger Gebuhren von Nutzern
zu finanzieren. Er steht in unmittelbarer vertrelgir Beziehung zu den Nutzern.
Die Berechtigung zur Entgelt- oder Gebuhrenerhelwindydurch Verleihung der
Berechtigung zur Erhebung einer Gebihr oder duestigenehmigung zur Erhe-
bung eines privatrechtlichen Entgelts Ubertragegeistand einer Konzession
kann sowohl eine Bau- wie auch einer Lieferleistaam. Hinsichtlich des Eigen-
tumsibergangs zum Vertragsablauf sind unterschlegiiRegelungen mdglich
(z.B. automatischer Eigentumstbergang auf den agdieber ohne Schlusszah-
lung, Entschadigung zu einem fest vereinbartersRer zum Verkehrswert, Ver-
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langerungsoption). Der Auftraggeber kann sich ggfRahmen einer Anschub-
finanzierung auch an den Kosten des Auftragnehtregtesligen oder Zuschiisse
zum laufenden Betrieb zusichern. Die Risiken liegkarwiegend beim privaten
Auftragnehmer. Charakteristisch fir das OPP-Koriaassodell ist, dass der Auf-
tragnehmer wéhrend der Betriebsphase insbesondefdudzungsrisiko tragen
musSs.

In den Bereich der unmittelbar nutzerfinanziel@mzessionsmodelle fallen die
sog. F-Modelle (Bau, Erhaltung, Betrieb und Finanang von Bundesfernstral3en
durch Private) auf Basis des Gesetzes Uber demBhdie Finanzierung von Bun-
desfernstral3en durch Private (Fernstra3enbaupniaatfierungsgesetz

- FStrPrivFinG -).

OPP-Konzessionsmodell mit mittelbarer Nutzerfinanierung

Beim OPP-Modell mit mittelbarer Nutzerfinanzierugsgg. ,OPP-Betreibermo-
dell*) verpflichtet sich ein privater Investor gegEntgelt gegeniber der 6ffent-
lichen Hand, eine Infrastrukturanlage zu planerhawen, zu erhalten, zu finanzie-
ren und zu betreiben. Nach aul3en tritt der Betredgelmanig nicht als selbstan-
diger Rechtstrager in Erscheinung. Die offentlietand bleibt gegeniiber der Of-
fentlichkeit - wie auch beim F-Modell - verpflichtelie in Frage stehende Ver-
sorgungsleistung zu erbringen. Hierflir erhebt sbihren. Diese Modelle unter-
scheiden sich daher von der Konzession mit unroéter Nutzerfinanzierung da-
durch, dass die offentliche Hand und nicht der Butien Betreiber vergutet.

In den Bereich der mittelbar nutzerfinanzierten Kessionsmodelle fallen die Be-
treibermodelle nach dem sog. A-Modell (Ausbau, Eumg, Betrieb und Finan-
zierung von Bundesautobahnen). Diese Betreiberrt®slield gekennzeichnet
durch eine weitgehende Ubertragung des Verkehrsemeisikos auf den Kon-
zessionsnehmer. Der neben der ggf. zu gewahrendsrhAbfinanzierung wesent-
liche Verglutungsbestandteil besteht in Hohe derarithdes Konzessionszeit-
raums auf der Konzessionsstrecke anfallenden Méasgeund ist daher variabel.

OPP-Gesellschaftsmodell

Beim OPP-Gesellschaftsmodell werden 6ffentlichégaben (z.B. Finanzierung
und Durchfihrung eines Infrastrukturprojektes) @ine Projektgesellschaft Gber-
tragen, an der die offentliche Hand (oft mehrhdiflineben einem oder mehreren
privaten Unternehmen, deren Gesellschaftsanteilg ausschlie3lich von der 6f-
fentlichen Hand getragen werden, beteiligt ist. @esellschaftsvertragliche Ver-
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einbarung kann mit weiteren OPP-Vertragsmodelleniiniert werden.

Andere Bezeichnund<ooperationsmodell auf gesellschaftsrechtlichesi®a

Haushaltsrechtliche Bewertung

Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen bei OPP-Proj&ten

Nach 8 6 Abs. 1 HGrG, 8§ 7 Abs. 1 BHO/LHO sind Asistellung und Ausfih-
rung des Haushaltsplans die Grundsatze der Wiftsichkeit und Sparsamkeit zu
beachten.

8 6 Abs. 2 HGrG, 8 7 Abs. 2 BHO/LHO bestimmt, diissalle finanzwirksamen
Malinahmen angemessene Wirtschaftlichkeitsuntersgemudurchzufihren sind.
Fur den Bund ist mit einer Erganzung des § 7 ABHD durch das OPP-Be-
schleunigungsgesetz klargestellt worden, dass dalobi die mit den MalRnahmen
verbundene Risikoverteilung zu berucksichtigengstige Lander sehen ent-
sprechende Ergadnzungen ihrer Landeshaushaltsoreimwog.

Die wesentlichen Kriterien zur Beurteilung der Whaftlichkeit sind in den Ver-
waltungsvorschriften zu 8 7 BHO/LHO festgelegt. Bagsrichtung jeglichen Ver-
waltungshandelns an dem Grundsatz der Wirtscha#it soll die bestmdgliche
Nutzung von Ressourcen bewirken. Ein Mangel an Ritsnitteln fur den Er-
werb durch Kauf reicht als Rechtfertigungsgrunddig Begriindung von Dauer-
schuldverhaltnissen nicht aus. Im Rahmen der Wiaftlkichkeitsuntersuchung sind
fur die jeweilige Beschaffungsvariante die Auswingen unter Beriicksichtigung
der Risikoverteilung des OPP-Modells im Vergleicin raditionellen Haushalts-
finanzierung darzustellen.

Eine landeroffene Arbeitsgruppe unter Federfuhmes Landes Nordrhein-West-
falen (im Auftrag der FMK) hat gemeinsam mit eidebeitsgruppe der Bundes-
regierung einen Leitfaden ,Wirtschaftlichkeitsustechungen bei PPP-Projekten”
erarbeitet, der am 7. September 2006 von der FMKKeuntnis genommen wor-
den ist Anlage 1) Ziel des sektorenubergreifenden Leitfadens istilesr Empfeh-
lungen zukinftig einen Mindeststandard bei der Bfifecrung von Wirtschaftlich-
keitsuntersuchungen bei OPP-Projekten zu erreidbleer eine verbindliche Um-
setzung dieser Empfehlungen muss von der jeweili@g@netskorperschaft unter
Bericksichtigung des auch sonst Ublichen Verfahuewsder Zustandigkeiten ent-
schieden werden.
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Finanzwirtschaftliche Auswirkungen und Folgerurgen

OPP-Projekte verursachen regelméaRig lange Binavirigsngen zwischen den
Vertragspartnern von teilweise tiber 30 Jahren gritFablge, dass heute bereits
kinftige Generationen vorbelastet werden.

Werden Malinahmen uber eine klassische Kreditfieamzg abgewickelt, lassen
sich trotz der ebenfalls eintretenden faktischegfiastigen Bindungswirkung bei-
spielsweise durch Umschuldungen relativ einfachn#ibonsanderungen® (hin-
sichtlich Zins, Tilgungsrate, Vertragspartner usswreichen. Gleichzeitig kann auf
Grund der regelmaldig gegebenen Eigentiimerstellenigibveisem oder ganz-
lichem Bedarfswegfall durch VerdufRerung die Bindwwigkung im Ergebnis auch
wieder aufgelOost werden.

Wird die MaRnahme (ber ein haushaltsfinanzierteB-®rojekt abgewickelt, sind
die erforderlichen Mittel durch langfristige leistysvertragliche Bindungen (i. d. R.
20 — 30 Jahre) fur die jahrlich zu zahlenden Emggah den privaten Partner fur die
Laufzeit festgelegt. Dies kann einerseits im Vaogleur konventionellen Realisie-
rung zu einem je nach Projekt unterschiedlichedugean Flexibilitat fihren und
den Gestaltungsspielraum der 6ffentlichen Handngjee. Andererseits kbnnen
auch durch OPP-Projekte bei gegebener Wirtschaltic Haushaltsentlastungen
eintreten und insbesondere die Verpflichtungen &igiken aus der Eigentimer-
stellung (Substanzerhaltung, Sicherungspflichtemelgang usw.) entfallen. Bei-
des muss bei der Entscheidung Uber die Realisisvamnignte (konventionell oder
als OPP-Projekt) abgewogen werden. Insgesamt migs&ahlungsverpflichtun-
gen bei beiden Realisierungsvarianten kritischitangf Haushaltsvertraglichkeit
Uberpruft werden.

Um die haushaltsmaRigen Auswirkungen Uber die lahgeifzeiten auch gegen-
Uber den Parlamenten transparent zu machen, wiedgeisonderte Darstellung der
OPP-Projekte in den Haushalten von Bund und Lanfiererforderlich gehalten.

OPP und Kreditaufnahme/Gewahrleistung/Verpflichungsermachtigung

Nach Art. 115 Abs. 1 Satz 1 GG bedurfen dignahme von Krediten sowie die
Ubernahme von Birgschaften, Garantien oder soms@gavahrleistungen, die zu
Ausgaben in kunftigen Rechnungsjahren fiihren koneieer der Hohe nach be-
stimmten oder bestimmbaren Ermé&chtigung durch Bsgeletz. Die Einnahmen
aus Krediten durfen grundsatzlich die Summe dedauashaltsplan veranschlagten
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Investitionen nicht Gberschreiten (Art. 115 AbsSdtz 2 GG). Landesverfassungen
enthalten entsprechende Bestimmungen.

Kreditaufnahme i. S. dieser Vorschriften ist naciM. die vertragliche Begrin-
dung vonFinanzschuldendie dem Staat fur eine bestimmte Zeit Geldmu#telFi-
nanzierung von Haushaltsausgaben zufuhrt oder iimittelbar die Leistung von
Haushaltsausgaben erspart. Demgegeniber ist dgsheim von Schulden, die bei
Waren- oder Dienstleistungsgeschéaften entstehem,died Gewahrung von Zah-
lungszielen, die in diesem Zusammenhang verabveeleten, keine Kreditauf-
nahme. Die sog/erwaltungsschulderie die Exekutive im Rahmen ihrer Aufga-
benerflillung zahlen, zurtickzahlen oder erstattesspmhne dass ihnen eine zu-
satzliche Finanzierungsfunktion innewohnt, sindehein nicht als Kredit anzu-
sehen.

Eine klare Trennung nach Finanz- und Verwaltunggisigm wird umso schwieri-
ger, je komplexer die Fallgestaltungen sind (vektee&reditaufnahme). In der
Kommentarliteratur werden folgende kumulative Iraddeen fur das Vorliegen ei-
ner verdeckten Kreditaufnahme bei Ein- bzw. Zwissiohaltung Dritter genarfht

- maligebliche Beteiligung bzw. Einflussmdglichkeis &aates hinsichtlich des
Dritten,

- der Dritte handelt im Auftrag des Staates,

- der Dritte stellt dem Staat Geldmittel zur Verdiag oder leitet erhaltene Geld-
mittel an diesen weiter,

- der Staat stellt die Geldmittel als Einnahmen in Haushalt ein oder verwen-
det sie zur Finanzierung von Aufgaben, die herkdicimlweise mit etatisier-
ten Einnahmen bezahlt werden,

- der Staat tibernimmt wirtschaftlich den Finanzdi€mggung und/oder Zin-
sen).

