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Band Il: Rechtliche Rahmenbedingungen

1. Zielsetzung und Vorgehensweise

Ziel dieses Teils des Projekts ist die Zusammenstellung der vertrags-, kommunal-, haushalts-
vergabe-, zuwendungs- und steuerrechtlichen Rahmenbedingungen fiir PPP-Hochbaupro-
jekte in der Bundesrepublik Deutschland, die Herausarbeitung von Problemen in den jeweili-
gen Rechtsbereichen sowie die Erarbeitung von Lésungsansatzen zu deren Uberwindung.
Da unter dem Oberbegriff Public Private Partnership (PPP) in der Praxis unterschiedlichste
Sachverhalte und Erscheinungsformen subsumiert werden und ein abgeschlossener Kanon
von vertraglichen bzw. organisatorischen Modellen nicht existiert, geht die Untersuchung von
einem funktionalen Begriffsverstandnis aus. PPP ist danach die langfristige, vertraglich
geregelte Zusammenarbeit zwischen offentlicher Hand und Privatwirtschaft, bei der die
erforderlichen Ressourcen (z.B. Know-how, Betriebsmittel, Kapital, Personal, etc.) von den
Partnern zum gegenseitigen Nutzen in einen gemeinsamen Organisationszusammenhang
eingestellt und vorhandene Projektrisiken sachgerecht entsprechend der Risikomanage-
mentkompetenz der Projektpartner optimal verteilt werden. Der Private Ubernimmt umfas-
sende Verantwortlichkeiten im Rahmen der Planung, Erstellung und Finanzierung sowie dem
Betrieb und gegebenenfalls der Verwertung von bislang staatlich erbrachten offentlichen

Leistungen (Lebenszyklusansatz).

Ausgangspunkt der Untersuchung ist die Systematisierung in der Praxis verwendeter Ver-
tragsmodelle und Kooperationsformen. Dabei werden anstelle der konventionellen Realisie-
rung von Hochbauprojekten der o6ffentlichen Hand auf der Grundlage ausgewahiter PPP-
Vertragsmodelle alternative Kooperationsformen zwischen der o6ffentlichen Hand und der
Privatwirtschaft dargestellt. Diese Vertragsmodelle bilden die Grundlage fiir die Untersu-
chung der einzelnen Rechtsgebiete. Die Untersuchung geht zunachst auf die vertragsrechtli-
chen Grundlagen ein (Kap. 4). Sodann werden die bundes- und landeshaushaltsrechtlichen
Implikationen fir PPP-Modelle untersucht (Kap. 5). Es folgen Ausfiihrungen zum Kommunal-
recht einschlie8lich des kommunalen Haushaltsrechts (Kap. 6), des Vergaberechts (Kap. 7)
und des Steuerrechts (Kap. 8) sowie des Rechts der 6ffentlichen Férderung (Kap. 9). Voran-

gestellt sind eine Vorbemerkung und eine Zusammenfassung (Kap. 2 und 3).
2. Vorbemerkung: Public Private Partnerships im offentlichen Hochbau

Der weite, an funktionalen Kriterien orientierte Begriff des Public Private Partnerships
bezeichnet keine rechtliche Kategorie, sondern stellt einen Oberbegriff fir sehr unterschiedli-

che Sachverhalte und Erscheinungsformen dar. Erfasst werden mannigfaltige Formen des
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partnerschaftlichen Zusammenwirkens von offentlicher Hand (Auftraggeber (AG)) und Pri-
vatwirtschaft (Auftragnehmer (AN)) mit dem Ziel einer effizienteren Erfullung &ffentlicher Auf-

gaben.

Im Bereich des Hochbaus sollen danach Public Private Partnerships den gesamten Lebens-
zyklus einer Immobilie von der Planung Uber den Bau, das Betreiben und die Finanzierung
bis zur Verwertung umfassen. Im Gegensatz zur traditionellen Beschaffungsvariante tritt der
offentliche Auftraggeber im Rahmen von PPP-Projekten als Abnehmer einer Gesamtheit von
Leistungen auf. Die einzelnen Projektphasen werden regelmafiig nicht fur einzelne Leis-
tungspakete oder Einzelgewerke getrennt ausgeschrieben und an verschiedene Auftrag-
nehmer vergeben, sondern einem privaten AN Ubertragen. Die Rechte und Pflichten der

Vertragsparteien werden regelmafiiig in einem einheitlichen Vertragswerk geregelt.

PPP-Projekte bieten dabei auch die Mdéglichkeit, die Zusammenarbeit zwischen 6ffentlicher
Hand und Privatunternehmer auf einzelne, frei kombinierbare Projektphasen zu beschran-
ken. Der Umfang der jeweiligen Zusammenarbeit wird in der Praxis fir gewéhnlich durch die
Kombination der Anfangsbuchstaben der englischsprachigen Bezeichnung fiur die vom Ver-

trag erfassten Projektphasen beschrieben. Nach diesen Bezeichnungen

e Design (Planung)

e Build (Bau)

e Finance (Finanzierung)

e Own (Eigentum an Gebauden/Anlagen)
e  Operate (Betrieb)

e  Transfer (Ubertragung/Verwertung)

wird zum Beispiel ein auf Bau, Betrieb und Ubertragung eines Geb&audes oder einer Anlage
beschrankter Vertrag als BOT-Modell bezeichnet. Die jeweilige Eigentimerstellung des AN
beziglich des Projektgegenstandes wird regelméaRig durch einen weiteren Zusatz (,0Own*)

ausgedriickt.

Unabhangig vom Umfang der Ubertragenen Leistungspakete verfolgen PPP-Projekte im
Hochbau das Ziel, durch die langfristige und damit flr beide Vertragsparteien planbare Zu-
sammenarbeit zu einer wirtschaftlich effektiveren Erfillung offentlicher Aufgaben zu gelan-
gen. Angestrebt wird eine Optimierung von Kosten und Ertrégen, eine Verbesserung von
Organisationsablaufen durch die Zusammenfihrung von Verantwortlichkeiten, prozessorien-

tiertes Arbeiten und eine sachgerechte Verteilung von Risiken und Verantwortlichkeiten.
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3. Zusammenfassung
3.1  Vertragsmodelle bzw. Kooperationsformen (kurz vorgestellt)

Als Grundlage fiur die Analyse der rechtlichen Rahmenbedingungen wurden verschiedene
Vertragsmodelle gebildet, die in diesem Kapitel zusammenfassend dargestellt werden. Die
Darstellung konzentriert sich auf wesentliche Strukturmerkmale und Leistungselemente. Sie
dient der besseren Abgrenzbarkeit unterschiedlicher Vertragsstrukturen und erleichtert die
exemplarische Wiurdigung rechtlicher Rahmenbedingungen. Zugleich soll die Darstellung zu
einem einheitlichen Verstandnis der grundlegenden Strukturen in den Leistungsbeziehungen

beitragen.

Die Bildung der Vertragsmodelle lehnt sich an die in der Praxis typischen Formen der
Kooperation zwischen 6&ffentlichem Auftraggeber (AG) und privatem Auftragnehmer (AN) bei
offentlichen Hochbauprojekten an. Aus ihrem Modellcharakter folgt, dass die Vertragsmo-
delle weder erschopfend dargestellt werden kdnnen noch die Zuordnung der Aufgabenberei-
che als zwingende Vorgaben oder abschlieRende Empfehlungen fir die Praxis zu verstehen
sind. Vielmehr sind mannigfaltige Variationen denkbar, um den jeweiligen Besonderheiten

eines konkreten Projekts gerecht zu werden.

In der Praxis werden zunéchst die betriebswirtschaftlichen Zielsetzungen im Mittelpunkt
stehen. Dabei bestimmt sich der vertragliche Gestaltungsspielraum u.a. nach den rechtlichen
Rahmenbedingungen, die am Beispiel des jeweiligen Vertragsmodells in den nachfolgenden
Kapiteln néher untersucht werden. Eine Auswahl méglicher Variationen wird im Zusammen-

hang mit den Ausarbeitungen zu den einzelnen Rechtsgebieten behandelt.
3.1.1 Die Vertragsmodelle im Uberblick

Fur Zwecke dieser Untersuchung werden unterschieden:

e PPP-Erwerbermodell als Vertragsmodell |
e PPP-FMLeasingmodell als Vertragsmodell 11
e PPP-Vermietungsmodell  als Vertragsmodell 111
e PPP-Inhabermodell als Vertragsmodell IV
e PPP-Contractingmodell als Vertragsmodell V
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e PPP-Konzessionsmodell  als Vertragsmodell VI
e PPP-Gesellschaftsmodell als Vertragsmodell VI

Fur alle Vertragsmodelle hat sich in der Praxis bislang keine einheitliche Begrifflichkeit
herausgebildet, die zudem die wirtschaftlichen wie rechtlichen Charakteristika der verschie-
denen Modelle treffend beschreibt. Fir Zwecke dieser Untersuchung werden als Modellbe-
zeichnungen fur die sieben ausgewahlten Vertragsmodelle die vorstehend aufgefiihrten

Bezeichnungen verwendet.
3.1.2 Vertragsmodelle I bis VII: Allgemeine Gemeinsamkeiten und Unterschiede

Die Vertragsmodelle | bis V bilden die Grundmodelle fur die vertraglichen Leistungsbezie-
hungen zwischen dem o&ffentlichen Auftraggeber und dem privaten Auftragnehmer. Ver-
tragsmodell VI beschreibt hingegen eine besondere Modellvariante in Gestalt der Drittnut-
zerfinanzierung, die grundsatzlich mit jedem der Vertragsmodelle | bis IV kombiniert werden
kann'. Vertragsmodell VII kann hingegen grundsatzlich mit jedem der Vertragsmodelle | bis
V kombiniert werden, wobei hier die Besonderheit darin besteht, dass der 6ffentliche Auf-
traggeber als Mitgesellschafter einer Projektgesellschaft zusammen mit dem Privaten auch

auf der Auftragnehmerseite auftritt.