OPP-Vertragsmodelle erlauben dem Staat alternatidizekten kreditfinanzierten
Investition die Finanzierung von Staatsaufgabesemm er auf private Dritte zu-
ruckgreift, die sich u.a. auch zur Finanzierungeliearklaren. Der Rheinland- Pfal-
zische Verfassungsgerichtshof hat das Vorliegeaseiredits im haushaltsrechtli-
chen Sinne in seiner Entscheidung zur privateniwanizierung offentlicher Inves-
titionen vom 20. November 1996 (Leasing baulichelafyen, Mietkauf von Lan-
desstraf3en nach dem sog. Mogendorfer Modell) dalsbangig gemacht, ob sich
der Staat durch eine Drittkreditaufnahme eine Qattlg zum Zwecke des Haus-

8

vgl. H6fling/Rixen in Bonner Kommentar, GG, Artl3 Rn. 135
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haltsausgleichs erschliet. Dazu kommt es in dgeRedoch nicht Ahnlich hat
der Verfassungsgerichtshof des Landes Berlin eiggeH®.

Danach ist festzustellen, dass OPP-Vertragsmodatik staatlichem Haushaltrecht
nach h. M. grundsatzlich nicht mit einer Kreditaalime der offentlichen Hand
gleichzusetzen sind, wenn der private Partner thanzierungsverantwortung

tragt. Die Verpflichtung zur Zahlung eines Entgealtsden Auftragnehmer stellt ei-
ne Verwaltungsschuld und damit grundséatzlich ké&reditaufnahme i. S. des Art.
115 Abs. 1 Satz 1 GG und der entsprechenden laedassungsrechtlichen Be-
stimmungen dar. Eine staatliche Kreditaufnahme wéreunter den o. g. kumu-
lativen Voraussetzungen anzunehmen (z. B bei ,8atelease-back”-Konstruk-
tionen in der Ausgestaltung des schleswig-holstehen Liegenschafts-

modelld?). 2

6.3.2 Gewahrleistungendie nach Art. 115 S. 1 GG und den entsprecheBestim-

mungen der Landesverfassungen ebenso wie die Kuddithme einer besonderen
gesetzlichen Erméachtigung bedurfen, sind Eventulindlichkeiten, durch die der
Staat als Hauptzweck des betreffenden Sicherungséis kinftige Risiken Drit-
ter Ubernimmt. Auch bei OPP-Modellen kann eine @j&rung der Kreditkondi-
tionen z. B. dadurch erreicht werden, dass dientifthie Hand als Auftraggeber
auf eventuelle Leistungsverweigerungsrechte (Eemedn Verhaltnis zur finan-
zierenden Bank des privaten Auftragnehmers veriehid dadurch den Wert der

9

10

11

12

VerfGH Rheinl.-Pfalz, Entscheidung vom 20. Novemb@96 (NVwZ-RR 1998, 145 (147); s. auch Nr. 3.1:
.Dennoch fihren weder das Immobilienleasing nochMagendorfer Modell zu einer Kreditaufnahme im
Sinne des Haushaltsverfassungsrechts. Bei beidenefrader privaten Vorfinanzierung flieRen die jdaei
von einer Bank aufgenommenen Geldmittel nicht demd, sondern der privaten Projektgesellschaft zu.
Zwar werden, wie schon oben in anderem Zusammerdnasgefiihrt, Krediteinnahmen einer vom Land be-
herrschten Finanzierungsgesellschaft diesem zugeegovenn es die Gesellschaft mit der Kreditralufne
beauftragt, den Schuldendienst ibernimmt und dikoahmenden Mittel fur die Erfullung von Staatsaufga
ben verwendet. Von Fallgestaltungen dieser Artnsoteeiden sich die hier in Rede stehenden Finanzie-
rungsmodelle aber grundséatzlich insofern, als dasllsich nicht, auch nicht voriibergehend, eine Gueltie
zum Zwecke des Haushaltsausgleichs erschliel3tinAddlier Umstand, dass das Land einen - im wirtsthaft
chen Sinne — kreditfinanzierten Gegenstand nugstiweder die private Kreditaufnahme zu einerhsoic
i.S.von Art. 117 S. 1 LV werden, noch unterwirst@as vom Land geschlossene Rechtsgeschaft dem
staatsschuldenrechtl. Gesetzesvorbehalt.”

VerfGH Berlin, Beschluss vom 21. Marz 2003 (NVWRR003, 537)
vgl. BVerfG, Entscheidung vom 17. September 1¥gfGE 99,57); s. auch Nr. 3.1

Im kommunalen Bereich wird die bei OPP-Projektblictie Verpflichtung einer Kommune gegeniiber dem
privaten Partner zur Leistung von Zahlungen Uberggisamte Laufzeit der Nutzung des Objektes ine-allg
meinen als kreditdhnliches und damit als genehnggpitichtiges bzw. gegentber der Aufsichtsbehdrde a
zeigepflichtiges Rechtsgeschaft (vgl. z.B. § 86 . Ab&0 NRW) bewertet. Diese Bewertung gilt fur den
staatlichen Bereich nicht. Zur Forfairtierung vgt. 6.3.2.
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mit einem Forfaitierungsvertrag an diese abgeteetdforderung erhoht®

Das mit der Forfaitierung verfolgte Ziel des ptea Auftragnehmers, ginstige
Finanzierungskonditionen zu erschliel3en, lasstisidhR. nur dann erreichen,
wenn der Offentliche Vorhabenstrager gegentbefini@nzierenden Bank auf Ein-
reden und Einwendungen aus dem Grundgeschatft siievieufrechnung von For-
derungen verzichtet. Da die Schuldnerschutzreageésal04 BGB dispositiv sind,
kann der oOffentliche Vorhabenstrager einen soldhenzicht erklaren. Um auszu-
schlieBen, dass mit Verzicht auf Vertragsrechteegaber der Bank zugleich auch
die Rechtsstellung gegentber dem Privaten verddeltavird, sollte der offentli-
che Vorhabenstrager vertraglich festlegen, dass Waelche Vertragsrechte (Ge-
wabhrleistungsrechte, vertragliche Gestaltungsreehteh weiterhin gegentber dem
Privaten geltend gemacht werden kbnnen. Um denmttitfeen Auftraggeber
Sanktionsmaoglichkeiten gegentber dem privaten Agfitehmer zu erhalten, kann
der Einredeverzicht auf bestimmte Entgeltbestaledbeler einen bestimmten Pro-
zentsatz der vereinbarten Gesamtvergutung begnesrdgen. Da durch den Einre-
deverzicht eine Verschiebung der Risikoverteilund.asten des 6ffentlichen Auf-
traggebers erfolgt, muss dies in den Wirtschatlkitsvergleich einflie3en.

Der mit der Forfaitierung verbundene Einredevernzidbr zu einer Risikominimie-
rung fur die Bank fuhrt, wird zwar zugunsten eibegten erklart, die offentliche
Hand tubernimmt dadurch aber nicht die Gewahr fitie @iemde Zahlungspflicht,
sondern sichert nur eine eigene Schuld. Sie erfiilem sie spater an die Bank
Zahlungen erbringt, eine eigene Verbindlichkeit albgetretenem Recht; es handelt
sich somit insoweit auch nicht um eine Gewahrleigiuie nach Art. 115

Satz 1 GG bzw. den entsprechenden Vorschrifteha@i®iesverfassungen einer ge-
setzlichen Ermachtigung bedatt Eine gesetzliche Ermachtigung ware nur dann

3 UnterForfaitierung, in der Praxis auch als Forderungskauf bzw. -ugrkazeichnet, versteht man den
regresslosen Verkauf bestehender oder zukunftigpmeEorderungen bzw. Teilforderungen durch einenF
derungsverkaufer (bei OPP-Projekten handelt estsezbei um den privaten Auftragnehmer, dessen-Leis
tungen i.d.R. mit einem ab der Betriebsphase itligeistungsentgelt entgolten werden) an einend-ord
rungskaufer (bei OPP-Projekten handelt es sichR. dim die finanzierende Bank). Im Rahmen derdforf
tierung Ubertragt der Auftragnehmer die jeweiligederung an die finanzierende Bank, welche die &ord
rung im eigenen Namen vom Auftraggeber einziehaftidbtretung der Forderung gehen bei der Forfaitie
rung samtliche Vertrags- und Nebenrechte auf danfzierende Bank Uber. Diese Gibernimmt (wie beign so
echten Factoring) zugleich das Risiko der Fordesarfgllung. Der private Auftragnehmer haftet allag$
fur den rechtlichen Bestand der Forderung. Er hdien Vorhabenstrager als Glaubiger seiner Didyrst-
Werkleistung nach den allgemeinen Regeln UberdieSehadenersatz wegen Nichterfillung. Sonstige Ge-
genrechte - wie die Einrede des nicht erfulltentigres sowie Rechte aus der Verschlechterung dendte
gensverhaltnisse des Vertragspartners - kann deradenstrager nach den Grundregeln des sog. Sehnuldn
schutzes nunmehr dem neuen Glaubiger (finanzierBadk) entgegen halten (8 404 BGB).

% vgl. VerfGH Rheinl.-Pfalz, Entscheidung vom 20.\ember 1996 (NVwZ-RR 1998, 145); s. auch Nr. 3.1
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erforderlich, wenn eine Fallgestaltung vorliegt, teer die Risikolibernahme die
Hauptverpflichtung des Vertrages ist.

Kinftige Haushaltsjahre werden Uber die in deffdsung ausdricklich genannten
Falle der Kreditaufnahme und der Gew&hribernahmeauisiallgemein immer dann
vorbelastet, wenn MalRBnahmen erst in kiinftigen Haltsghhren zu Ausgaben fuh-
ren konnen. Bei OPP-Projekten konnte das Risiktehes, dass dieses Instrument
benutzt wird, um Beschrankungen klassischer Hatsdlm#nzierung auszuwei-
chen, die dort gesetzten Prioritaten zu umgehenaetevorhanden Konsolidie-
rungsdruck aus dem Bewusstsein von Politik undriiftankeit zu riicken. Das
haushaltsrechtliche Instrument zur Sicherung ddampantarischen Budgetrechts
ist in diesen Fallen das einfachgesetzliche IntstiéuVerpflichtungserméachti-

gung (88 5, 22 HGrG, 88 6, 16, 38 BHO/LHO). Verpflichzsermachtigungen
(VE) sind grundsatzlich fur alle Malinahmen vorgegtien, die den Bund oder
das Land zur Leistung von Ausgaben in kiinftigendtailtsjahren verpflichten
kénnen (8 22 Abs. 1 HGrG, 8§ 38 Abs. 1 BHO/LHO);idgidh Verpflichtungen fur
laufende Geschafte durfen aus Grinden der Prakitéalohne Ermachtigung ein-
gegangen werden (8 22 Abs. 4 HGrG, § 38 Abs. 4 BHQ)). Der Verfassungsge-
richtshof Rheinland-Pfalz stellt in seiner Entsdugig vom 20. November 1996 zur
privaten Vorfinanzierung offentlicher Investitionérgl. Nr. 3.1) fest, nach dem
gegenwartigen Stand von Haushaltsgesetzgebung anshidltspraxis gewahrleis-
tet die VE in dieser konkreten Ausgestaltung antdmeslass der verfassungsrecht-
lich gewahrleistete Parlamentsvorbehalt gewahrtderd Informationsanspruch
der Offentlichkeit Gentige getan wird. Der Gesetegédiabe hier eine erhebliche
Gestaltungsfreiheit. Von Verfassung wegen fordere@rundsatz der Haushalts-
klarheit dabei mindestens, alle diese (Verpfliclgg#) Ermachtigungen ausdrick-
lich als solche zu bezeichnen und in einer umfag=®Besamtibersicht transpa-
rent zu machen. Diesen Grundsatzen muss auch daashlagung von
OPP-Projekten folgen.
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6.4 Haushaltsrechtliche Handhabung der OPP-Modelle
6.4.1 Allgemein

6.4.1.1 Abgrenzung Investitionen und konsumtive Augaben
(Art. 109, 115 GG bzw. entsprechende Vorschriftenldandesverfassungen,
§ 10 HGrG/8§ 13 BHO/LHO)

Nach den verfassungsrechtlichen Vorgaben haben Bodd.ander bei ihrer Haus-
haltswirtschaft den Erfordernissen des gesamtvhaftiichen Gleichgewichts
Rechnung zu tragen (Art. 109 Abs. 2 GG). Die Birglans Art. 109 Abs. 2 GG er-
streckt sich auch auf die Kreditaufnahmegrenze waithl15 Abs. 1 Satz 2 GG
bzw. nach den entsprechenden Regelungen in deasgerigen (bzw. Haushalts-
ordnungen) der Lander. Danach durfen die EinnahamisrKrediten - soweit Uber-
haupt zuléssig' die Summe der im Haushaltsplan veranschlagten ahesyfiir
Investitionen nicht Uberschreiten; Ausnahmen sundzollassig zur Abwehr einer
Stoérung des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewidbegbild fir den Investitions-
begriff des Art. 115 GG ist die Bindung an Ausgab@hzukunftbegiinstigendem
Charakter. Nach der Entscheidung des BVerfG vonApgl 1989'° kann der In-
vestitionsbegriff des Art. 115 GG jedenfalls niarditer verstanden werden als in
der bisherigen Staatspraxis, die ,Baumal3inahmen’,8odstige Ausgaben fir In-
vestitionen und Investitionsférderungsmaf3nahmertugsigruppen 7 und 8 des
Gruppierungsplans) als Investitionen ansieht. Insbtzung dieser Entscheidung
des BVerfG wurde im Jahre 1990 der Investitionsiffegrg 10 HGrG/§8 13 BHO
definiert!’ Eine Ausweitung des geltenden haushaltsrechtliéimesstitionsbegriffs
kann danach in keinem Falle in Betracht kommen. Qmfasst als Begriff eine
Vielzahl unterschiedlicher Auspragungen von Koopengn der 6ffentlichen Hand
mit Privaten (vgl. Nrn. 4 und 5). Allen Vorhabenseatlich ist der Lebenszyklus-

5 Teilweise existieren weiter einschrankende gestéeIRegelungen in den Landern.
6 BVerfG vom 18. April 1989 (BVerfGE 79, 311)

7 Nach § 10 Abs. 3 Nr. 2 Satz 2 HGrG/§ 13 Abs. 3NBatz 2 BHO sind Ausgaben fiir Investitionen disA

gaben fir

a) BaumaRnahmen, soweit sie nicht militdrische getebetreffen,

b) den Erwerb von beweglichen Sachen, soweit sigt lails sdchliche Verwaltungsausgaben veranschlagt
werden oder soweit es sich nicht um Ausgaben fiitdmsche Beschaffungen handelt,

c) den Erwerb von unbeweglichen Sachen,

d) den Erwerb von Beteiligungen und sonstigem kayetrmogen, von Forderungen und Anteilsrechten an
Unternehmen, von Wertpapieren sowie fur die Hestatsg des Kapitals von Unternehmen,

e) Darlehen,

f) die Inanspruchnahme aus ,Gewahrleistungen,

g) Zuweisungen und Zuschisse zur Finanzierung wsgaben fir die in den Buchstaben a bis f genannten
Zwecke.
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ansatz: Der Private kann dabei die Planung, den @auBetrieb, die Finanzierung
und die Verwertung eines Investitionsgutes Uberreghrdem steht ein zwischen
den Parteien vereinbartes langfristig zu zahle@Esamtentgelt durch den offent-
lichen Auftraggeber gegeniber. Von erheblicher Badwgy fir den offentlichen
Auftraggeber ist es, ob und inwieweit dieses Gesatgelt in konsumtive bzw. in-
vestive Bestandteile im Sinne des haushaltsrebletlidnvestitionsbegriffs aufge-
teilt und entsprechend im Haushalt veranschlagderekann.

Diese Fragestellung ist insbesondere bei OPP-Melethn Bedeutung, die Ele-
mente eines Erwerbsgeschéftes haben (8 10 Abs. 3$atz 2 Buchst. b) und c)
HGrG/8 13 Abs. 3 Nr. 2 Satz 2 Buchst. b) und c) BEHID). Dabei kann es bei

der Zuordnung durchaus zu Schwierigkeiten kommésheaBige Erfahrungen mit
konkreten Vertragsabschliissen haben gezeigt, dagsivhten Anbieter bei der
Angebotsabgabe durchaus bereit sind, die Preisariaelne Vertragskomponenten
gesondert anzugeben, was dann auch eine ZuordmuRghmen der Veranschla-
gung ermdglicht® Eine getrennte Ausweisung von Komponenten wirbiéssn-
dere dann vorgenommen, wenn der private Partneéel\iir Forderung investiver
Vorhaben in Anspruch nehmen will und daher der stive Anteil als Bemessungs-
grundlage fur die Férderung relevant ist. In andété&llen wird schon deshalb zwi-
schen den Vertragskomponenten differenziert, welitralle Bestandteile z. B. um-
satzsteuerpflichtig sind bzw. die einzelnen Veskagnponenten auch unterschied-
lichen Indexierungen unterliegen. Schliel3lich Heid dem offentlichen Auftrag-
geber unbenommen, den Ausweis der verschiedendraggkomponenten vom
privaten Anbieter zu fordern. Lassen sich die komseen und investiven Bestand-
teile aus dem Vertrag einschlief3lich der zugrumegehden Unterlagen nicht ermit-
teln, sind die Ausgaben entsprechend den allgeméieeanschlagungsgrundsat-
zen nach derBchwerpunkt zuzuordnéfDas Verfahren bei den einzelnen
OPP-Modellen ist unter Nr. 6.4.2 dargest&llt.

18

19

20

vgl. auch die Mustervertrage der PPP Task FordBunmdesministerium fur Verkehr, Bau und Stadtentwioglu
BMVBS zum sog. PPP-Inhabermodell und PPP-Mietmodi|Enbbaurecht

Vgl. beim Bund Nr. 3.5 der Allgemeinen Hinweise z@ruppierungsplan und zum Funktionenplan (AH-GFpl|&h
Einnahmen oder Ausgaben verschiedener FunktiongnArzen in einem Titel zusammengefasst werden| @iee Auf-
teilung nicht vertretbar ist, so ist der Titel natdm Schwerpunkt zuzuordnen.” Bei den Landgtten entsprechende
Regelungen

Nach Haushaltsrecht werden die Ausgaben fur mgithe Anlagen und fur militdrische Beschaffungern
zu den Ausgaben flr Investitionen gezahlt (§ 10 G813 BHO) sondern innerhalb der Hauptgruppe 5 als
Obergruppe 55 gesondert dargestellt. Die Empfeldnrayir haushaltssystematischen Zuordnung gelten fiir
diesen Bereich insoweit entsprechend. Die spezieiterdnung muss beim Bund gesondert festgelegt wer-
den.
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Vollstandigkeit des Haushalts
(Art. 110 GG bzw. entsprechende Vorschriften derdesverfassungen)

Nach den verfassungsrechtlichen Vorgaben sindeatieahmen und Ausgaben in
den Haushaltsplan einzustellen. Auch EinnahmerKeediten, die von einer juris-
tischen Person, an der der Bund bzw. das Land rbaBgéeteiligt ist oder die
vom ihnen mal3geblich beeinflusst werden kann, ssele Auftrag aufgenommen
und ihm zur Verfugung gestellt werden und fur dée Bund bzw. das Land den
Finanzierungsdienst Ubernimmt, gelten als EinnahdeerGebietskorperschatt.
Diese Voraussetzungen sind bei OPP-Projekten iRRdgel nicht gegeben (siehe
im Einzelnen Nr. 6.3). Um die haushaltsmaRigen Adamgen Uber die langen
Laufzeiten auch gegeniber den Parlamenten tramgarenachen, wird eine ge-
sonderte Darstellung der OPP-Projekte in den Haiesheon Bund und Landern
fur erforderlich gehalten (vgl. dazu auch Nr. 6.2).

Veranschlagung von Ausgaben und Verpflichhgsermachtigungen
(885, 8, 22 HGrG/88 6, 16, 11, 38 BHO/LHO)

6.4.1.3.1 Grundsatz

Bei Aufstellung und Ausfiihrung des Haushaltspland sur die Ausgaben und die
Erméachtigungen zum Eingehen von VerpflichtungenLaistung von Ausgaben in
kinftigen Jahren (Verpflichtungsermachtigungen ) Y& bertcksichtigen, die zur
Erflllung der Aufgaben des Bundes oder des Landesemdig sind (8§ 5 HGrG/§ 6
BHO/LHO). VE sind bei den jeweiligen Ausgaben getanh zu veranschlagen

(8 16 BHO/LHO).

VE sind grundsatzlich fur alle MalRnahmen vorgestien, die den Bund oder das
Land zur Leistung von Ausgaben in kiinftigen Hauslethren verpflichten konnen
(8 22 Abs. 2 HGrG/§ 38 Abs. 1 BHO/LHO). Verpflichigen fir laufende Geschaf-
te durfen jedoch ohne Erméachtigung eingegangeneme@ 22 Abs. 4 HGrG/8 38
Abs. 4 BHO/LHO). Nach der Definition in den Verwatigsvorschriften (vgl. z.B.
VV Nr. 5 zu § 38 BHO) sind Verpflichtungen fiir laufde Geschafte i. S. des § 38
Abs. 4 solche, die sich im Rahmen der Ublichengkéit der Verwaltung auf Aus-
gaben der Hauptgruppe 4 und der Hauptgruppe 5 (Baimd ohne die Gruppen
551 und 554 bis 559) beziehen. Ausgenommen dawousia. Miet- und Pacht-
vertrage (Gruppe 518), wenn bestimmte Wertgrenbensighritten werden (dann
ist ebenfalls eine VE erforderlich). In den Landbastehen zum Teil abweichende
bzw. konkretisierende Regelungen.
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OPP-Projekte sind grundsatzlich u.a. in Anbetraeist\Volumens und der langen
Laufzeiten nicht als laufende Geschéfte anzusdbies.sollte in den VV-BHO/

LHO klargestellt werden. Hinzu kommt, dass aus $panenzgriinden ein geson-
derter Ausweis geboten fStDie Veranschlagung von VE bei den einzelnen OPP-
Modellen ist unter Nr. 6.4.2 dargestellt; zu des@wlerheiten beim OPP-Contrac-
tingmodell siehe Nr. 6.4.2.5.