Den Vertragsmodellen | bis V ist gemeinsam, dass sie entsprechend dem hier fir PPP-
Projekte zugrundegelegten ,Lebenszyklus-Ansatz* samtliche Phasen eines Hochbauprojekts
(im Falle von Vertragsmodell V: samtliche Phasen im Lebenszyklus der technischen Anlage)
umfassen. Dementsprechend umfasst der jeweilige Vertragsgegenstand eine Gesamtheit
von Leistungen, die Uber einen langen Zeitraum verteilt wahrend unterschiedlicher Phasen
des jeweiligen Projekts erbracht werden. Nach der zeitlichen Reihenfolge wie dem sachli-
chen Schwerpunkt der Aufgabenstellung lassen sich folgende, z.T. auch parallel verlaufende

Projektphasen unterscheiden:

Planungsphase

e Bauphase

Betriebsphase

Aufgrund der Beschrankung auf technische Anlagen wird Vertragsmodell V in der Praxis nur
in besonderen Ausnahmeféllen mit dem Vertragsmodell VI kombiniert werden kénnen.
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e Finanzierungsphase
e Verwertungsphase

Demgegentiber unterscheiden sich die Vertragsmodelle | bis V nicht nur aufgrund der
verschiedenen, in der Praxis primar wahrgenommenen Leistungsbilder. Vielmehr waren fir

die Bildung der Vertragsmodelle auch folgende Gesichtspunkte maf3geblich:
e Fest vereinbarter Eigentumserwerb nach Abschluss der Betriebsphase

Fur Vertragsmodell | ist charakteristisch, dass bereits bei Vertragsschluss der Erwerb des
Eigentums an der Immobilie durch den 6ffentlichen AG nach Abschluss der Betriebsphase

fest vereinbart wird. Bis dahin steht die Immobilie im Eigentum des privaten AN.
e Optional vereinbarter Eigentumserwerb nach Abschluss der Betriebsphase

Demgegentiber sehen die Vertragsmodelle Il und 11l lediglich die Vereinbarung einer Option
zu Gunsten des offentlichen AG vor, nach Abschluss der Betriebsphase das Eigentum an
der Immobilie zu erwerben. Dabei wird im Falle Vertragsmodell 11 die Vereinbarung einer
solchen Kaufoption als Regel, im Falle von Vertragsmodell 11l als Ausnahme angenommen.
Im Unterschied zu Vertragsmodell | steht damit bei den Vertragsmodellen 1l und Il die
Entscheidung, ob am Ende der Betriebsphase die im Eigentum des privaten AN stehende

Immobilie geraumt und zurtickgegeben oder erworben wird, im Belieben des 6ffentlichen AG.
e Eigentumserwerb vor Beginn der Betriebsphase

Fur die Vertragsmodelle 1V und V ist schlieBBlich kennzeichnend, dass der 6ffentliche AG
bereits vor Beginn der Betriebsphase das Eigentum am Gebéaude (im Falle von Vertragsmo-
dell V: an der technischen Anlage) erworben hat. Dabei kann es sich um Gebaude handeln,
die bereits im Eigentum des AG stehen und im Rahmen des Hochbauprojekts nur saniert
werden. Alternativ kann es sich um die Errichtung eines Neubaus auf dem Grundstick des
AG handeln.

o Gegenstandliche Beschrankung auf technische Anlagen

Fur Vertragsmodell V ist schlieBlich charakteristisch, dass die Leistungen des Auftragneh-
mers hier gegenstandlich auf eine technische Anlage beschrankt sind und — anders als die

Vertragsmodelle | bis IV - nicht die gesamte Immobilie betreffen. Damit steht Vertragsmodell
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V streng genommen auRerhalb der Systematik fiir PPP im &ffentlichen Hochbau?. Weil ein
praktischer Bedarf fir derartige Vertragsgestaltungen im Bereich des dffentlichen Hochbaus
jedenfalls dann besteht, wenn umfassende Vertragslosungen nicht realisierbar sind, auch
hier der ,Lebenszyklus-Ansatz“ dem Grunde nach umgesetzt wird und diese Gestaltungs-
moglichkeit im Zusammenhang mit PPP-Hochbauprojekten im engeren Sinn (namentlich im
Zusammenhang mit Vertragsmodell IV) zum Einsatz kommen kann, wird fir Zwecke dieser
Untersuchung das PPP-Contractingmodell gleichwohl als eigenstandiges Vertragsmodell
behandelt.

3.1.3 PPP-Erwerbermodell (Vertragsmodell I)

Das Vertragsmodell | beschreibt eine Vertragsstruktur mit einer Laufzeit von Ublicherweise
20 bis 30 Jahren®, wahrend der ein Gebaude auf dem Grundstiick des privaten Auftragneh-
mers (AN)* durch diesen errichtet und anschlieBend dem éffentlichen Auftraggeber (AG) zur
Nutzung Uberlassen werden soll. Dem Modell liegt die folgende Aufteilung der wesentlichen

Aufgabenbereiche zugrunde:

3.1.3.1 Aufgabenbereiche des AN

e Planung: Erstellung der Gebaudeplanung
e Bau: Schliusselfertige Errichtung des Gebaudes
e Betrieb: Umfassendes Facility Management (einschlie3lich Instandhal-

tung/Instandsetzung sowie sonstige Dienstleistungen wie z.B.
Sicherheitsdienste, Pfortner, Catering, Einrichtung/Inventar

etc.)

e Finanzierung: Finanzierung von Planung und Bau des Gebaudes durch Ei-

gen- bzw. Fremdkapital

e Verwertung: Verpflichtung zur Ubertragung des ,Geb&udeeigentums” auf

den AG am Ende der Vertragslaufzeit

Vgl. oben Kap. 2.

Hinsichtlich der Laufzeit wird davon ausgegangen, dass der Vertrag nicht vorzeitig kiindbar ist
bzw. gegebenenfalls nur hinsichtlich einzelner Betriebspflichten teilkiindbar ist.

Falls das Grundstick zuvor im Eigentum des AG steht, kann alternativ eine
Erbbaurechtsgestaltung zweckmaRig sein, vgl. dazu ndher unten zu den jeweiligen Vertrags-
modellen |, Il und IlI: ,Variations- und Ausgestaltungsméglichkeiten*.
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3.1.3.2 Aufgabenbereiche des AG

e Entgelt: RegelmaRige Zahlung eines Entgelts ((,Kaufpreis-“) Raten)
an den AN, das bei Vertragsschluss festgesetzt wird und aus

folgenden Komponenten besteht:
(1) Entgelt fur Planung, Bau und Finanzierung (Annuitét)
(2)  Entgelt fir das Facility Management

3.1.4 PPP-FMLeasingmodell (Vertragsmodell I1)

Das Vertragsmodell Il beschreibt — wie das Vertragsmodell | — eine Vertragsstruktur mit einer
Laufzeit von Ublicherweise 20 bis 30 Jahren®, wahrend der ein Gebaude auf dem Grundsttick
des privaten AN durch diesen errichtet und anschlieRend dem offentlichen AG zur Nutzung
Uberlassen werden soll. Hinsichtlich der Aufgabenbereiche des AN ,Planung, Bau, Betrieb
und Finanzierung® entsprechen die Aufgabenfelder Vertragsmodell I. Es bestehen folgende

Besonderheiten:
3.1.4.1 Aufgabenbereiche des AN

¢ Verwertung: Keine Verpflichtung zur Ubertragung des ,Geb&udeeigen-
tums* auf den AG am Ende der Vertragslaufzeit, sondern re-
gelmaRig Raumung des Gebéaudes durch den AG; aber: Kauf-
option zugunsten des AG zum vorab kalkulierten Restwert,
d.h. Verpflichtung zur Ubertragung des ,Gebaudeeigentums*,
wenn der AG die Kaufoption tatsachlich ausubt; ggf. auch —
alternativ — Verlangerungsoption zugunsten des AG und

sonstige Verwertungsabreden
3.1.4.2 Aufgabenbereiche des AG

e Entgelt: Regelmallige Zahlung eines Entgelts ((,Leasing®-) Raten) an
den AN, das bei Vertragsschluss festgesetzt wird und aus fol-

genden Komponenten besteht:

Hinsichtlich der Laufzeit wird davon ausgegangen, dass — wie bei Vertragsmodell | - der
Vertrag nicht vorzeitig kiindbar ist bzw. gegebenenfalls nur hinsichtlich einzelner Betriebs-
pflichten teilkiindbar ist.
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(1)  Entgelt zur (Teil-) Amortisation der Planungs-, Bau- und

Finanzierungskosten (Annuitét)
(2)  Entgelt fir das Facility Management
3.1.5 PPP-Vermietungsmodell (Vertragsmodell 111)

Das Vertragsmodell 11l beschreibt — wie Vertragsmodell | und Il — eine Vertragsstruktur mit
einer Laufzeit von Ublicherweise 20 bis 30 Jahren®, wahrend der ein Gebaude auf dem
Grundstick des privaten AN durch diesen errichtet und anschlieRend dem 6ffentlichen AG
zur Nutzung Uberlassen werden soll. Hinsichtlich der Aufgabenbereiche des AN ,Planung,
Bau, Betrieb und Finanzierung“ entsprechen die Aufgabenfelder Vertragsmodell | und Il. Es

bestehen folgende Besonderheiten:
3.1.5.1 Aufgabenbereiche des AN

e Verwertung: Keine Verpflichtung zur Ubertragung des ,Geb&udeeigen-
tums” auf den AG am Ende der Vertragslaufzeit (sondern re-
gelmafiig Raumung des Gebaudes durch den AG); im Gegen-
satz zu Vertragsmodell | und Il erwirbt der AG das Objekt
grundsatzlich weder ,automatisch* noch durch Ausibung ei-
ner Kaufoption zu vorab festgelegtem Preis; ggf. auch — alter-

nativ — Verlangerungsoption zugunsten des AG’
3.1.5.2 Aufgabenbereiche des AG

¢ Entgelt: Regelmafige Zahlung eines Entgelts ((,Miet"-) Raten) an den
AN, das bei Vertragsschluss festgesetzt wird und aus folgen-

den Komponenten besteht:

Hinsichtlich der Laufzeit wird davon ausgegangen, dass — wie in Vertragsmodell | und Il — der
Vertrag nicht vorzeitig kiindbar ist bzw. gegebenenfalls nur hinsichtlich einzelner Betriebs-
pflichten teilkiindbar ist.

Sofern dem AG entgegen dem Regelfall doch eine Kaufoption im Mietvertrag eingerdumt wird,
ist der AN regelmafiig verpflichtet, dem AG unter Anrechung der bisher gezahlten Mieten das
Eigentum an der Mietsache zu einem im Zeitpunkt der Optionsausiibung anhand des Ver-
kehrswerts zu ermittelnden Preises zu lbertragen. Eine solche Vereinbarung wird gemeinhin
als sog. ,echter" Mietkauf bezeichnet. Demgegentiber findet die Bezeichnung ,unechter Miet-
kauf auf Vereinbarungen Anwendung, die neben der bloBen Nutzung schon von Beginn an
auf den Erwerb des Eigentums gerichtet sind. Diese Unterscheidung ist vor allem fir die
Frage von Bedeutung, welcher Vertragspartei wahrend der Nutzungsdauer das wirtschaftliche
Eigentum zuzuordnen ist.