6.4.1.3.2 Zeitpunkt der Veranschlagung von Ausgabeind Verpflichtungserméachti-
gungen
(Ausgaben/VE und Ausschreibung)

Ausgaben dirfen nur im Rahmen der haushaltsrebbtli€rmachtigung geleistet
werden. MalRnahmen, die den Bund oder das Landastung von Ausgaben in
kinftigen Haushaltsjahren verpflichten kdnnen, sindzuléassig, wenn der Haus-
haltsplan dazu ermachtigt (8 22 HGrG, § 38 BHO/LH&)sgaben und/oder VE
mussen somit vor dem Eingehen von Rechtsverpfliciegn zu Lasten des Bundes
oder des Landes bzw. vor der Begriindung von Retspisachen gegen den Bund
oder das Land zur Verfiigung stehen.

Bei Vergaben nach der Vergabe- und VertragsordfiunBauleistungen - Teil A
(VOBJ/A) ist zudem festgelegt, dass der Auftraggedret dann ausschreiben soll,
wenn innerhalb der angegebenen Fristen mit deritushg begonnen werden
kann (8 16 Nr. 1 VOB/A). Dies setzt grundsatzlicicla die haushaltsmaflige Ab-
sicherung voraus, d.h. die Verfugbarkeit von Ausgabnd/oder VE. Die Einlei-
tung eines Vergabeverfahrens ohne Sicherung dangierung stellt einen Verstol
gegen 8 16 Nr. 1 VOB/A dar und rechtfertigt auathhieine spatere Aufhebung
der Ausschreibung. Dadurch kénnen Schadensersptriahe der Bieter ausgelost
werden. Nach den geltenden Bestimmungen beim Band &s fir die Einleitung
des Vergabeverfahrens allerdings ausreichen, desweit nicht ein Nachtrags-
haushalt erforderlich ist - die Erteilung einer iler aul3erplanmailigen VE
durch das Bundesministerium der Finanzen in Aussjestellt wird? Im Hinblick
auf die langen Laufzeiten und die damit verbunddraren Volumina ist es bei
OPP-Projekten jedoch in der Regel erforderlichsdase parlamentarische Bewil-

L Dem tragt auch der Vorschlag zur Einrichtung eimeen Gruppe 520 ,Nicht aufteilbare sachliche \&rw
tungsausgaben bei OPP-Projekten* Rechnung (vgb Mr2).

22 vgl. dazu die Regelung im jahrlichen Haushaltsfigamandschreiben des Bundes: ,Die Einleitung einesséhreibungs-
verfahrens nach VOL oder VOB ist regelmaRig nichtlahnspruchnahme von Verpflichtungserméachtigurageruse-
hen. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtdbbfses der dffentlichen Hand grundséatzlich fredlgnfalls aus
sachlichen — willkiirfreien — Griinden von der Aufisgergabe abzusehen. Eiie Einleitung des Vergabeverfahrens ge-
nigt es daher, dass die Erteilung einer iber- aglderplanmafigevierpflichtungserméachtigung durch das BMF in Aus-
sicht gestellt wird.
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ligung der VE vorliegf® Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass das Hdtssha
recht als Binnenrecht der offentlichen Hand fiir patishe Dritter rechtlich ohne
Bedeutung ist; dies gilt im Ubrigen auch bei im Blaaitsplan gesperrten Ausgaben
und VE.

Der Leitfaden ,Wirtschatftlichkeitsuntersuchungem BEP-Projekten” (vgl. auch

Nr. 6.1) gliedert den OPP-Beschaffungsprozessaseimere Phasen (vgl. Nr. 4 des
Leitfadens). Dabei umfasst ,Phase I, die mit deAPFEignungstest abschliel3t, die
Bedarfsfeststellung, Finanzierbarkeit und MaRnalmiréschaftlichkeit. Am Ende
der ,Phase II" ist die Entscheidung zu treffen eiie Ausschreibung des Projektes
als OPP-Realisierungsvariante oder konventionslgan soll.

Der Leitfaden ,Wirtschaftlichkeitsuntersuchungem BBP-Projekten” gibt gleich-
zeitig Empfehlungen hinsichtlich der Entscheidubgridie Ausschreibung als
OPP-Projekt (vgl. Nr. 4.3.4 des Leitfadens). Dansallte bei Ausschreibung der
OPP-Variante in den Vergabeunterlagen grundsatdichuf hingewiesen werden,
dass die Ausschreibung aufgehoben wird, falls beelalielRende Wirtschaftlich-
keitsuntersuchung auf der Basis der eingegangeR&rAhgebote ergibt, dass die
konventionelle Beschaffungsvariante (Public Se€omparator — PSC) wirtschaft-
licher ist als das beste OPP-Angebot. Bei OPP-Meuletlie die Anwendung von

8§ 63 Abs. 2 Satz 2 BHO bzw. § 65 BHO oder entsgedbr Vorschriften der Lan-
der bedingen, muss gemaR diesen Vorschriften d&sAdgebot wirtschaftlicher
sein (vgl. Nr. 4.3.4 Absatz 4 des Leitfadens).

Eine nicht schadensersatzpflichtige Aufhebung dessghreibung kann geman

§ 26 Nr. 1 VOB/A bzw. VOL/A dann erfolgen, wenn kehngebot eingegangen
ist, das den Ausschreibungsbedingungen entsp¥entdingungsunterlagen grund-
legend geandert werden mussen oder andere schygensie Grinde bestehen
(gemal § 26 Abs. 1 lit. ¢) VOL/A kann die Ausschteig auch aufgehoben wer-
den, wenn sie kein wirtschaftliches Ergebnis gehaby, vgl. auch Nr. 4.3.4 Ab-
satz 5 des Leitfaderfs.

23 Beim Bund liegt die Wertgrenze, bis zu der es 88 Abs. 1 Satz 3 BHO eines Nachtragshaushatisges

24

zes nicht bedarf, zurzeit. bei 10 000 000 EuroUlmnigen wird auf die entsprechende Bestimmung imnlija
chen Haushaltsgesetz verwiesen (vgl. 8 4 Abs. 2b@Y).

Soweit eine Aufthebung der Ausschreibung ohne ¥gedn einer der in § 26 VOBJ/A (826 VOL/A) genannten
Grinde erfolgt, ist die Aufhebung dennoch wirksamd das Vergabeverfahren beendet. Es gibt keinet-Kon
rahierungszwang des 6ffentlichen Auftraggebershialge sind aber grundsatzlich Schadensminderungs
anspriiche der nicht zum Zug kommenden Bieter wegdéduschten Vertrauens.
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Unmittelbar vor der Zuschlagserteilung ist der Neeis zu erbringen, ob das OPP-
Angebot gegeniber der konventionellen Beschaffumggnte wirtschatftlich vor-
teilhaft ist (vgl. Nr. 4.4.1 des Leitfaden§)ie Entscheidung, welche Beschaffungs-
form umgesetzt wird, fallt somit bei OPP-Projekesvar in der Regel nicht mit der
erstmaligen Veranschlagung von Ausgaben/VE zusamBembffentliche Vorha-
benstrager ist hierbei aber nicht frei; vielmekgén im Falle einer Ausschreibung
der OPP-Variante die Voraussetzungen, unter deieefiusschreibung ohne das
Risiko des Entstehens von Schadensersatzansprdeh&meter aufgehoben wer-
den kann, von vornherein weitgehend fest. Dies ltetiedass die haushaltsmaRige
Absicherung fir eine Zuschlagserteilung der OPFaviae bereits in vollem Um-
fang bei der erstmaligen Veranschlagung von Ausgategegeben sein muss
(vgl. dazu auch § 38 Abs. 1 Satz 1 BHO/LHO). Dstsnsbesondere im Hinblick
darauf von Bedeutung, dass die Gesamtsumme deinim Vertragsabschluss zu
veranschlagenden Ausgaben und VE fiir die OPP-\Marigagen des vom abzu-
schiel3enden Vertrag erfassten weitreichenden logjsgpektrums (Lebenszyklus-
betrachtung) hoher sind als die zu veranschlageAdsgaben und VE fir die kon-
ventionelle Variante, bei der bei der erstmaligemavischlagung in der Regel nur
fur Bau- bzw. Beschaffung (ggf. auch nur fur losseeVergabe) in den Haushalten
Vorsorge getroffen werden muss.

Entscheidend fur die Art der erstmaligen Veransgintag ist, welchen Verfahrens-
stand das Vorhaben im Zeitpunkt dieser Veranschiggufweist. In der Regel
sind folgende Fallkonstellationen moglich:

Veranschlagung vor dem Vorliegen des Ergebnisseker vorlaufigen Wirt-
schaftlichkeitsuntersuchung

Liegt das Ergebnis der vorlaufigen Wirtschaftlich&entersuchung zum Zeitpunkt
der erstmaligen Veranschlagung nicht vor, sindogiedtigten Ausgaben und VE
bei den Titeln zu veranschlagen, wie sie im Faherkonventionellen Baumal3-
nahme oder Beschaffung zu veranschlagen warerddfiiFall, dass die abschlie-
Rende Wirtschaftlichkeitsuntersuchung nach Auswgrtler Ausschreibungser-
gebnisse der OPP-Variante im Haushaltsvollzug grdidss eine alternative Be-
schaffungsform vorteilhaft ist, sollte nach eineen tbilgenden Verfahren vorge-
gangen werden:

a) Die fur die alternative Beschaffungsform ben@tgAusgaben und VE werden
als Sollanderung auf hierfur neu einzurichtenddgal Timgesetzt. Gleichzeitig
ist fur diesen Fall eine haushaltsgesetzliche Emngung erforderlich, die im
jeweiligen Haushaltsgesedrisgebracht werden misste und beispielsweise lau-
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ten konnte:

~Werden flr konventionelle Baumal3hahmen oder Bdiamgen veranschlag-
te Investitionen im Haushaltsvollzug bei nachgeesmes Wirtschaftlichkeit
durch alternative Beschaffungsformen ersetzt, st die hierfir erforderlichen
Ausgaben und VE auf die entsprechenden Titel deptgauppen 5 und 8 um-
zusetzen (Sollanderung). Die Minderausgaben bejedegiligen Investitions-
titeln sind haushaltsmaRig einzusparen.”