Band II: Rechtliche Rahmenbedingungen 8



Beratergruppe — ,PPP im 6ffentlichen Hochbau*

(1) Entgelt fur Gebrauchsiberlassung (entsprechend

marktiblicher Miete)
(2)  Entgelt fir das Facility Management
3.1.6 PPP-Inhabermodell (Vertragsmodell 1V)

Das Vertragsmodell 1V beschreibt eine Vertragsstruktur mit einer Laufzeit von Ublicherweise
15 bis 20 Jahren®, wahrend der ein Gebaude auf dem Grundstiick des 6ffentlichen AG fiir
den AG saniert bzw. neu errichtet und anschlieRend vom privaten AN betrieben werden soll.
Im Unterschied zu Vertragsmodell | bis Il ist eine gesonderte Regelung zur Uberlassung des
Gebaudes an den AG nicht erforderlich, weil dieser zu Beginn der Betriebsphase regelmalig
schon Eigentimer und Besitzer des Gebaudes ist. In Anbetracht dieses konzeptionellen
Unterschieds zu Vertragsmodell | bis Il wird die Aufteilung der wesentlichen Aufgaben-

bereiche nachfolgend dargestellt:

3.1.6.1 Aufgabenbereiche des AN

Planung: Erstellung der Planungen fir Sanierung und/oder (Ein-) Bau

von Gebauden bzw. Anlagen

e Bau/Durchfiihrung: Durchfiihrung der Sanierungsarbeiten bzw. des (Ein-) Baus

der Gebaude bzw. Anlagen

e Betrieb: Umfassendes Facility Management (einschlie3lich Instandhal-
tung/Instandsetzung sowie sonstige Dienstleistungen, wie
z.B. Sicherheitsdienste, Pfortner, Catering, Einrich-

tung/Inventar etc.)

e Finanzierung: Finanzierung von Planung und Durchfihrung der
Sanierungsarbeiten bzw. des (Ein-) Baus der Gebaude bzw.

Anlagen durch Eigen- bzw. Fremdkapital

e Verwertung: Keine Verpflichtung zur Ubertragung des ,Geb&aude- bzw.
Anlageneigentums* auf den AG am Ende der Vertragslaufzeit,

da Gebaude bzw. Anlagen bereits im Eigentum des AG ste-

Hinsichtlich der Laufzeit wird grundsatzlich davon ausgegangen, dass der Vertrag nicht vorzei-
tig kundbar ist; auBerdem als Variante denkbar: Betriebslberlassung an AG und (Zuriick-)
Vermietung an AN (sog. ,lease-in/lease-out").
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hen oder durch Einbau Bestandteil des ,Gebaudeeigentums*

werden
3.1.6.2 Aufgabenbereiche des AG

o Entgelt: Regelmalige Zahlung eines Entgelts an den AN, das bei Ver-
trags festgesetzt wird und aus folgenden Komponenten be-
steht:

(1) Entgelt fur Planung, Durchfihrung und Finanzierung
(Annuitat)

(2) Entgelt fir das Facility Management
3.1.7 PPP-Contractingmodell (Vertragsmodell V)

Das Vertragsmodell V betrifft (Ein-)Bauarbeiten bzw. betriebswirtschaftliche Optimierungs-
mafinahmen von bestimmten technischen Anlagen sowie Anlagenteilen (z.B. Energie- und
Warmeversorgung, Beleuchtung, IT etc.). Die Laufzeit des Vertrages betragt etwa 5 bis 15
Jahre®. Wahrend dieses Zeitraums werden durch den privaten AN einzelne Anlagen (-teile)
in einem Gebaude auf dem Grundstiick des 6ffentlichen AG (ein-)gebaut oder optimiert und
anschliel3end betrieben. Im Unterschied zu Vertragsmodellen | bis IV ist weder die Errichtung
bzw. Sanierung noch ein umfassendes Management des gesamten Gebaudes beabsichtigt.

Dem Modell liegt die folgende Aufteilung der wesentlichen Aufgabenbereiche zugrunde:

3.1.7.1 Aufgabenbereiche des AN

e Planung: Erstellung der Planungen fur (Ein-)Bauarbeiten und Optimie-
rungsmafinahmen

e Einbau/Durchfiihrung: Durchfihrung der (Ein-)Bauarbeiten und Optimierungs-
mafinahmen

e Betrieb: Betrieb und Instandhaltung/Instandsetzung der Anlagen

(-teile); u.U. auch Energielieferung

Hinsichtlich der Laufzeit wird davon ausgegangen, dass der Vertrag grundsatzlich nicht vorzei-
tig kindbar ist.
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e Finanzierung: Finanzierung von Planung, Durchfiihrung sowie Betrieb durch

Eigen- bzw. Fremdkapital

e Verwertung: Verpflichtung zur Entfernung der Anlagen (-teile) am Ende der
Vertragslaufzeit vom ,Gebaudegrundstick* des AG, da es
sich insoweit regelméaRig um ,Scheinbestandteile” des Grund-
stiicks oder Gebaudes des AG handelt; alternativ: nachtrag-
lich vereinbarte Ubertragung des ,Anlageneigentums” auf den

AG am Ende der Vertragslaufzeit
3.1.7.2 Aufgabenbereiche des AG

e Entgelt: Regelmallige Zahlung eines Entgelts, das bei Vertrags-
schluss festgesetzt wird und die Planungs-, Durchfihrungs-,
Betriebs- und Finanzierungskosten des AN abdecken soll. Im
Unterschied zu den Vertragsmodellen | bis IV besteht das

Entgelt aus folgenden Komponenten:
(1) Eingesparte Energiekosten
(2)  u.U. Entgelt flr Energielieferung
(3)  u.U. Zuzahlungen des AG

3.1.8 PPP-Konzessionsmodell (Vertragsmodell VI)

Im Rahmen eines Konzessionsvertrags verpflichtet sich der private AN regelmallig gegen-
Uber dem offentlichen AG, eine bestimmte Leistung entweder in Form der Gebaudeerrich-
tung (Baukonzession) oder in Form einer Dienstleistung (Dienstleistungskonzession) an
Stelle des AG gegenuber Dritten zu erbringen. Als Spezialfall der Vertragsmodelle | bis IV
wird dem AN durch die Konzession regelmafdig das Recht eingerdumt, die Kosten des
Projekts (Planung, Bau, Betrieb und Finanzierung) durch ein Entgelt, das von den Drittnut-

zern zu entrichten ist, zu refinanzieren.
3.1.9 PPP-Gesellschaftsmodell (Vertragsmodell VII)

Die Leistungspflichten des privaten AN in den Vertragsmodellen | bis VI kdnnen auch durch
eine Projektgesellschaft Ubernommen werden, an der sowohl der AN als auch der 6ffentliche
AG beteiligt sind. Als Gesellschaftsform kommen Personen- oder Kapitalgesellschaften in

Betracht.
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3.2 Vertragsrechtliche Grundlagen
3.2.1 PPP-Erwerbermodell (Vertragsmodell I)

Vertragsmodell | beschreibt eine Kombination von schlisselfertiger Errichtung und Verkauf
eines Gebaudes mit umfassendem Facility Management wahrend der anschlieBenden
Betriebsphase von ublicherweise 20 bis 30 Jahren. Dabei kann das Facility Management bei
Bedarf weit Uber den in der Gebaudewirtschaft tblichen Leistungskatalog hinausgehen. Das
Gebaude steht nach der Errichtung bis zum Ende der Betriebsphase im Eigentum des AN;
entweder auf der Grundlage von Grundstiickseigentum oder einem Erbbaurecht. Der bereits
bei Vertragsschluss getroffenen Vereinbarung folgend erwirbt der AG erst am Ende der

Betriebsphase das Eigentum an der Immobilie.

Der Leistungsumfang des AN umfasst die Planung, den Bau, die Finanzierung, den Betrieb
und die anschlieBende Eigentumsubertragung. Er erhdlt dafir ein nach monatlichen oder
jahrlichen Raten gestaffeltes Entgelt, das samtliche Investitionskosten, Betreiber- und
sonstige Betriebskosten sowie etwaige Risikozuschlage und den Gewinn des AN abdeckt.
Soweit das Entgelt den Erwerb des Gebaudegrundstiicks betrifft, handelt es sich um einen
Ratenkauf, wobei der Kaufpreis kraft Vereinbarung auch als Darlehen geschuldet werden

kann.

Auf die Planungs- und Bauleistungen findet im Wesentlichen Werkvertragsrecht, auf die
VerauBerung des Gebaudes einschlieRlich seiner Uberlassung an den AG wéahrend der
Betriebsphase im Wesentlichen Kaufvertragsrecht und auf die umfassenden Facility Mana-
gement-Leistungen — je nach Ausgestaltung — im Wesentlichen Werkvertrags- bzw. Dienst-
vertragsrecht Anwendung. Der auf die VerduRerung des Gebaudes bezogene und in Raten
zu zahlende Entgeltbestandteil ist dogmatisch als Kreditvertrag zu beurteilen und unterliegt

im Falle der Vereinbarung als Darlehen dem Darlehensvertragsrecht.

Wahrend der einzelnen Projektphasen liegen die Risiken Uberwiegend beim AN. Lediglich
die Sach- und Preisgefahr bezlglich des Gebaudes geht regelmafiig bereits vor Beginn der
Betriebsphase mit Abnahme des Gebaudes auf den AG Uber, wird jedoch im Rahmen des
umfassenden Facility Management-Auftrags in weiten Teilen wieder auf den AN ubertragen.
Davon abweichend kann jedoch auch vereinbart werden, dass die Sach- und Preisgefahr
erst am Ende der Betriebsphase auf den AG Ubergeht. Ferner liegt das Risiko einer wirt-
schaftlich sinnvollen Nutzung bzw. Verwertung des Gebaudes am Ende der Vertragslaufzeit
(Verwertungsrisiko) beim AG.
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3.2.2 PPP-FMLeasingmodell (Vertragsmodell I1)

Vertragsmodell 1l beschreibt eine Kombination aus Bereitstellung eines schlisselfertig
errichteten Gebaudes im Wege des Immobilienleasings und umfassendem Facility Manage-
ment wahrend der anschlieRenden Betriebsphase von Ublicherweise 20 bis 30 Jahren. Wie
bei Vertragsmodell | kann auch hier das Facility Management bei Bedarf weit Gber den in der
Gebaudewirtschaft Ublichen Leistungskatalog hinausgehen. Wie bei Vertragsmodell | steht
das Gebaude wahrend der Betriebsphase im Eigentum des AN. Am Ende der Betriebsphase
ist ein Eigentumserwerb durch den AG jedoch nicht fest vereinbart. Statt dessen wird dem
AG eine Option zur Verlangerung des Vertrages oder zum Erwerb der Immobilie zu einem
kalkulierten Restwert eingerdumt. Es kann auch vereinbart werden, dass der AG an Gewin-

nen aus einer anschlieenden Verwertung des Gebaudes durch den AN beteiligt wird.

Der Leistungsumfang des AN umfasst auch hier die Planung, den Bau, die Finanzierung und
den Betrieb. Im Unterschied zu Vertragsmodell | umfasst er grundsétzlich nicht die Eigen-
tumsibertragung, es sei denn der AG iibt am Ende der Vertragslaufzeit die ihm eingerdumte
Kaufoption aus. Des Weiteren sind Planung und Bau nicht eigens Gegenstand der vertrag-
lich vereinbarten Leistungspflichten des AN, sondern Bestandteil des tatsachlichen Leis-
tungsumfangs. Fur die Uberlassung des Gebaudes zur Nutzung durch den AG und den
sonstigen Betrieb der Immobilie erhdlt der AN ein regelmafig nach monatlichen Raten
gestaffeltes Entgelt, das auch die Betreiber- und sonstigen Betriebskosten sowie etwaige
Risikozuschlage und den Gewinn des AN abdeckt. Ferner basiert die Entgeltkalkulation
regelmaflig auf einer Teilamortisationsberechnung der Investitionskosten (einschlie3lich

Finanzierungskosten).