Um einen etwaigen zusatzlichen Bedarf an VE abZetedonnte die haus-
haltsgesetzliche Erméachtigung entsprechend ergézien. Im Ubrigen fin-
den bei einem zusatzlichen Bedarf an VE die Ubhdmeushaltsrechtlichen In-
strumente Anwendung.

b) Die fur die alternative Beschaffungsform beni&igAusgaben und VE werden
auf hierfir im Haushaltsplan als Leertitel eingketate und mit einseitigen De-
ckungsvermerken fir Ausgaben und VE versehene H#gstellen umgesetzt.
Um die dann bei den Titeln fur konventionelle Badmahmen oder Beschaf-
fungen Uberveranschlagten Ausgaben der weitereftijlenrg zu entziehen,
sind die Deckungsvermerke bei den betroffenen T geksprechend zu formu-
lieren. Um einen etwaigen zusatzlichen Bedarf ara\dEudecken, konnte zu-
satzlich eine haushaltsgesetzliche Ermachtigunghgéfen werden. Im Ubri-
gen finden bei einem zusatzlichen Bedarf an VHiBleehen haushaltsrechtli-
chen Instrumente Anwendung.

Veranschlagung auf Basis des Ergebnisses der {aufigen Wirtschaftlich-
keitsuntersuchung

Wird ein Projekt entsprechend dem im Leitfaden ,fddhaftlichkeitsuntersuchun-
gen bei PPP-Projekten” beschriebenen VerfahreBasit des Ergebnisses der
vorlaufigen Wirtschaftlichkeitsuntersuchung (vgk. M.3.4 des Leitfadens) als
OPP-Variante ausgeschrieben, sind bis zur abseio® Wirtschaftlichkeitsun-
tersuchung nach Auswertung der Ausschreibungseiggebdie fur die
OPP-Variante geschatzten Ausgaben und VE bei deDPP-Modelle in Betracht
kommenden Titeln in den Haushalt einzustellen (vglEinzelnen Nr. 6.4.2). Da-
bei kann es bei der Veranschlagung nur des Gestaagbe der VE verbleiben,
wenn eine den allgemeinen Veranschlagungsgrunaséatteprechende Ermittlung
der Jahresbetrage nicht maoglich ist (bei Inansprakime der VE ist 8 38 Abs. 2
BHO/LHO zu beachten). Soweit Titel der Hauptgrupgeetroffen sind, kdnnen
nach § 19 BHO/ LHO die Ausgaben fur Ubertragbaléerkverden.
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Fur die konventionelle Beschaffungsvariante ish Zeitpunkt der erstmaligen
Veranschlagung der OPP-Variante in der Regel natit (alternativ) haushalts-
maRig Vorsorge zu treffen, um damit den Fall, disOPP-Variante nach dem
Ausschreibungsergebnis nicht zum Zuge kommt, eheitishaltsméanig abzusi-
chern. Die Erstellung der fir die Umsetzung dendemionellen Beschaffungsvari-
ante notwendigen Unterlagen erfordert in der Regsétzlichen Zeitbedarf, so dass
die insoweit erforderlichen haushaltsmafigen Ermigichgen wegen des Zeitab-
laufs erst fur das nachste Haushaltaufstellungakesh relevant werden.

Falls es dennoch fir notwendig erachtet wird, alietkonventionelle Beschaf-
fungsvariante haushaltsmafig abzusichern, konmearstmaliger Veranschlagung
der OPP-Variante einseitige Deckungsvermerke zuAdisgaben und VE bei den
fur eine konventionelle Beschaffung in Betracht koemden Titeln (bzw. bei Ei-
genbau zu Titeln der Hauptgruppe 7) ausgebracldemel_etztere wéaren dann in
den Haushaltsplan zunachst als Leertitel einzestell

Bauunterlagen bzw. Planungsunterlagen furgl3ere Beschaffungen
(88 16, 29 HGrG, 8§ 24,54 BHO/LHO)

Fur BaumalRnahmen sowie grél3ere Beschaffungen gelteohl fur die Haus-
haltsaufstellung als auch fur den Haushaltsvollzach HGrG/BHO/LHO spezielle
Regelungen. Nach § 16 HGrG/8 24 BHO/LHO dirfen Aalosgn und Verpflich-
tungsermachtigungen fir Baumalinahmen erst veragahérden, wenn Plane,
Kostenermittlungen und Erlauterungen vorliegen,daren die Art der Ausfih-
rung, die Kosten der Baumalinahme, des Grunderwerbder Einrichtung sowie
die vorgesehene Finanzierung und ein Zeitplan letgih sind. Bei gréReren Be-
schaffungen missen Planungen und Schatzungen derkiond Kostenbeteili-
gungen vorliegen. Sowohl bei Baumalinahmen als laeicBeschaffungen ist den
Unterlagen eine Schatzung der nach Fertigstellendihinahme entstehenden
jahrlichen Haushaltsbelastungen beizufiigen. Dispeathenden Sonderregelungen
fir den Haushaltsvollzug sind in § 29 HGrG/8 54 BHAO enthalten. Fur Bau-
malinahmen gelten besondere Richtlinien fir die Iifiheung von Bauaufgaben
(beim Bund ,Richtlinien fur die Durchfiihrung von ufgaben des Bundes -
RBBau").

Im Hinblick darauf, dass OPP eine von mehrerenaviéen der Bedarfsdeckung ist
und die Entscheidung, ob eine MaRnahme als Eigentbaiuals OPP-Projekt
durchgefiihrt wird, im Falle der Ausschreibung d&RoVariante erst aufgrund der
abschlieBenden WirtschaftlichkeitsuntersuchunglauBasis der eingegangenen
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OPP-Angebote fallt (vgl. Nr. 4.3.4 des Leitfadekgirtschaftlichkeitsuntersuchun-
gen bei PPP-Projekten”), ist es erforderlich, fiér\deranschlagung sowohl Unter-
lagen zur Ermittlung der konventionellen Beschagfwariante (PSC) als auch Un-
tersuchungen der OPP-Varianten vorzulegen. Dabeidst entscheidend, ob die
Malinahme schliel3lich z.B. als eigene Baumaf3nahaoh @& 24 Abs. 1 BHO/
LHO) oder als grofl3ere Beschaffung (nach 8§ 24 AlBHO/LLHO) durchgefihrt
wird. Entsprechende Regelungen sollten zur Kldtstglin die VV zu den 8§ 24,
54 BHO/LHO aufgenommen werden. In einschlagigefeR§Baumalinahmen)
sollte die Bauverwaltung beteiligt werden, weil &iemittlung bzw. Prifung des
PSC grundsétzlich nicht ohne deren Einschaltungiotogst. Nahere Bestimmun-
gen Uber Form und Inhalt der vorzulegenden Unterlagind in entsprechenden
Richtlinien (z.B. RBBau) zu treffen, nach denenditsrjetzt in den entsprechenden
Unterlagen die realisierbaren Alternativen eineghatien Bedarfsdeckung darzu-
legen sind?

Fur den Fall, dass es im Einzelfall nicht mdglist) die Unterlagen rechtzeitig fer-
tig zu stellen, und aus einer spateren Veranschtagem offentlichen Auftrag-
geber ein Nachteil erwachsen wiirde gilt § 24 ABBH®/LHO.

6.4.1.5 Sonstige haushaltsrechtliche Vorschriftermi Rahmen der Haushaltsfiihrung

6.4.1.5.1 Offentliche Ausschreibung
(8 30 HGrG, § 55 BHO/LHO)

Die Vergabe offentlicher Auftrage richtet sich natgm Vierten Teil des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB), soweitrhesé Auftragswerte
(Schwellenwerte) erreicht oder tberschritten werdewie nach den sonstigen
Grundsétzen fur die Vergabe offentlicher Auftraa.OPP- Modelle in der Regel
hohe Volumina zum Gegenstand haben, ist schon wegretamit verbundenen
Uberschreitung der Schwellenwerte davon auszugelass, regelmaRig eine euro-
paweite Ausschreibung erforderlich ist. Aber auehUnterschreitung der Schwel-
lenwerte ist aus haushaltsrechtlichen Grinden giétatich die Durchfiihrung ei-
nes wettbewerblichen Verfahrens erforderlich.

% Beim Bund Entscheidungsunterlage — Bau — (ES-Bau)



-33-

6.4.1.5.2 Veraul3erung von Vermdgensgegenstanden

(8 63 BHO/LHO)

Mit dem OPP-Beschleunigungsgesetz vom 1. Septetiifs (BGBI. | S. 2676)
wurde fur den Bund durch Erganzung des § 63 AlBHO® zugelassen, dass un-
bewegliche Vermbgensgegenstande, die zur ErfuliencAufgaben des Bundes
weiterhin bendtigt werden, zur langfristigen Eigetaung veraul3ert werden dir-
fen, wenn auf diese Weise die Aufgaben des Bundiscivaftlicher erfullt werden
kénnen. Bis dahin galt ein Verauf3erungsverbot fiirErfullung der Aufgaben des
Bundes in absehbarer Zeit bendtigte Vermégensgegeles Eine Veraul3erung ist
beim Bund nur bezogen auf unbewegliches Vermoggelaasen und zwar dann,
wenn die Aufgaben des Bundes auf diese Weise naslickewirtschatftlicher er-
fullt werden konnen.

Das urspringlich auch bei allen Landern geltendé&Mg&erungsverbot ist in der
Vergangenheit bei einigen Landern allerdings iretsthiedlicher Weise gelockert
worden; teilweise haben die Lander Anderungen d&% I8HO in Anlehnung an
das OPP-Beschleunigungsgesetz des Bundes vorgemomgheNr. 1). Da das
HGrG keine Regelungen zum Umgang mit Vermégensgtgeden enthalt, gibt es
insoweit keine Vorgaben.

6.4.1.5.3 Beteiligung an privatrechtlichen Unternemen

6.4.2

(8 65 BHO/LHO)

Eine Beteiligung des Bundes bzw. eines Landes igatpechtlichen Unternehmen
ist unter den allgemeinen Voraussetzungen desBHE®LHO moglich. Beson-
derheiten fur OPP-Modelle bestehen insoweit ni¢htdiesen allgemeinen Voraus-
setzungen gehort insbesondere, dass ein wichtigeesse des Bundes bzw. des
Landes vorliegt und sich der vom Bund bzw. dem Langestrebte Zweck nicht
besser und wirtschaftlicher auf andere Weise dresidasst.

Veranschlagungsfragen der einzelnen OPP-Modiel

Wegen der vielfaltigen modellbedingten Unterschistieine Veranschlagung der
Ausgaben und Verpflichtungserméachtigungen fiir @RP-Modelle unter einer
einheitlichen Gruppierungsnummer grundsatzlich tnmetiglich. Die Unterschiede
im Einzelnen ergeben sich aus der nachfolgendest&amg.
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OPP-Erwerbermodell

Beim OPP-Erwerbermodell zahlt der 6ffentliche Aadigeber dem privaten Auf-
tragnehmer ein fortlaufendes Entgelt Gber die Laitifzon 20 bis 30 Jahren fur
Planung, Bau (bzw. Sanierung) und Finanzierung (#tét) sowie fir den Betrieb
(,Facility Management®). Von vornherein ist gerdgelass das Eigentum an
Grundstick und Gebaude zum Vertragsende auf dema@ygeber tbergeht.

Veranschlagung in den Haushalten von Bund und Lignde

Das OPP-Erwerbermodell steht dem Mietkauf nahe gwieom Bund/Lander-Ar-
beitsausschuss ,Haushaltsrecht und Haushaltssyémaseiner Sitzung am

8./9. Mai 1996 definiert worden i$f Das OPP-Erwerbermodell weicht jedoch ins-
besondere insoweit ab, als keine Restkaufpreisveseing erforderlich, sondern
der Kaufpreis Bestandteil des fortlaufenden Enggslt Ferner entspricht der Beg-
riff des Mietkaufs i. S. der Definition des Arbeaitssschusses aus dem Jahr 1996
nicht dem ganzheitlichen Ansatz von OPP, weil ehnberiicksichtigt, dass in
groem Umfang auch Dienstleistungen erbracht wekdanen.

Wie der Mietkauf hat das OPP-Erwerbermodell beshaltsrechtlicher Betrach-
tung Elemente eines Erwerbsgeschafts. Soweit digelia fur die einzelnen Leis-
tungskomponenten gesondert vereinbart werden adedlem Vertrag einschliel3-
lich der zugrunde liegenden Unterlagen ermitteltdsa konnen (vgl. 6.4.1.1) kann
nach Sinn und Zweck des 8§10 Abs. 3 Nr. 2 BuchsiGeG, § 13 Abs. 3 Nr. 2
Buchst. ¢ BHO/LHO (der auf Erwerbsgeschéfte aliydr Anteil am Entgelt, der
zur Tilgung des Kaufpreises dient, investiv verduhesgt werden. Die Entgeltbe-
standteile, die auf die Finanzierung sowie deniBetiles Vermdgensgegenstandes
entfallen, sind dagegen als konsumtiv einzuordBender erstmaligen Veran-
schlagung von Ausgaben im Haushalt fiir die OPPaviéeiist eine plausible
Schéatzung der einzelnen Entgeltbestandteile fledste Jahr ausreichend; ab Ver-
tragsschluss sind die Bestandteile aus dem Veftaéay den zugrunde liegenden
Unterlagen) ablesbar.

% vgl. Nr. II. 2.b) der Ergebnisse der Sitzung dem&/Lander-Arbeitsausschusses ,Haushaltsrecht an-H
haltssystematik“ am 8./9. Mai 199Brivate Vorfinanzierung offentlicher Investitionen “:
~Auch beim Mietkauf erstellt und finanziert ein fPater ein Investitionsobjekt, das anschlieRendirae &f-
fentliche Gebietskdrperschaft gegen Zahlung vorthdigfraten Giberlassen wird. Bei Vertragsabschluss w
dabei zwischen den beiden Parteien fest vereintiast das Eigentum des Investitionsobjekts nachufbl
einer festgelegten Zeit gegen Zahlung des vereiabh&estkaufpreises in das Eigentum der éffentticBe-
bietskorperschaft Gbergeht.”
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Vereinbaren die Vertragsparteien hingegen eineegiiche Gesamtleistung und
kann eine klare Trennung nach investiven und kotisem Ausgaben nicht vorge-
nommen werden, kommt eine Veranschlagung von imeestind konsumtiven
Ausgaben nicht in Betracht. Die Ausgaben missen daoh dem Schwerpunkt
insgesamt konsumtiv veranschlagt werden. Daberistdsatzlich davon auszuge-
hen, dass aufgrund der langen Laufzeit eines ORRadges der Schwerpunkt der
einheitlichen Gesamtleistung beim Betrieb bzw.Flaanzierung liegt und damit
eine konsumtive Veranschlagung vorzunehmen ist.

Im Falle einer moglichen Aufteilung der Verguturailte der investive Anteil (Til-
gung) — ebenso wie Mietkaufraten — haushaltssysischebei Gruppe 823 veran-
schlagt werderf’ ?® Die Bezeichnung der Gruppe ware entsprechend derarin:
,Erwerbsanteile im Rahmen von OPP-Projekten sd&seerb privat vorfinanzier-
ter unbeweglicher Sachen®. Verpflichtungsermacitggn fur Vertragsverpflich-
tungen in den Folgejahren sind erforderlich. Dalagrsumtive Anteil der Vergu-
tung wegen der unterschiedlichen Bestandteile micter bestehenden Gruppe in-
nerhalb der Hauptgruppe 5 zugeordnet werden katite ir OPP-Projekte eine
neue Gruppe 520 ,Nicht aufteilbare sachliche Vetwajsausgaben bei OPP-Pro-
jekten“ eingerichtet werden. Hierunter fallen diehsaus den OPP-Vertragen erge-
benden, an den Auftragnehmer zu zahlenden Vergsamejle fur die Finanzie-
rung des Privaten sowie fur Nutzung und BetriebHimblick darauf, dass es sich
um ein Gesamtvertragswerk handelt und die (Vetutiliogs-)Ermachtigungen ftr
OPP-Projekte u.a. wegen der langfristigen Bindurigexiner umfassenden Ge-
samtiibersicht transparent zu machen sind (vgl6I&ra. E. und 6.3.3) sind auch
bei der Veranschlagung in einem Titel der Grupp@ if3edem Falle Verpflich-
tungsermachtigungen fur die in Folgejahren zudeiden Ausgaben erforderlich.
Insoweit handelt es sich nicht um Verpflichtungénlaufende Geschafte im Sinne
von § 38 Abs. 4 BHO/LHO im Rahmen der ublichen gléit der Verwaltung.

27

28

Entsprechend den allgemeinen Regelungen fir diangehlagung sind bei der Zuordnung zu den Inwestit
onen Wertgrenzen zu beachten (fir den Erwerb béetwglSachen beim Bund 5 000 Euro). Diese Wert-
grenzen bleiben fiir OPP-Projekte jedoch theoretiselil diese Projekte regelméaRig erheblich hoheski
mina haben.

Beim beabsichtigten Erwerb beweglicher Sachen anrfen von OPP muss dafiir eine gesonderte Gruppe
unter Obergruppe 81 eingerichtet werden. Es wind eeudsruppe 813 ,Erwerbsanteile im Rahmen von
OPP-Projekten bei beweglichen Sachen¥orgeschlagen.
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6.4.2.2 OPP-Leasingmodell

Das OPP-Leasingmodell unterscheidet sich vom OR®RyBermodell im Wesent-
lichen dadurch, dass kein automatischer Eigentumesbrder 6ffentlichen Hand
nach Ablauf der Vertragslaufzeit stattfindet. D#eitlichen Hand steht lediglich
eine Kaufoption zu. Die Ausgaben der o6ffentlichiland (Leasingnehmer) setzen
sich zusammen aus einem laufend zu entrichtendgyeE(Leasingrate) und ei-
nem bei Austibung der Kaufoption gesondert zu drigiden Entgelt.

Veranschlagung in den Haushalten von Bund und Lignde

Entsprechend der vom Bund/Lander-Arbeitsausschtaashaltsrecht und Haus-
haltssystematik” in seiner Sitzung am 8./9. Mai@ §@troffenen Zuordnung sind
Ausgaben flr Leasingraten als konsumtive Ausgabereranschlagen.

Leasingvertrage haben zwar einen mietahnlichena®ker Beim OPP-Leasing-
modell kommen aber neben den bei Leasing z.B. lidgridVartungs- und Instand-
setzungsleistungen weitere umfangreiche Betreiiséulegen (,Facility Manage-
ment“) wahrend der Betriebsphase hinzu. Aus dieGeamde sollten auch OPP--
Leasingraten bei der neu einzurichtenden Gruppe,SRDit aufteilbare sachliche
Verwaltungsausgaben bei OPP-Projekten” ausgewigseten. Verpflichtungs-
ermachtigungen fir in Folgejahren zu leistende Absg sind erforderlich (= kein
laufendes Geschatt; vgl. insoweit die Ausfuhrungeter Nr. 6.4.2.1).

Ausgaben aufgrund der Austibung der Kaufoption aladnvestive Ausgaben bei
Titeln der Gruppe 823 zu veranschlagén/erpflichtungserméachtigungen fiir Ver-
tragsverpflichtungen in den Folgejahren sind edidh. Bei der haushaltsrecht-
lichen Zuordnung bleibt auRer Betracht, ob der ingmate eine Teil- oder eine
Vollamortisation zugrunde gelegen hat. Bilanz- @Gteuerrechtliche Unterschei-
dungen (z. B. nach ,Operate Leasing“ und ,Finaneading®) bleiben ebenfalls
unberucksichtigt, weil es nach den haushaltsrextigh Vorgaben fur die Frage, ob
ein Erwerbsgeschatft vorliegt, auf das dingliche niwtht auf das wirtschaftliche
Eigentum ankommit.

29 Beim beabsichtigten Erwerb beweglicher Sachen amnfeen von OPP muss dafiir eine gesonderte Gruppe
unter Obergruppe 81 eingerichtet werden. Es wind eeue Gruppe 813 ,Erwerbsanteile im Rahmen von
OPP-Projekten bei beweglichen Sachen* vorgeschlagen

Zu Wertgrenzen vgl. Funote 22.
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OPP-Mietmodell

Das OPP-Mietmodell unterscheidet sich vom OPP-Eyerenodell insoweit, als
ein Eigentumserwerb der 6ffentlichen Hand nichbendtisch stattfindet und vom
OPP-Leasingmodell insoweit, als die VereinbarumgeKaufoption nicht zwin-
gend ist. Die Ausgaben der 6ffentlichen Hand besteh einem laufend zu ent-
richtenden Entgelt (,Mietraten”). Wird zusatzliclme Kaufoption vereinbart, ist
bei Ausiibung der Kaufoption ein gesondert zu demieicdes Entgelt zu leisten.

Veranschlagung in den Haushalten von Bund und Lignde

Auf das OPP-Mietmodell sind die fiir das OPP-Leasiodell geltenden Grund-
satze entsprechend anzuwenden.

OPP-Inhabermodell

Kennzeichen des OPP-Inhabermodells ist im Westeth, dass ein Privater ein
Gebéaude auf dem Grundstlck des offentlichen Aufigbgrs fur diesen Auftrag-
geber errichtet bzw. saniert und anschliel3end ibetidéeben den Ausgaben flr den
Bau bzw. die Sanierung ist von der offentlichen ¢Ham fortlaufendes Entgelt fur
den Betrieb zu entrichten. Die Ausgaben beim ORRdrrmodell setzen sich aus
einer investiven Komponente und einer konsumtivemigonente zusammen.

Veranschlagung in den Haushalten von Bund und Lignde

Fur die Aufteilung der investiven (Planung, Bau b8anierung) und konsumtiven
(Finanzierung und Betrieb) Entgeltanteile geltem Alusfihrungen unter Nr.
6.4.2.1 entsprechend.

Da der private Auftragnehmer den Bau typischerweiggusiibung ihm vom 6f-
fentlichern Auftraggeber eingeraumter eigener Redatrchfuhrt, sollte der Til-
gungsanteil investiv bei Gruppe 82Brwerbsanteile im Rahmen von OPP-Projek-
ten sowieErwerb privat vorfinanzierter unbeweglicher Saches¥anschlagt wer-
den. Verpflichtungsermachtigungen fur Vertragsvaptungen in den Folgejahren
sind erforderlich. Die Ubrigen Anteile sind konsuniiei der neu einzurichtenden
Gruppe 520 ,Nicht aufteilbare sachliche Verwaltumgsgaben bei OPP-Projekten”
auszuweisen. Verpflichtungsermachtigungen fur ilg&ahren zu leistende Aus-
gaben sind erforderlich (= kein laufendes Geschdft;insoweit die Ausfihrungen
unter Nr. 6.4.2.1).
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OPP-Contractingmodell

Beim OPP-Contractingmodell erbringt der Privatdasondere Einbau- und Opti-
mierungsarbeiten an technischen Anlagen einer Inlraales offentlichen Auf-
traggebers. Erganzend kdnnen auch Sanierungs- oddrkisierungsarbeiten am
Gebéaude vereinbart werden, die zu einer nachhaligkdhung des Gebrauchs-
wertes fiihren. Im Unterschied zum OPP-Inhabermastediber grundsétzlich we-
der die Errichtung oder die Sanierung noch ein gggades Management des ge-
samten Gebaudes Vertragsgegenstand. Neben deanfgifenden Bauausgaben
zahlt die offentliche Hand an den Privaten ein Ehjglas alle Leistungen des Pri-
vaten abdeckt.