Auf die Uberlassung des Gebaudes an den AG wéahrend der Betriebsphase findet im We-
sentlichen Mietvertragsrecht, auf die umfassenden Facility Management-Leistungen — je
nach Ausgestaltung — im Wesentlichen Werkvertrags- bzw. Dienstvertragsrecht Anwendung.
Im Falle der Austibung der Kaufoption durch den AG findet auf die VerauRerung der Immobi-

lie Kaufvertragsrecht Anwendung.

Wahrend der einzelnen Projektphasen liegen die Risiken tberwiegend beim AN. Aufgrund
der Gestaltung als — erlasskonformes — Immobilienleasing verbleibt die Sach- und Preisge-
fahr beziiglich des Geb&udes beim AN. Das Risiko einer wirtschaftlich sinnvollen Nutzung
bzw. Verwertung des Gebaudes am Ende der Vertragslaufzeit (Verwertungsrisiko) liegt beim

AN, wenn und solange der AG die ihm eingeraumte Kaufoption nicht austbt.
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3.2.3 PPP-Vermietungsmodell (Vertragsmodell 1)

Vertragsmodell Il beschreibt wie Vertragsmodell Il eine Kombination aus Bereitstellung
eines schlisselfertig errichteten Geb&udes mit umfassendem Facility Management wahrend
der anschlieBenden Betriebsphase von Ublicherweise 20 bis 30 Jahren. Ebenso wie bei den
Vertragsmodellen | bis Il kann auch hier das Facility Management bei Bedarf weit Gber den in
der Gebaudewirtschaft tblichen Leistungskatalog hinausgehen. Das Gebaude steht wie bei
Vertragsmodell | und Il wahrend der Betriebsphase im Eigentum des AN. Wie bei Vertrags-
modell 1l ist am Ende der Betriebsphase ein Eigentumserwerb durch den AG nicht fest
vereinbart. Dem AG kann jedoch eine Option zur Vertragsverlangerung oder zum Erwerb der
Immobilie (Kaufoption) eingeraumt werden. Im Unterschied zu Vertragsmodell 1l bemisst sich
der Kaufpreis im Falle der Ausibung einer Kaufoption jedoch nicht an dem bereits bei
Vertragsschluss kalkulierten Restwert, sondern an dem Verkehrswert der Immobilie im

Zeitpunkt der Optionsausiibung.

Der Leistungsumfang des AN umfasst auch hier die Planung, den Bau, die Finanzierung und
den Betrieb. Wie in Vertragsmodell Il umfasst er grundsatzlich nicht die Eigentumsibertra-
gung, es sei denn, der AG bt wahrend bzw. am Ende der Betriebsphase eine ihm einge-
rAumte Kaufoption aus. Wie in Vertragsmodell 1l sind Planung und Bau nicht eigens Ge-
genstand der vertraglich vereinbarten Leistungspflichten des AN, sondern Bestandteil des
tatsachlichen Leistungsumfangs. Wie bei Vertragsmodell Il erhalt der AN von dem AG flr die
Uberlassung des Gebaudes zur Nutzung und den sonstigen Betrieb der Immobilie ein
regelmafig nach monatlichen Raten gestaffeltes Entgelt. Im Unterschied zu Vertragsmodell
Il basiert die Entgeltkalkulation jedoch nicht auf einer Teilamortisationsberechnung der
Investitionskosten des AN, sondern auf der Berechnung der marktiblichen Miete fir eine

vergleichbare Immobilie sowie den Betreiber- und sonstigen Betriebskosten des AN.

Auf die Uberlassung des Geb&udes an den AG wahrend der Betriebsphase findet aus-
schlielich Mietvertragsrecht, auf die umfassenden Facility Management-Leistungen — je
nach Ausgestaltung — Werkvertrags- bzw. Dienstvertragsrecht Anwendung. Im Fall der
Austibung der Kaufoption durch den AG findet auf die Veréduf3erung der Immobilie Kaufver-

tragsrecht Anwendung.

Wahrend der einzelnen Projektphasen liegen die Risiken tberwiegend beim AN. Aufgrund
des mietvertraglichen Rechtsverhdltnisses verbleibt die Sach- und Preisgefahr bezlglich des
Gebaudes beim AN als Vermieter. Das Verwertungsrisiko liegt ebenfalls beim AN, wenn und
solange der AG eine ihm ggf. eingerdaumte Kaufoption nicht ausubt.
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3.2.4 PPP-Inhabermodell (Vertragsmodell 1V)

Vertragsmodell 1V beschreibt eine Kombination von schlisselfertiger Errichtung oder Sanie-
rung von Gebduden oder Anlagen mit umfassendem Facility Management wahrend der
anschlieRenden Betriebsphase von Ublicherweise 15 bis 20 Jahren. Ebenso wie in den
Vertragsmodellen | bis Il kann auch hier das Facility Management bei Bedarf weit Gber den
in der Gebaudewirtschaft Ublichen Leistungskatalog hinausgehen. Im Unterschied zu den
Vertragsmodellen | bis Il geht das Eigentum an den errichteten Geb&uden oder Anlagen
grundsatzlich nicht erst am Ende der Vertragslaufzeit bzw. bei Ausibung einer Kaufoption,
sondern bereits mit Errichtung bzw. Installation in das Eigentum des AG als Grundstticks-
eigentiimer Uber. Dabei kann dem AN von dem AG an der Immobilie wéhrend der Betriebs-
phase ein umfassendes Nutzungs- und Besitzrecht im Wege des Niel3brauchs eingerdumt
werden. Etwas anderes gilt lediglich fiir den Fall, dass die Gebdude oder Anlagen wahrend
der Betriebsphase durch Bestellung eines Erbbaurechts oder als sog. Scheinbestandteile im

Eigentum des AN verbleiben.

Der Leistungsumfang des AN umfasst die Planung, den Bau, die Finanzierung und den
Betrieb. Der Eigentumsubergang ist regelm&Rig nicht eigens Gegenstand der vertraglichen
Leistungspflichten des AN, soweit die Bau- bzw. Sanierungsleistungen kraft Gesetzes
wesentliche Bestandteile des im Eigentum des AG stehenden Gebaudes bzw. Grundsticks
werden. Der AN erhélt dafiir ein nach monatlichen oder jahrlichen Raten gestaffeltes Entgelt,
das wie bei Vertragsmodell | sdmtliche Investitionskosten, Betreiber- und sonstige Betriebs-
kosten sowie etwaige Risikozuschlage und den Gewinn des AN abdeckt. Soweit das Entgelt
den Erwerb der vom AN errichteten Gebaude oder Anlagen betrifft, handelt es sich um eine
ratenweise gestaffelte Werklohnforderung, wobei der Werklohn kraft Vereinbarung auch als

Darlehen geschuldet werden kann.

Auf die Planungs- und Bauleistungen findet wie bei Vertragsmodell | im Wesentlichen
Werkvertragsrecht und auf die umfassenden Facility Management-Leistungen — je nach
Ausgestaltung — im Wesentlichen Werkvertrags- bzw. Dienstvertragsrecht Anwendung. Im
Unterschied zu Vertragsmodell | findet weder auf den Eigentumsiibergang noch auf die
Uberlassung zur Nutzung Kaufvertragsrecht Anwendung. Der auf den Erwerb der Gebaude
oder Anlagen bezogene und in Raten zu zahlende Entgeltteil ist dogmatisch als Kreditvertrag
Zu beurteilen und unterliegt im Falle der Vereinbarung als Darlehen dem Darlehensvertrags-

recht.

Wahrend der einzelnen Projektphasen liegen die Risiken Gberwiegend beim AN. Insbeson-
dere tragt der AN neben dem Bau- auch das Sanierungsrisiko. Lediglich die Sach- und
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Preisgefahr beziglich der Gebdude oder Anlagen geht regelmalig bereits vor Beginn der
Betriebsphase mit Abnahme der Gebdude oder Anlagen auf den AG uber, wird jedoch im
Rahmen des umfassenden Facility Management-Auftrags in weiten Teilen wieder auf den
AN Ubertragen. Davon abweichend kann jedoch auch vereinbart werden, dass die Sach- und
Preisgefahr erst am Ende der Betriebsphase auf den AG ubergeht. Ferner liegt das Verwer-

tungsrisiko grundsatzlich beim AG.
3.2.5 PPP-Contractingmodell (Vertragsmodell V)

Vertragsmodell V beschreibt eine Kombination von (Ein-)Bau bzw. energiewirtschaftlicher
Optimierung von Anlagen(-teilen) mit anschlieendem Facility Management wahrend der
anschlieenden Betriebsphase von Ublicherweise 5 bis 15 Jahren. Im Unterschied zu den
Vertragsmodellen | bis IV beschranken sich die Leistungen des AN gegenstandlich auf
technische Anlagen(-teile). Die Errichtung eines vollstandigen Geb&udes oder dessen
umfassendes Facility Management ist nicht Gegenstand des Vertragsmodells V. Das Facility
Management beschrankt sich vielmehr im Wesentlichen auf den Betrieb und die Instandhal-
tung der zu errichtenden bzw. zu optimierenden Anlagen(-teile). Wéhrend der Betriebsphase
ist der AG von der Nutzung der Anlagen(-teile) vertraglich ausgeschlossen. Die Anlagen(-
teile) gehen hingegen wie bei Vertragsmodell IV bereits mit deren (Ein-) Bau in das Eigentum
des AG als Grundstiickseigentimer tber. Etwas anderes gilt lediglich flr den Fall, dass die
Anlagen (-teile) wahrend der Betriebsphase als sog. Scheinbestandteile im Eigentum des AN

verbleiben oder ausnahmsweise ein Erbbaurecht bestellt wird.

Der Leistungsumfang des AN umfasst die Planung, den (Ein-)Bau bzw. die Optimierung, die
Finanzierung und den Betrieb. Der Eigentumsibergang ist wie bei Vertragsmodell IV regel-
mafig nicht eigens Gegenstand der vertraglichen Leistungspflichten des AN, soweit die
Anlagen (-teile) wesentliche Bestandteile des im Eigentums des AG stehenden Gebaudes
bzw. Grundstiicks werden. Der AN erhalt daflir ein nach monatlichen oder jahrlichen Raten
gestaffeltes Entgelt, das grundsatzlich samtliche Investitionskosten, Betreiber- und sonstige
Betriebskosten sowie den Gewinn des AN abdecken soll. Im Unterschied zu Vertragsmodell
IV richtet sich das Entgelt jedoch nicht primdr nach den vom AN tatsachlich zu tragenden
Kosten, sondern nach der Hohe der von ihm eingesparten Energiekosten. Je nach Einzelfall
kann es erforderlich werden, dass der AG zur Kostendeckung beim AN auch Zusatzzahlun-
gen leistet. Umfassen die Leistungen des AN auch die Lieferung von Energie, deckt das
Entgelt auch die Kosten fur den Energieverbrauch ab. Soweit das Entgelt den Erwerb des

Anlageneigentums betrifft, handelt es sich wie bei Vertragsmodell IV um eine ratenweise
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gestaffelte Werklohnforderung, wobei der Werklohn kraft Vereinbarung auch als Darlehen

geschuldet werden kann.

Auf die Planungs- und Bauleistungen findet wie bei Vertragsmodell | und IV im Wesentlichen
Werkvertragsrecht und auf die Facility Management-Leistungen — je nach Ausgestaltung —
im Wesentlichen Werkvertrags- bzw. Dienstvertragsrecht Anwendung. Wie bei Vertragsmo-
dell IV findet grundsatzlich auf den Eigentumsiibergang kein Kaufvertragsrecht Anwendung.
Der auf den Erwerb der Anlagen (-teile) bezogene und in Raten zu zahlende Entgeltbe-
standteil ist wie bei Vertragsmodell IV dogmatisch als Kreditvertrag zu beurteilen und unter-

liegt im Falle der Vereinbarung als Darlehen dem Darlehensvertragsrecht.

Wahrend der einzelnen Projektphasen liegen die Risiken Uberwiegend beim AN. Insbeson-
dere tragt der AN neben dem Bau- auch das Optimierungsrisiko. Lediglich die Sach- und
Preisgefahr bezlglich der Gebadude oder Anlagen geht regelmafig bereits vor Beginn der
Betriebsphase mit Abnahme der Anlagen (-teile) auf den AG Uber; wird jedoch im Rahmen
des umfassenden Facility Management-Auftrags in weiten Teilen wieder auf den AN Ubertra-

gen. Dartber hinaus liegt das Verwertungsrisiko grundsatzlich beim AG.
3.2.6 PPP-Konzessionsmodell (Vertragsmodell VI)

Vertragsmodell VI beschreibt eine besondere Modellvariante in Gestalt der Drittnutzerfinan-
zierung, die grundsétzlich mit jedem der Vertragsmodelle | bis IV kombiniert werden™® und
somit eine Betriebsphase von 10 bis 30 Jahren aufweisen kann. Je nachdem, mit welchem
der vorgenannten Modelle das Vertragsmodell VI kombiniert wird, erwirbt der AG das

Eigentum an den Gebauden bzw. Anlagen (-teilen) oder auch nicht.

Der Leistungsumfang des AN umfasst die Planung, den (Ein-) Bau bzw. die Sanierung oder
Optimierung, die Finanzierung, den Betrieb und u.U. auch den Eigentumsibergang. Je
nachdem, ob die Leistungspflichten des AN die Errichtung eines Bauwerks und/oder die
Erbringung von Dienstleistungen betreffen, handelt es sich um eine Bau- bzw. Dienstleis-
tungskonzession. Zwar erhalt der AN hierfiir auch ein Entgelt, das seine Investitionskosten,
Betreiber- und sonstigen Betriebskosten sowie etwaige Risikozuschlage und den Gewinn
des AN abdecken soll. Im Unterschied zu den Vertragsmodellen | bis IV wird dieses Entgelt
jedoch regelméafiig nicht vom AG gezahlt. Stattdessen raumt der AG dem AN das Recht ein,
seine Kosten durch Erhebung von Nutzungsentgelten (Entgelte oder Gebihren) zu decken,

die Dritte fur die Benutzung der Gebaude bzw. Anlagen zu entrichten haben (sog. Drittnut-

10 Aufgrund der Beschrankung auf technische Anlagen wird Vertragsmodell V in der Praxis nur in

besonderen Ausnahmeféllen mit dem Vertragsmodell VI kombiniert werden kénnen.
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zerfinanzierung). Zusétzlich kann sich der AG auch durch eine Anschubfinanzierung oder
durch Abschlusszahlungen (Nutzungsausfallgarantie) an den durch die Entgelte der Drittnut-

zer nicht gedeckten Kosten des AN beteiligen.

Das auf die einzelnen Leistungselemente anwendbare Recht bemisst sich nach dem Ver-
tragsmodell (I bis IV), mit dem das Vertragsmodell VI kombiniert werden soll. Im Ubrigen
stellt der Konzessionsvertrag regelmafRig keinen offentlich-rechtlichen, sondern einen

zivilrechtlichen Vertrag dar.

Wahrend der einzelnen Projektphasen liegen die Risiken wie bei den Vertragsmodellen | bis
V Uberwiegend beim AN. Im Einzelnen hangt die konkrete Risikoverteilung von dem jeweili-
gen Vertragsmodell ab, mit dem Vertragsmodell VI kombiniert werden soll. Charakteristisch
fur das Vertragsmodell VI ist jedoch, dass der AN wahrend der Betriebsphase - jedenfalls

Uberwiegend - das Finanzierungs- bzw. Nutzerrisiko tragen muss.
3.2.7 PPP-Gesellschaftsmodell (Vertragsmodell VII)

Vertragsmodell VII beschreibt ebenso wie Vertragsmodell VI kein eigenstandiges Vertrags-
modell. Vielmehr handelt es sich um eine Variante der Vertragsmodelle | bis V in Gestalt der
gesellschaftsrechtlichen Beteiligung des offentlichen AG als Mitgesellschafter an einer mit
der Planung, dem Bau bzw. der Sanierung oder Optimierung, der Finanzierung, dem Betrieb

und u.U. auch der Eigentumsubertragung beauftragten PPP-Projektgesellschaft (AN).

Als Gesellschaftsform einer PPP-Projektgesellschaft kommen grundsétzlich Kapitalgesell-
schaften (insbesondere AG und GmbH) sowie Personengesellschaften (insbesondere OHG,
KG (einschlieRlich GmbH & Co KG) und GbR) in Betracht”.

Die Gesellschaftsform der Kapitalgesellschaft bietet den Vorteil, das die persdnliche Haftung
der einzelnen Gesellschafter grundsatzlich ausgeschlossen ist. Allerdings kann der AG in
einer Kapitalgesellschaft Einfluss auf die Entscheidungen der Gesellschaft nur mittelbar Uber
die Hauptversammlung bzw. die Gesellschafterversammlung nehmen. Lediglich der Gesell-
schafterversammlung in einer GmbH steht insoweit auch ein auf Einzelentscheidungen

bezogenes Weisungsrecht gegentber der Geschéftsfihrung zu.

Im Unterschied zur Kapitalgesellschaft kann dem 6ffentlichen AG als Gesellschafter einer

Personengesellschaft auch selbst die Geschaftsfiihrung und die Vertretung der Gesellschaft

t Zu den haushalts- oder kommunalrechtlichen Beschrankungen bei der Auswahl der Gesell-

schaftsformen: siehe unten, Kap. 5. bzw. 6.
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Ubertragen werden. Der AG kann dadurch unmittelbar Einfluss auf die Entscheidungen der
Gesellschaft ausiiben. Demgegentiber haftet der einzelne Gesellschafter einer Personen-
gesellschaft jedoch regelmaRig personlich, unmittelbar und unbeschrankt fur die Verbindlich-
keiten der Gesellschaft. Eine unbeschrénkte Haftung kann der AG in einer Personen-
gesellschaft z.B. dadurch ausschlieRen, dass er als Kommanditist einer KG auftritt. In
diesem Fall wéare der AG jedoch von der Geschaftsfihrung und der Vertretung der KG
weitgehend ausgeschlossen und konnte damit nur in geringem Umfang Einfluss auf die
Entscheidungen der KG nehmen. Das Ziel einer Haftungsbegrenzung bei gleichzeitigem
Einfluss auf die Geschéftsfihrung der Gesellschaft konnte der AG hingegen dadurch errei-
chen, dass er sich Uber eine — in der Haftung beschrankte - GmbH an einer OHG oder GbR
beteiligt. Zu demselben Ergebnis kame die Beteiligung an einer GmbH, die als Komplemen-
tarin die Geschafte einer KG fuhrt (GmbH & Co KG).
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Uberblick: Vertragsrechtliche Grundlagen*

Vertragsmodell |

PPP-Erwerbermodell

Vertragsmodell 11

PPP-FMLeasingmodell

Vertragsmodell 111

PPP-Vermietungsmodell

Vertragsmodell 1V

PPP-Inhabermodell

Vertragsmodell V

PPP-Contractingmodell

Vertragsmodell VI

PPP-Konzessionsmodell

(Transfer)

; ( fl\SlzlrJlti):rlim S- Neubau Neubau Neubau/Sanierungsobjekt Einbau/Optimierun Neubau/ (ggf.) Sanie-
Vertragsobjekt 99 'ob'ekt g (ggf. Sanierungsobjekt) | (ggf. Sanierungsobjekt) (Bauliche Anlagen) . (Technische AE\Iagen (_te”%)) rungsobjekt
= ; ) ) (Bauliche Anlagen) (Bauliche Anlagen) (Bauliche Anlagen)
=2 (Bauliche Anlagen)
E
o |Laufzeit (ahre) 20-30 20-30 20-30 15 — 20 (ggf. auch langer) 5-15 15 — 30
O]
. . Nein Nein Nein Nein . Nein
Kiindbarkeit (ordentlich) (evtl. Teilkundbarkeit einzelner | (evtl. Teilkiindbarkeit einzelner | (evtl. Teilkindbarkeit einzelner (evtl. Teilkiindbarkeit einzelner Nein I Vert delle 1-IV/
Betreiberleistungen) Betreiberleistungen) Betreiberleistungen) Betreiberleistungen) (vgl. Vertragsmodelle I-1V)
Planung (Design) Ja Ja Ja Ja Ja Ja
(Ein-)Bau (Build) Ja Ja Ja Ja Ja Ja
Z
<
g Finanzierung (Finance) Ja Ja Ja Ja Ja Ja
(5]
S
‘® |Eigentum am Vertragsobjekt AN/AG
8 |wihrend Vertragslaufzeit (own) AN AN AN AG AG (vgl. Vertragsmodelle I - 1V)
.g’ Betrieb/Facility Management Ja Ja Ja Ja Ja Ja
I (Operate)
Verwertung des Vertragsobjek- . .
tes, hier: Eigentumsiibergang auf Ia b .ANG_'b“ . b .ANG_'b“ . Ja Ja Ja/Nein
den AG nach Vertragslaufzeit (a aufoptiony ta autoptiony | (oereits rgﬁrgﬁgst%%%vevs-xgoindung (bereits durgﬁgg?;ﬁvgs-xg)bindung mit | (vgl. Vertragsmodelle | - IV)
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Entgelt zur Deckung von:

(<'(D Ja Nein Nein Ja Ja (allerdings d JhaN I

3 H it . ) . allerdings durch Nutzerentgelte;
@ a) samtlichen Investitionskosten (Abzahlung) (Teilamortisation) (Miete) (Vergitung) kos(tzlrfte({/ltnlgil?slggl]is;\:g\elseear[]tfuﬁn%rgsliG) evtl. Anschubfinanzierung/
o] ! ’ 9 9 Abschlusszahlung des AG)
2
‘s ) Betreiberkosten, sonstigen Ja Ja
2 |Betriebskosten, Risikozuschlag, Ja Ja Ja Ja (allerdings durch eingesparte Energie- | (allerdings durch Nutzerentgelte
g Gewinnmarge kosten) und -gebihren)
I
A=y
< 2 2 Nei Nei Ja/Nei

=" ; (bei Kaufoption: Kaufpreis bei | (bei Kaufoption: Kaufpreis bei el ein el
Zusatzentgelt fur Elgentumserwerb Nein Vertragsabschluss festgelegt Optionsausiibung ermittelt (i.d.R) (i.d.R) (vgl. Vertragsmodelle I - 1V)
(,.kalkulierter Restwert*)) (,,Verkehrswert*))

Grundstlick AN (oder AG) AN (oder AG) AN (oder AG) AG AG wal Verﬁ;’;ir/n'g‘dgle V)
g |Bauliche/technische Anlagen AN AN AN AG AG
= (-teile) wahrend der Vertrags- (falls ,AG Grundstlickseigen- (falls AG Grundstiickseigentimer: (fal.ls AG Grundstiickseigentll- AN/AG
c A tiimer: AN als Erbbauberech- AN als Erbbauberechtigter 0.4.) mer: AN als Erbbauberechtigter (vgl. Vertragsmodelle | - 1)
g |laufzeit tigter) geroa. 04)
0

Bauliche/technische Anlagen AG . _ﬁ\’\!b ; . _QNb ; AG AG AN/AG

. . ei Ausiibung der ei Ausiibung der
(-teile) nach der Vertragslaufzeit Kaufoption) Kaufoption) (vgl. Vertragsmodelle | - 1V)
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Zivilrechtliche Qualifizierung

(und werkvertragliches

Planung (Design) Werkvertragsrecht _ _ Werkvertragsrecht Werkvertragsrecht
. Werkvertragsrecht Werkvertra
K . . gsrecht Werkvertragsrecht
(Em )Bau (e el (u.U. erganzt durch E— I (u.U. erganzt durch Auftragsrecht) (u.U. ergénzt durch Auftragsrecht)
Auftragsrecht)

u.U.

Finanzierung (Finance) Darlehensvertrags- u.U. Darlehensvertragsrecht| u.U. Darlehensvertragsrecht
recht

»in erster Linie“
Nutzungstiberlassung Kaufvertragsrecht Mietvertragsrecht Mietvertragsrecht

Zivilrechtlicher Vertrag
(im Ubrigen vgl. Vertragsmodelle
I - 1V je nach vertraglicher

Betriebs- Gewihrleistungsrecht) Ausgestaltung)
phase Dienst- oder Werk- | . ) ' i
. t ht Dienst- oder Werkver- | Dienst- oder Werkver- Dienst- oder Dienst- oder
Betrieb vertragsrec tragsrecht tragsrecht Werkvertragsrecht Werkvertragsrecht
(u.U. erganzt durch (u.U. erganzt durch Auftragsrecht) (u.U. erganzt durch Auftragsrecht)
Auftragsrecht)
Kaufvertragsrecht Kaufvertragsrecht
Verwertung (Transfer) Kaufvertragsrecht (ab Ausiibung der Kauf- (ab Ausiibung der Kauf- (ausnahmsweise: Kaufvertragsrecht, | (ausnahmsweise: Kaufvertragsrecht, wenn
IVerkaufoption) IVerkaufoption) wenn Scheinbestandteil und Scheinbestandteil und anschlieRender
anschlieRender Verkauf) Verkauf)

(=) ..
= Planungsrisiko (Design) AN AN AN AN AN AN
S Baurisiko (Build) AN AN AN AN AN AN
3
=
-a—:” Finanzierungsrisiko (Finance) AN AN AN AN AN AN
@
S . AN/AG
§ Sach- und Prelsgefahr (Operate) (ﬁg) (ﬁg) (iAdd;I) (iAd\E) (ﬁg) (vgl. Vertragsmodelle I -1V;
% B o T T T Nutzerrisiko tiberwiegend bei AN)
z B AN AN AN/AG
a |Verwertungsrisiko (Transfer) AG (AG bei Ausiibung einer (AG bei Ausiibung einer AG AG (vgl. Vertragsmodelle I - 1V/)
o Kaufoption) Kaufoption) & ’

*Der Uberblick spiegelt nur die Grundstrukturen der Vertragsmodelle wider und ist daher weder abschlieBend noch umfassend. Die Vertragsparteien kénnen eine alternative
Gestaltung und Gewichtung der Vertragselemente vereinbaren.
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3.3  Bundes- und Landeshaushaltsrecht
3.3.1 Aufstellung des Haushaltsplans
3.3.1.1 Finanzplanung

Im Rahmen der staatlichen Finanzplanung kommt den Fragen, ob mit PPP im offentlichen
Hochbau eine Kreditaufnahme im Sinne des Finanzverfassungsrechts verbunden ist und
inwieweit Ausgaben des Staates im Rahmen von PPP-Projekten investive oder konsumtive

Ausgaben darstellen, maf3gebliche Bedeutung zu:

Erstens bildet die Hohe der Ausgaben fir Investitionen nach dem Grundgesetz und nach den
Landesverfassungen die Obergrenze fiir eine Nettoneuverschuldung des Staates. Eine
Uberschreitung dieser Obergrenze ist nur zulassig, soweit eine Neuverschuldung zur Abwehr
einer Storung des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts dient. Wird bei PPP eine staatliche
Kreditaufnahme bejaht oder Ausgaben der 6ffentlichen Hand den Investitionen zugeordnet,
beeinflusst dies die Handlungsfreiheit des Staates in der Finanzplanung. Uberdies bedarf die

Kreditaufnahme einer Erméchtigung im Haushaltsgesetz oder in einem anderen Gesetz.

Zweitens stellt Art. 121 EGV in Verbindung mit dem Stabilitats- und Wachstumspakt Refe-
renzwerte fiir die Staatsverschuldung auf, deren Uberschreitung zu gemeinschaftsrechtli-
chen Sanktionen fuhren kann. Die hierfir maR3geblichen statistischen Daten ermittelt Euro-
stat an Hand eines gemeinschaftsweit einheitlichen Systems von volkswirtschaftlichen Ge-
samtrechnungen (ESVG 1995). Die im ESVG 1995 verwendeten Kredit- und Investitions-
begriffe weichen erheblich von dem im deutschen Recht herrschenden Begriffsverstandnis
ab.

Die herrschende Meinung im deutschen Recht subsumiert unter den finanzverfassungs-
rechtlichen Kreditbegriff grundsatzlich nur die sog. Finanzschulden des Staates. Finanz-
schulden beruhen auf Vertrag und fihren dem Staat als Kreditnehmer fir eine bestimmte
Zeit Geldmittel zur Finanzierung von Haushaltsausgaben zu oder ersparen ihm unmittelbar
die Leistung von Haushaltsausgaben. Sog. Verwaltungsschulden aus der Geschéfts- und
Verwaltungstatigkeit des Staates z&hlen hingegen nicht zu den Krediten. Eine Kreditauf-

nahme Dritter wird dem Staat grundséatzlich nicht zugerechnet.

Nach dieser Differenzierung sind die Verpflichtungen der 6ffentlichen Hand zur Leistung von
Ausgaben im Rahmen von PPP in der Regel nicht als Kredite im haushaltsrechtlichen Sinne

anzusehen. Nur in besonders gelagerten Fallen kann es zur Wahrung der Vollstandigkeit des
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Haushalts geboten sein, eine Kreditaufnahme Dritter dem Staat zuzurechnen. Dies etwa
dann, wenn der Dritte auf Veranlassung des Staates einen Kredit aufnimmt, die Kreditmittel
dem Staat zur Deckung von Haushaltsausgaben zu Gute kommen und der Staat die Tilgung

ubernimmt.

Im nationalen Recht werden unter Investitionen allgemein die Offentlichen Ausgaben fur
Maflnahmen verstanden, die bei makrodkonomischer Betrachtung die Produktionsmittel der
Volkswirtschaft erhalten, vermehren oder verbessern. Konkret definieren die Haushaltsord-
nungen des Bundes und der Lander investive MaRnahmen. Investive MaRhahmen sind ins-
besondere der Bau von nichtmilitéarischen Anlagen, der Erwerb von bestimmten beweglichen
und unbeweglichen Sachen, von Beteiligungen und sonstigem Kapitalvermdgen, sowie die

Vergabe von Darlehen.

Ausgaben im Rahmen der verschiedenen PPP-Vertragsmodelle sollten grundsatzlich nicht
einheitlich als Investition oder Konsum angesehen werden, weil sie, in Abhangigkeit vom
jeweiligen Vertragsmodell, teils zur Finanzierung investiver Malinahmen und teils zur Finan-
zierung konsumtiver MaRnahmen dienen kdnnen. In bestimmten Féllen kénnen Ausgaben
einheitlich dem konsumtiven Bereich zugeordnet werden, wie etwa bei dem Vertragsmodell
[l ohne Austuibung einer eingeraumten Kaufoption. Abweichend vom deutschen Recht gelten
gemall dem ESVG 1995 auch Zahlungsverpflichtungen der 6ffentlichen Hand, die nicht aus
Geldkrediten herriihren, in bestimmten Fallen als Kredit: Dies sind der Teilzahlungskauf und
das Finanzierungsleasing, die im Rahmen des ESVG 1995 freilich anders definiert werden,
als die in der deutschen Rechtspraxis gebrauchlichen Begriffe Ratenkauf und Finanzie-
rungsleasing. Unterschiede zum deutschen Recht weist auch der Investitionsbegriff nach
ESVG 1995 auf.

Gegenwartig erscheint eine Anpassung des im deutschen Haushaltsrecht herrschenden
Begriffsverstéandnisses an ein — auch nach dem ESVG 1995 malfigebliches — wirtschaftliches

Begriffsverstandnis nicht oder nur eng begrenzt méglich.

Wirde man den Kreditbegriff nach deutschen Recht auf Geschafte ausweiten, die bei
wirtschaftlicher Betrachtungsweise eine Finanzierungshilfe darstellen, wirde dies der
Akzeptanz von PPP im offentlichen Hochbau zwar moéglicherweise dienlich sein. Denn
langfristige Zahlungsverbindlichkeiten im Rahmen von PPP wirden dann im Zeitpunkt des
Eingehens der Verbindlichkeit in voller Hohe bei der Berechnung der Kredithdhe einflieRen

und damit die Transparenz der Haushaltsfihrung erhéhen.
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Andererseits wahrt das ESVG 1995 bei einem Teilzahlungskauf oder einem Finanzierungs-
leasing die Balance mit der Ausgabenseite, indem der Vertragsgegenstand mit Vertragsbe-
ginn beim wirtschaftlichen Eigentimer als Investition gebucht wird. Auf nationaler Ebene
kann ein bloBer Vermdgenswert jedoch nicht als Investition im Haushalt abgebildet werden,
weil die kameralistische Haushaltsfiihrung lediglich Einnahmen und Ausgaben des Staates,

nicht jedoch die jeweiligen Vermodgenswerte darzustellen vermag.
3.3.1.2 Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen

Alle finanzwirksamen MaRnahmen sind gemalR den haushaltsrechtlichen Grundsatzen der
Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit auf ihre Wirtschaftlichkeit zu untersuchen. Die Verwaltun-
gen sind gemal den Haushaltsordnungen des Bundes und der Lander zu angemessenen

Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen verpflichtet.

Beim Bund und in einigen Landern (z.B. Berlin) schlie3t das Gebot zu Wirtschaftlichkeitsun-
tersuchungen die Verpflichtung der Verwaltung mit ein, zu prufen, ob die staatliche Aufgabe
durch Private erfullt werden kann. Diese Verpflichtung erstreckt sich dem weiten Wortlaut der
Vorschrift nach auch auf die Prifung, ob eine staatliche Aufgabe durch eine PPP erfillt wer-

den kann.

Die Wirtschaftlichkeit einer Malinahme ist nach den gegenwartig geltenden Verwaltungsvor-
schriften auf Bundes- und Landesebene nicht nur einmal, sondern mehrfach zu untersuchen.
Sowohl in der Planungsphase, als auch wéahrend und nach der Durchfuhrung einer Mal3-
nahme sind Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen vorzunehmen. Die dabei anzuwendenden

Verfahren sind unterschiedlich.

Vor der Einleitung eines — regelmafiig erforderlichen — Vergabeverfahrens liegen kaum be-
lastbare monetéare Daten vor, anders hingegen nach Einholung der endgiltigen Angebote. In
der Frihphase eines PPP-Projekts kdnnen daher oftmals nur qualitative Angaben verschie-
dener Realisierungsmethoden miteinander verglichen werden, zumal sich in der Praxis
Benchmarks flr PPP noch nicht herausgebildet haben. Als eine Form der Markterkundung —
vornehmlich zur Ermittlung der PPP-Fahigkeit eines anvisierten Projekts — kommt das im
Bund und in einigen Landern geregelte Interessenbekundungsverfahren in Betracht, in des-

sen Rahmen Private unverbindlich ihr Interesse an einem Hochbauprojekt bekunden kénnen.
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3.3.1.3 Vorgaben fiur Verfigungen uber staatliche Vermdgensgegenstande und fir

Unternehmensbeteiligungen des Staates

Die Haushaltsordnungen des Bundes und der Lander kntpfen in 88 63 bis 65 an die Verau-
Berung und an den Erwerb von beweglichen und unbeweglichen Vermégensgegenstanden
sowie an die Beteiligung des Staates an einem Unternehmen in der Rechtsform des privaten

Rechts besondere formelle und materielle Voraussetzungen.

Vermdgensgegenstande durfen grundsétzlich nur erworben werden, soweit sie zur Erflllung
der Aufgaben des Staates in absehbarer Zeit erforderlich sind. Spiegelbildlich setzt die Ver-
aullerung von Vermoégensgegenstanden grundséatzlich voraus, dass sie zur Erfullung der
Aufgaben des Staates in absehbarer Zeit nicht benétigt werden. Staatliche Vermdgensge-

genstande durfen grundsatzlich nur zum vollen Wert verauf3ert werden.

Fir die VeraulRerung von staatlichen Immobilien bedarf es einer besonderen Genehmigung
seitens des jeweils zustandigen Finanzministers und unter Umstanden — bei besonders
wertvollen oder bedeutsamen Grundstucken — der Legislativorgane. In einigen Landern steht
auch der Erwerb von Grundstucken unter dem Einwilligungsvorbehalt des Finanzministers.
Teilweise sieht Landeshaushaltsrecht vor, dass Einnahmen aus der VeraufRerung von
Grundsticken einem Sondervermdgen (Grundstock) zuzufihren sind, das vom Finanzmi-
nisterium verwaltet wird. Die Mittel dieses Grundstocks dirfen nur zum Erwerb von

Grundstiicken verwendet werden.

Die materiellen und formellen Voraussetzungen fir die Verau3erung und fur den Erwerb von
Vermogensgegenstanden durch den Staat konnen sich unter Umstanden hinderlich auf PPP
im offentlichen Hochbau auswirken. Namentlich Vertragsmodell 1l kdnnten, wenn dieses als
.Sale-and-lease-back"“-Geschaft ausgestaltet ist, die Voraussetzungen fir eine VeraulRerung
von staatlichen Grundstiicken entgegen stehen. Denn der Umstand, dass der Staat die
veraul3erten Grundstiicke sogleich least, spricht dafiir, dass diese Grundstiicke zur Erfullung

der staatlichen Aufgabe erforderlich sind und daher nicht verduf3ert werden dirfen.

Diese Bedenken konnten moéglicherweise durch ein Verstandnis dieser Regelung ausge-
raumt werden, wonach eine VerauRerung dann nicht stattfindet, wenn das Grundstick wei-
terhin durch staatliche Stellen zur Erfullung von oOffentlichen Aufgaben verwendet wird. Ob
ein solches Verstandnis einer gerichtlichen Uberprifung standhielte, ist allerdings offen.
Rechtssicherheit konnte fur ,Sale-and-lease-back*-Geschafte nur durch eine ausdruckliche
Regelung, ahnlich wie sie in 8 63 Abs. 2 Satz 2 LHO Berlin besteht, erreicht werden, die eine

VeraufRerung unter bestimmten Voraussetzungen flr zuldssig erklart. Die Voraussetzungen
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fur eine Beteiligung des Staates an einem Unternehmen in Privatrechtsform dirften im Falle
von PPP regelmaRig vorliegen, so dass insoweit keine besonderen Hindernisse fir PPP

erkennbar sind.
3.3.1.4 Darstellung von Mitteln im Haushaltsplan

Die Darstellung von Einnahmen und Ausgaben im Haushaltsplan im Rahmen von PPP wird
auf Bundes- und Landesebene nur in Teilbereichen in gleicher Weise gehandhabt. Auch
werden Ausgaben im Rahmen von PPP-Vertragen Uber die gesamte Vertragslaufzeit nicht
bundeseinheitlich in einer zusammenfassenden Ubersicht als Anlage zum Gesamtplan im
jahrlichen Haushaltsplan oder im Finanzplan ausgewiesen. Eine einheitliche Darstellung von
Zahlungsverpflichtungen im Zusammenhang mit PPP in einer Ubersicht als Anlage zum
Gesamtplan ware im Hinblick auf den Grundsatz der Haushaltsklarheit jedoch erstrebens-

wert.

Die Veranschlagung von Ausgaben im Rahmen der verschiedenen Vertragsmodelle ist auf
Bundes- und Landesebene nicht einheitlich. In gleicher Weise veranschlagt werden, soweit
ersichtlich, zwar Ausgaben im Rahmen von Vertragsmodell Il (Leasingrate konsumtiv,
Kaufoption investiv), Vertragsmodell Il (konsumtiv) und Vertragsmodell VIl (konsumtiv). Bei
Vertragsmodell | werden die laufenden Raten — entsprechend dem herkdmmlichen Mietkauf
— teilweise vollstéandig investiv und teilweise getrennt nach Tilgungsanteilen (investiv) und
Finanzierungsanteilen (konsumtiv) veranschlagt. Ausgaben im Rahmen der Vertragsmodelle
IV und V dirften — ohne dass dazu Angaben vorliegen — ebenfalls teils investiv und teils kon-

sumtiv veranschlagt werden.

Grundsatzlich empfiehlt sich nach dem Grundsatz der Haushaltswahrheit eine differenzie-
rende Veranschlagung von Ausgaben je nachdem, ob damit eine investive Malinahme oder
eine konsumtive MalRnahme finanziert werden soll. Als Investition wéren im Rahmen von
PPP die Ausgaben fur die Projektphasen Planen und Bauen bzw. Erwerb (Verwertung)
anzusehen, wahrend Ausgaben fur die Projektphasen Betrieb und Finanzierung konsumtiv
zu veranschlagen waren. In diesen Fallen wéaren Ausgaben in mehreren Titeln zu veran-
schlagen. Fallen im Rahmen einer PPP nur Ausgaben fir investive oder nur fir konsumtive

Zwecke an, ist fur eine differenzierende Veranschlagung freilich kein Raum.

Voraussetzung fur eine differenzierende Veranschlagung von Ausgaben ist dariber hinaus
die Kenntnis der entsprechenden Entgeltzusammensetzung, d.h. der Staat muss wissen,
inwieweit sich die von ihm zu erbringende Vergitung aus investiven bzw. konsumtiven

Bestandteilen zusammensetzt. Eine solche Kenntnis wird vor dem Vertragsabschluss in der
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Regel nicht vorhanden sein, ausreichend erscheint jedoch eine plausible Schatzung der
Aufteilung der Entgeltbestandteile in investive und konsumtive Anteile. Zudem kdnnen die
bei den verschiedenen Titeln anzubringenden Verpflichtungsermachtigungen fiir gegenseitig
deckungsfahig erklart werden, denn es genigt, dass die genaue Aufteilung beim Haushalts-

vollzug berucksichtigt wird.

Eine differenzierende Veranschlagung ist schlie3lich dann nicht méglich, wenn eine einheitli-
che Vergutung fur eine einheitliche Gesamtleistung vereinbart wird, deren Bestandteile
einzelnen Leistungspaketen auch im Wege einer Schétzung nicht plausibel zugeordnet
werden kdnnen. In diesem Fall sind die Ausgaben nach dem Schwerpunkt ihrer Zweckbe-
stimmung einheitlich konsumtiv oder investiv zu veranschlagen. Dienen Ausgaben teilweise
tatsachlich investiven Zwecken und werden sie mangels Aufteilbarkeit in einzelne Bestand-
teile einheitlich konsumtiv veranschlagt, kann hierdurch ein positiver Beitrag zur Verrin-
gerung der Staatsneuverschuldung geleistet werden, weil die investiven Ausgabenbestand-
teile bei der Berechnung der Kreditobergrenze nicht berticksichtigt werden. Eine derartige
einheitliche Veranschlagung kommt namentlich bei den Vertragsmodellen | und IV in Be-

tracht.

Auf einem ganzlich anderen Kontensystem beruht die Buchung von Einnahmen und Ausga-

ben im ESVG 1995, auf das hier nicht naher eingegangen werden soll.
3.3.2 Haushaltsvollzug
3.3.2.1 Wirtschaftlichkeitsuntersuchung vor der Vergabe

Nach Einholung von verbindlichen Angeboten in einem Vergabeverfahren besteht die Mdg-
lichkeit, vornehmlich quantitative Angaben miteinander zu vergleichen und nur erganzend
auf einen Vergleich von qualitativen Angaben zurtickzugreifen. Fur den Vergleich qualitativer
Daten im Rahmen von langfristigen Projekten wie bei PPP ist die Anwendung der Kapital-
wertmethode Ublich und in den Arbeitsanleitungen fir die Verwaltung auf Bundes- und Lan-
desebene vorgesehen. Der bloRe Umstand, dass fur eine Eigenerledigung nicht hinreichend

Mittel vorhanden sind, gendgt nicht, um eine Wirtschaftlichkeitsuntersuchung zu unterlassen.

Unterschieden werden einzel- und gesamtwirtschaftlich orientierte Verfahren fiir eine Wirt-
schaftlichkeitsuntersuchung, wobei stets die Methode anzuwenden ist, die nach den Erfor-
dernissen des Einzelfalls die einfachste und wirtschaftlichste Methode ist. Dies schlief3t im
Rahmen von PPP aus, dass zwischen den verschiedenen in Betracht kommenden PPP-

Vertragsmodellen ebenfalls umfassende Wirtschaftlichkeitsvergleiche angestellt werden
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missten. Aufgrund der Komplexitdt von PPP erscheint ein Wirtschaftlichkeitsvergleich
zwischen der Eigenerledigung und dem ausgewahlten PPP-Vertragsmodell hinreichend, um

dem Gebot der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit Gentige zu tun.
3.3.2.2 Wirtschaftlichkeitsuntersuchung nach der Vergabe

Nach der Vergabe sind als Mittel der begleitenden und der abschlieRenden Erfolgskontrolle
wahrend und nach der Durchfihrung des PPP-Projekts Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen
durchzufiihren. Ziel dieser Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen ist es festzustellen, ob die
durchgefuihrte MalBnahme die Planungsziele erreicht hat, also effektiv war, und wie wirt-
schaftlich, d.h. effizient die MalBnahme war. Erfolgskontrollen sind auch bei PPP-Projekten

Uber die gesamte Vertragslaufzeit periodisch durchzufihren.
3.3.3 Haushaltskontrolle durch die Rechnungshofe

Das Bestehen eines - besonderen - Priufungsrechts des Bundesrechnungshofes und der
Landesrechnungshéfe bei der Durchfihrung von PPP-Projekten hangt von dem jeweiligen

PPP-Vertragsmodell ab.

Bei den PPP-Vertragsmodellen, denen schuldrechtliche Vereinbarungen zwischen der 6f-
fentlichen Hand und dem Privaten zugrunde liegen, prift der Rechnungshof nur die Tatigkeit
der staatlichen Stelle; ein Prifungsrecht bei dem - privaten - Vertragspartner besteht nicht.
Der Vertragspartner unterliegt ausschlie3lich der Preisprifung bei 6ffentlichen Auftragen

nach den allgemeinen Vorschriften.

Bei dem PPP-Vertragsmodell, das auf einer gesellschaftsrechtlichen Beteiligung der 6ffentli-
chen Hand an einem privatrechtlichen Unternehmen beruht, bezieht sich das Prifungsrecht
des Rechnungshofes grundsatzlich auf die Tatigkeit der beteiligungsverwaltenden Stelle
(Betatigungsprifung). Unmittelbare Informations- und Einsichtsrechte der Rechnungshofe
bei den privatrechtlichen Unternehmen bestehen im Falle einer Mehrheitsbeteiligung der
offentlichen Hand an dem privatrechtlichen Unternehmen aber dann, wenn dies in der Sat-
zung/dem Gesellschaftsvertrag des privatrechtlichen Unternehmens bestimmt ist. Bei einer
Minderheitsbeteiligung kénnen Informations- und Einsichtsrechte des Rechnungshofs in der
Satzung/dem Gesellschaftsvertrag bestimmt sein, wenn es sich bei dem privatrechtlichen

Unternehmen nicht um eine AG, KG a.A. oder Genossenschaft handelt.

Uberdies ist eine Prufung der Haushalts- und Wirtschaftsfihrung des privatrechtlichen Un-
ternehmens, die Uber eine Betatigungsprifung hinausgehen wirde, jedenfalls im Falle einer

Mehrheitsbeteiligung der 6ffentlichen Hand zulassig, wenn zwischen dem Unternehmen und
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dem Rechnungshof eine Prifung vereinbart ist. Bei der Prifung des privatrechtlichen Unter-
nehmens hatte sich der Rechnungshof an kaufmannischen Grundsétzen zu orientieren. Bei
der Gewahrung von Zuwendungen kann der Rechnungshof die Haushalts- und Wirtschafts-
fuhrung des Zuwendungsempféangers prufen, soweit die bestimmungsgemalen Verwaltung
und Verwendung der Zuwendung betroffen ist. Flr eine gesonderte Vorabprufung bei PPP-

Projekten durch die Rechnungshofe besteht keine Rechtsgrundlage.
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PPP-Vertragsmodelle
Uberblick: Bundes- und Landeshaushaltsrecht

Vertragsmodell |
PPP-Erwerbermo-
dell

Vertragsmodell Il
PPP-FMLea-
singmodell

Vertragsmodell 11l
PPP-Vermietungs-
modell

Vertragsmodell IV
PPP-Inhabermodell

Vertragsmodell V
PPP-Contracting-
modell

Vertragsmodell VI
PPP-Konzes-
sionsmodell

Vertragsmodell VII
PPP-Gesellschaftsmodell

Haushaltsrechtliche MaRgaben

Investition nach Haus-

Ja, in Bezug auf das

Nein, es sei denn
das Entgelt fur die

Nein, es sei denn,
das Entgelt fur die

Ja, in Bezug auf das

Nein, es sei denn,

Unter Umstanden,

Unter Umstanden, vgl. die

Entgelt fir den N Ausiibung einer Entgelt fir Planung | das Entgelt fir den | vgl. die Vertrags- )
haltsrecht Erwerb Ausubung der besonders verein- und Bau Erwerb von Sachen| modelle | bis V Vertragsmodelle | bis VI
Kaufoption :
barten Kaufoption
Kreditaufnahme nach Nein Nein Nein Nein Nein Nein Nein
Haushaltsrecht
Ja, es sei denn, es
Wirtschaftlichkeitsunter- Ja Ja Ja Ja Ja besteht eine aus- Ja
suchung erforderlich schlieBliche Dritt-
nutzerfinanzierung
Erwerb von Vermé- Nein, es sei denn, es Ja — Erwerb einer Beteiligung
N Ja, falls Kaufoption | wird eine Kaufoption Siehe die Vertrags- | an Unternehmen in privater
gensgegenstéanden Ja bt wird inb d Ja Ja delle | bis \/ Rechtsf
durch den Staat ausgeubt wir verein arlt un modelle | bis echtsform
ausgetbt (8 65 BHO/LHO)
VersuRerund von Ja, falls eine Beteiligung an
Vermagensae genstén- Nein Ja, falls ,Sale and Nein Nein Nein Siehe die Vertrags-| Unternehmen in privater
den d%rch %e% Staat lease back" modelle | bis V Rechtsform veraufZert wird
(8 65 BHO/LHO)
Nein, es sei denn,

Veroflichtunaserméchti- Ja, es sei denn, die es findet keine Ja, es sei denn, die Einlage
pun erfgrderlich Ja Ja Miete fallt unter sog. Ja Ja ausschlie3liche  [wird vollstandig im laufenden
gung laufende Geschafte Nutzerfinanzierung Haushaltsjahr erbracht

statt
Ja, falls Privater Ja, zusatzlich zu den Fallen
. eine Zuwendung der Forderung jdf. dann,
Prufungsrecht des . ieh ieh ieh ieh )
Rechnungshofs beim oc_i_er eine ande"re Siehe Vertrags- Siehe Vertrags- Siehe Vertragsmodell | Siehe Vertrags- Siehe Vertrags- | wenn der Staat am prlvate_n
Forderung erhalt modell | modell | modell | modell | Unternehmen mit Mehrheit

Privaten

(8 91 Abs. 1 Nr. 3,

Abs. 3 BHO /LHO)

beteiligt ist (§ 53, 54 HGrG,
69, 104 BHO/LHO)
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3.4  Kommunalrecht
3.4.1 Kommunale Aufgaben kdnnen in PPP-Strukturen wahrgenommen werden

Den gesetzlichen Aufgabenzuweisungen (Pflichtaufgaben) lasst sich kein Verbot von PPP-
Strukturen flr Hochbauprojekte entnehmen. Die Aufgabenzuweisungen bestimmen regel-
mafig nicht, dass die Aufgabe in einem "6ffentlich errichteten oder betriebenen Gebaude"

wahrgenommen werden muss.

Lediglich bei einer Ausgestaltung der vertraglichen Pflichten, die den Betrieb des Hochbaus
betreffen, ist im Einzelfall zu prifen, inwieweit dieser dem Privaten zur eigenverantwortlichen
Wahrnehmung Ubertragen werden kann. Auch bei gemeindlichen Pflichtaufgaben kann die
Gemeinde aber die eigenverantwortliche Durchfiihrung der Aufgaben einem PPP-Modell
ubertragen (Verwaltungshilfe), solange die Aufgabenverantwortung selbst bei ihr verbleibt.
Dies lasst sich durch eine entsprechende Vertragsgestaltung auch bei gemeindlichen

Pflichtaufgaben, wie beispielsweise der Schultrégerschaft, erreichen.

Fur die Uberfuhrung des Betriebs eines Hochbaus auf den Privaten im Rahmen eines PPP-
Modells ist eine gesetzliche Grundlage regelmaRig nicht erforderlich. Mit dem Betrieb
eines Hochbaus ist ein hoheitlicher Eingriff in Recht Dritter namlich in der Regel nicht ver-
bunden, so dass es einer Beleihung des Privaten mit dem Recht zur Austibung von Hoheits-

gewalt durch oder aufgrund eines Gesetzes nicht bedarf.

Die Uberfiihrung der Erfilllung freiwilliger Selbstverwaltungsaufgaben der Gemeinde (z.B.
Sportanlagen, Bader, Stadthallen, Theater und Museen) in ein PPP-Modell liegt im pflicht-
gemalRen Ermessen der Gemeinde. In dem PPP-Vertrag ist allerdings das Recht zur Nut-

zung der Einrichtung durch die Gemeindeeinwohner zu regeln.

Auch die kommunale Selbstverwaltungsgarantie enthalt kein Verbot von PPP-Strukturen
im offentlichen Hochbau. Art. 28 Abs. 2 GG ist auch kein grundsétzlicher Vorrang der kom-

munalen Eigenwahrnehmung vor einer