Veranschlagung in den Haushalten von Bund und Lignde

Das OPP-Contractingmodell kommt vorwiegend im Eigdrgyeich zum Tragen
und kann in drei Untermodellen realisiert werden.

Es gilt dabei folgende Regelung:
a) Energieliefer-Contracting

Das Energiedienstleistungsunternehmen stellt sodiehHeizungs- wie ggf. auch
die Stromerzeugungsanlagen in der Liegenschaftiefeit Warme bzw. Strom. Es
besteht kein separater Vertrag mehr zwischen déntb€hen Nutzer und einem
Energieversorgungsunternehmen.

Die Energielieferung und damit die konsumtive Ausgateht im Vordergrund. Die
Zahlungen an das Energiedienstleistungsunternekmdrdeshalb Titeln der Grup-
pe 517 — Bewirtschaftung der Grundstiicke, GebandeRaume - zuzuordnen. Das
Geschaft halt sich - wie die Ubrigen Vertrage inegmreversorgungsunternehmen -
im Rahmen der Ublichen Téatigkeit der Verwaltunghasdelt sich damit um ein
laufendes Geschaft im Sinne des § 38 Abs. 4 BH, ¥erpflichtungserméchti-
gung ist somit nicht erforderlich.

b) Energiespar-Contracting

Das Energiedienstleistungsunternehmen verpflictét, Energiesparpotenziale
aufzuzeigen und durch entsprechende Investitiomelei Anlagentechnik sowie
deren Uberwachung, Steuerung und InstandhaltungjiéiEinsparung zu sorgen.
Die Energieversorgung selbst erfolgt durch separdegtrag zwischen dem 6ffent-
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lichen Auftraggeber und einem Energieversorger.mmanzierung des Contractors
ergibt sich wiederum durch die eingesparten Enkogien.

Hier steht die Energieeinsparung und damit die &llerstung im Vordergrund.
Deshalb stellt das Energiespar-Contracting in degeRebenfalls eine konsumtive
Ausgabe dar. Da die Vertrage eine Laufzeit vondtieh und mehr haben und hier
die Energieeinsparung, nicht die -lieferung im \&rgtund steht, ist wie z. B. bei
Miet- und Pachtvertragen eine Wertgrenze vorzuseddeder eine Verpflichtungs-
ermachtigung erforderlich ist (beim Bund liegt dé¥ertgrenze bei 300.000 €;

d. h. wenn die jahrlichen Zahlungen an den Contre®®0.000 € pro Jahr tUber-
schreiten, sind Verpflichtungserméachtigungen figr Ziahlungen in den Folgejahren
erforderlich. Die Betrage sind ebenfalls bei Titdér Gruppe 517 zu veranschla-

gen).

Im Rahmen dieser Vertrage ist es auch moéglich, das€nergiedienstleistungs-
unternehmen zunachst so hohe Investitionen in diagentechnik vornimmt, dass
diese den Dienstleistungsaspekt der Energieeinsgaleutlich Gbersteigen. In die-
sem Falle kommt eine getrennte Veranschlagungmwagstiven und konsumtiven
Ausgaben dann in Betracht, wenn sich der invegtivegabenanteil aus dem Ver-
trag einschlief3lich der zugrunde liegenden Untemagymitteln l&sst. Kann eine
Trennung auf diese Weise nicht vorgenommen weméissen die Ausgaben nach
dem Schwerpunkt zugeordnet werdendiesem Fall sind die gesamten Ausgaben
im Rahmen dieses Energie-Contracting-Vertragesaéstive Ausgaben bei Grup-
pe 823 zu veranschlagen. Verpflichtungsermachtignrgr die Vertragsverpflich-
tungen in Folgejahren sind — unabhéngig von dereHtir jahrlichen Zahlungen an
den Contractor - erforderlich.

c) Energiespar-Contracting mit baulicher Sanierung.

Beim Energiespar-Contracting mit baulicher Sanigrsind zuséatzlich bauliche
Veranderungen an der Gebaudehitille vorgesehenjiDmatiliche Veranderungen
anfallenden Ausgaben sind investiv bei einem TelGruppe 823 zu veranschla-
gen. Verpflichtungsermachtigungen sind auf jeddheftorderlich.

Bei allen Formen von Energiespar-Contracting siidkeinnahmevermerke bei
dem jeweils entsprechenden Ausgabetitel auszubrifigeden Fall, dass der
Contractor die Energieeinsparziele nicht erreicttt damit seinen vertraglichen
Verpflichtungen nicht nachkommt.
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6.4.2.6 Gebuhrenmodelle (Drittnutzerfinanzierung)

6.4.2.6.1 OPP-Konzessionsmodell mit unmittelbarer idzerfinanzierung

Beim OPP-Konzessionsmodell mit unmittelbarer Nifizanzierung (sog. OPP-
Konzessionsmodell) verpflichtet sich der privateéfttagnehmer, eine bestimmte
Leistung auf eigenes wirtschaftliches Risiko unetitthr an den Burger zu erbrin-
gen. Gleichzeitig erhélt er das Recht, seine Kogter Entgelte oder Gebuhren
von Nutzern zu finanzieren. Soll eine Vollamortisaterzielt werden, fallen bei
der offentlichen Hand keine Ausgaben an. Denkliatisr auch eine Beteiligung
der offentlichen Hand in Form einer Anschubfinanamg oder in Form laufender
Zuschisse. Sieht der Vertrag eine Kaufoption zumr&gsende vor, fallen ferner
Ausgaben bei Austibung der Option an. Ggf. erzielbifentliche Hand auch Ein-
nahmen aus Konzessionsabgaben.

Veranschlagung in den Haushalten von Bund und &énd

Die Veranschlagung hangt von der besonderen Atedgesy der Modelle ab. Zu
unterscheiden ist grundsatzlich zwischen solchedélen, bei denen z.B. das er-
richtete Bauwerk zum Ende der Vertragslaufzeit igeBtum des Privaten ver-
bleibt (einschl. der Modelle, bei denen lediglicheeOption zum Erwerb durch den
offentlichern Auftraggeber vereinbart wurde), sosw@dchen Modellen, bei denen
der offentliche Auftraggeber Eigentum erlangt oBgyentimer bleibt. Etwaige
Einnahmen sind in jedem Falle bei Titeln der Grupp2 — Konzessionsabgaben —
zu verbuchen. Im Ubrigen richtet sich die Veranaghhg nach den Gegebenheiten
im Einzelfall.

Fur den Fall, dass die 6ffentliche Hand kein Eigenerlangt, gilt:

Werden Anschubfinanzierungen als Darlehen gewsimd, diese nach dem Grup-
pierungsplan bei Obergruppe 86 auszuweisen. Zuseliis Investitionen sind der
Obergruppe 89 zuzuordnen. Werden Zuschisse zuenider Betrieb gewahrt,
sind diese als sonstige Zuschusse fur laufende laveei Obergruppe 68 auszu-
weisen. Ausgaben aufgrund der Austibung der Kaufoind investiv bei Gruppe
823 ,Erwerbsanteile im Rahmen von OPP-Projekten sd&meerb privat vorfinan-
zierter unbeweglicher Sachen* zu veranschldy&denn Ausgaben in kiinftigen

%0 Beim beabsichtigten Erwerb beweglicher SacheRahmen von OPP muss dafiir eine gesonderte Gruppe
unter Obergruppe 81 eingerichtet werden. Es wind eeue Gruppe 813 ,Erwerbsanteile im Rahmen von
OPP-Projekten bei beweglichen Sachen* vorgeschlagen
Zu Wertgrenzen vgl. Funote 22.
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Haushaltsjahren anfallen kénnen, sind jeweils Ylielgungsermachtigungen er-
forderlich.

Fur den Fall, dass die die offentliche Hand Eigen&rlangt oder Eigentimer
bleibt, gilt:

Beispielhaft sind hier insbesondere Verkehrsprejekt nennen, die von Privaten
im Rahmen des Fernstral3enbauprivatfinanzierungsg@setrPrivFinG) errichtet,
erhalten, betrieben und finanziert werdgiitModelle*). Bei diesen Modellen
werden die zur Durchfihrung des Konzessionsversragerderlichen Grundstui-
cke einem Konzessionar von der offentlichen Hanohgsatzlich unentgeltlich zur
Verfigung gestellt. Das vom Konzessionar auf eigémsten errichtete Verkehrs-
bauwerk steht dem Konzessionsgeber (6ffentlichedHaach Ablauf des Ublicher-
weise 30-jahrigen Konzessionszeitraums (dann olaiere Zahlung) zur Verfi-
gung. Etwaige Leistungen des Konzessionsgeberfitdgden sich insgesamt auf
einen sog. Sockelbetrag (Anschubfinanzierung) adéegilig der teilweisen Abgel-
tung der Bau-, Erhaltungs- und Betriebskosten dehabens dient. Soweit dieser
Sockelbetrag auf die Baukosten entfallt, sollteseieentsprechend den Grundsétzen
beim OPP-Inhabermodell (vgl. Nr. 6.4.2.4) inves$taéi Gruppe 823Erwerbsantei-
le im Rahmen von OPP- Projekten sofieverb privat vorfinanzierter unbewegli-
cher Sachen” veranschlagt werden. Die Ubrigen Ansailllten konsumtiv bei der
neu einzurichtenden Gruppe 520 ,Nicht aufteilbaegwaltungsausgaben bei
OPP-Projekten” ausgewiesen werden. Soweit vertfagiine Zuordnung verein-
bart wurde und die Bestandteile aus dem Vertragchire3lich der zugrunde lie-
genden Unterlagen auch nicht ermittelt werden kiinsed die Ausgaben nach
dem Schwerpunkt zu veranschlagen. Verpflichtungéehtigungen fur etwaige
Vertragsverpflichtungen in den Folgejahren sindggsverforderlich.

6.4.2.6.2 OPP-Konzessionsmodell mit mittelbarer Naerfinanzierung

Beim OPP-Konzessionsmodell mit mittelbarer Nutzerfizierung (sog. OPP-Be-
treibermodell) verpflichtet sich der private Inv@stgegen Entgelt eine Infrastruk-
turanlage zu planen, zu bauen, zu finanzierenrtzalten und zu betreiben. Das
OPP-Betreibermodell unterscheidet sich vom OPP-Kssibnsmodell dadurch,
dass die 6ffentliche Hand den Betreiber vergutafiiDerhebt sie Entgelte oder
Gebuhren von den Nutzern.
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Veranschlagung in den Haushalten von Bund und Lidnde

Auch hier hangt die Veranschlagung von der bes@mdausgestaltung der Mo-
delle ab. Dabei wéare ebenfalls zu unterscheideschven solchen Modellen, bei
denen z.B. das errichtete Bauwerk zum Ende deragstaufzeit im Eigentum des
Privaten verbleibt (einschl. der Modelle, bei defezhiglich eine Option zum Er-
werb durch den o6ffentlichern Auftraggeber vereinbarrde), sowie solchen Mo-
dellen, bei denen der 6ffentliche Auftraggeber Btgen erlangt. Einnahmen der 6f-
fentlichen Hand aus Nutzerentgelten oder Nutzergedriisind in jedem Falle bei
Titeln der Gruppe 111 — Gebulhren, sonstige Entgettder Gruppe 124 — Mieten
und Pachten - zu verbuchen. Im Ubrigen richtet dienveranschlagung nach den
Gegebenheiten im Einzelfall.

Fur den Fall, dass die 6ffentliche Hand kein Eigenerlangt, gilt:

Werden Anschubfinanzierungen als Darlehen gewsind, diese wie beim OPP-
Konzessionsmodell mit unmittelbarer Nutzerfinanzigy nach dem Gruppierungs-
plan bei Obergruppe 86 auszuweisen. Zuschiussavéstitionen sind der Ober-
gruppe 89 zuzuordnen. Ausgaben aufgrund der Augjibumer Kaufoption sind
investiv bei Gruppe 823Eywerbsanteile im Rahmen von OPP-Projekten sowie
Erwerb privat vorfinanzierter unbeweglicher Sachemnt veranschlager: Wenn
Ausgaben in kunftigen Haushaltsjahren anfallen kednsind Verpflichtungser-
machtigungen erforderlich. Entgeltzahlungen arBdigeiber sind bei den sach-
lichen Verwaltungsausgaben unter ,Sonstiges” (®@umd Titel der Gruppen 531
bis 546) zu veranschlagen.

Fur den Fall, dass die 6ffentliche Hand Eigentulangt, gilt:

Konkrete Anwendungsfélle sind hier die Modelle dé&n mehrstreifigen Autobahn-
ausbau(,A-Modelle*) . Diese Modelle sehen vor, dass ein Privater der Baw.
den Ausbau eines Autobahnstreckenabschnitts s@sg&ed Erhalt und Betrieb fur
die Dauer eines Vertragszeitraums i.d.R. von 3@edatibernimmt und finanziert.
Als Gegenleistung erhalt er vom Bund neben eingtimzelfall vereinbarten sog.
Anschubfinanzierung eine Vergitung in Hohe derdsuimh Konzessionsabschnitt
erhobenen Maut oder Teilen davon. Die Zahlungerdausveitergeleiteten Maut
entfallen teilweise auf den Ausbau und teilweiskedmn Erhalt und Betrieb des

%1 Beim beabsichtigten Erwerb beweglicher Sachen anrfen von OPP muss dafiir eine gesonderte Gruppe
unter Obergruppe 81 eingerichtet werden. Es wind eeue Gruppe 813 ,Erwerbsanteile im Rahmen von
OPP-Projekten bei beweglichen Sachen* vorgeschlagen

Zu Wertgrenzen vgl. Funote 22.
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Streckenabschnitts. Der Bund ist von Beginn anriiigeer. Die gestaffelte Aus-
zahlung der Anschubfinanzierung korrespondiertgediend mit der Bauphase;
damit besteht eine Verbindung der Verwendung de&beten Mittel mit der Er-
richtung der Infrastrukturanlage. Folglich ist dieschubfinanzierung in voller
Hohe den investiven Ausgaben zuzuordnen und smiligprechend den Grund-
satzen beim OPP-Inhabermodell (vgl. Nr. 6.4.2.4®dtiv bei Gruppe 823Ey-
werbsanteile im Rahmen von OPP-Projekten sd@meerb privat vorfinanzierter
unbeweglicher Sachen” veranschlagt werden. Dietigorliegenden Muster-
vertrage sehen keine Aufteilung der weiteren Varggtin investive und konsum-
tive Bestandteile vor. In der Gesamtbetrachtungléezeit vorliegenden Erkennt-
nisse und im Lichte der getroffenen Annahmen urtdrstellten Erwartungen wer-
den die Ausgaben nach dem Schwerpunkt insgesanmbdestiven Ausgaben zu-
geordnet. Sie sind damit ebenfalls bei Gruppe &8grbsanteile im Rahmen von
OPP- Projekten sowiErwerb privat vorfinanzierter unbeweglicher Sachen*
veranschlagerVerpflichtungserméchtigungen fur etwaige Vertragpfieehtungen
in den Folgejahren sind erforderlich.

OPP-Gesellschaftsmodell

Im Gegensatz zu den bisher genannten Vertragsfeodgtllt das OPP-Gesell-
schaftsmodell nicht unmittelbar auf die Erbringloegtimmter Leistungen durch
einen Privaten ab. Vielmehr sollen diese Leistufiigpen hier von einem von der
offentlichen Hand und Privaten gemeinsam gegrumdateatrechtlichen Unter-
nehmen erfillt werden. Die offentliche Hand hatelabe allgemein fir Beteili-
gungen an privaten Unternehmen geltenden Bestimerung beachten (vgl. 8 65
BHO/LHO). Ausgaben kdnnen im Zusammenhang mit dageilBgung an diesem
Unternehmen entstehen.

Veranschlagung in den Haushalten von Bund und Lignde

Beim OPP-Beteiligungsmodell gelten die allgemeinBateiligung der 6ffentli-
chen Hand mafRgeblichen Veranschlagungsgrundsa®f:spezifischen Besonder-
heiten gibt es insoweit nicht (so sind z.B. die galsen fur den Erwerb von Betei-
ligungen bei Titeln der Gruppe 831 — Erwerb voneBiggungen und dgl. im In-

land — oder bei Titeln der Gruppe 836 — Erwerb Beteiligungen und dgl. im
Ausland — zu veranschlagen). Wenn Ausgaben in ij@nftHaushaltsjahren an-
fallen kdnnen, sind Verpflichtungserméachtigungdoreterlich.
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Nach Grindung der Gesellschaft richtet sich digeme Veranschlagung nach dem
OPP-Vertragsmodell, dass zwischen der 6ffentlidhand und dem gegriindeten
privatrechtlichen Unternehmen vereinbart wird. lmsit ist es unerheblich, ob der
private OPP-Auftragnehmer eine unter Beteiligungdatentlichen Hand gegriin-
dete OPP-Gesellschaft ist oder keine Beteiligungtfentlichen Hand besteht.

7 Fazit

1. Haushaltsgesetz und Haushaltsplan missen nacheatéassungsrechtlichen
Gebot der Vollstandigkeit des Haushalts (Art. 1§5Al Satz 1 GG sowie die
entsprechenden verfassungsrechtlichen Vorschuiéeh.ander) die Finanz-
entwicklung transparent machen. Dies gilt auctdf@rAuswirkungen von
OPP-Projekten. Aus dem tbergreifenden Zweck derla@ und 115 GG so-
wie der entsprechenden verfassungsrechtlichen Woften der Lander folgt
zugleich, dass die im Rahmen von OPP-Projekterugatzenden Verpflich-
tungen nur mit parlamentarischer Erméchtigung egjaggen werden durfen.
Derartige (Verpflichtungs-)Erméachtigungen sind ausH#lich als solche zu be-
zeichnen und Uber die bei den jeweiligen Ausgalesoigdert zu veranschla-
genden Verpflichtungserméchtigungen (8 16 BHO/LH®paus in einer um-
fassenden Gesamtiibersicht transparent zu machledzg Nr. 6.2 a. E. und
Nr. 6.3.3).

Der Arbeitsausschuss hélt es fur geboten, OPP4&edje einer Ubersicht ge-
meinsam mit den privat vorfinanzierten 6ffentlicigauten auszuweisetf.
Dabei soll das beigefiigte Mustémlage 2 zugrunde gelegt werden. Es sollen
OPP-Erwerbermodelle, OPP-Leasingmodelle, OPP-Midéi®, OPP-Inha-
bermodelle und vergleichbare Modelle sowie songii§®-Projekte von er-
heblicher finanzieller Bedeutung fur die Haushaitdie Ubersicht aufgenom-
men werden. Eine Ubersicht Giber alle OPP-Modelte wiegen der vielfalti-
gen Gestaltungsmoglichkeiten als nicht praktikddzeV. vom Volumen her als
nicht erforderlich angesehen.

Die Ubersicht sollte kiinftig als eine dem EntwuekdHaushaltsplans beizufi-
gende Anlage zum Haushaltsplan (8 11 HGrG, § 14 BHO) dargestellt
werden.

%2 vgl. dazu Ergebnisse der Sitzung des Bund/Landbeifsausschusses ,Haushaltsrecht und Haushakssyst
matik“ am 8./9. Mai 1996Private Vorfinanzierung &ffentlicher Investitionen “
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Eine haushaltssystematische Zuordnung der Aesgfilp die einzelnen OPP-
Modelle unter einer einheitlichen Gruppierungsnumistewegen der modell-
bedingten Unterschiede nicht méglich (im Einzelmgh Nr. 6.4.2). Grund-
séatzlich sind auch Ausgaben fir OPP in die geltétmleshaltssystematik ein-
zuordnen. Eine Ausweitung der nach der bisherigaat§praxis als Investitio-
nen unter den Hauptgruppen 7 und 8 des Gruppieplangserfassten Ausga-
ben ist im Hinblick auf das Urteil des BVerfG vor@. April 1989 (BVerfGE
79, 311) nicht zulassig.

Um die Transparenz zu erhdéhen schlagt der Arbestsdnuss vor,

- Erwerbsanteile im Rahmen von OPP-Modellen grutatisk investiv un-
ter der bestehenden Gruppe 823 zusammenzufasedBezizichnung der
Gruppe ist zu andern irEywerbsanteile im Rahmen von OPP-Projekten
sowieErwerb privat vorfinanzierter unbeweglicher Sachen

- fur alle konsumtiven Anteile im Rahmen von OPPelditen (soweit diese
nicht ausnahmsweise anderweitig zugeordnet wekdgniNr. 6.4.2.5 und
6.4.2.6.2) bei den sachlichen Verwaltungsausgalmenneue Gruppe 520
,Nicht aufteilbare Sachliche VerwaltungsausgaberCi®P-Projekten” zu
schaffen.

Im Ubrigen schlagt der Arbeitsausschuss vorVMeBHO/LHO - soweit hier-
fur Bedarf besteht - entsprechend den EmpfehludgsrArbeitsausschusses
anzupassen, und zwar
- VV zu § 38 BHO/LHO
OPP-Projekte erfordern eine Verpflichtungserméacimigund sind nicht
als laufende Geschafte nach § 38 Abs. 4 BHO/LHQiselzen
(Nr. 6.4.1.3.1),

- VV zu 88 24/54 BHO/LHO (oder in gesonderten Ricien)

Art und Umfang der Bauunterlagen bzw. Planungsiagen bei OPP-
Projekten (Nr. 6.4.1.4)



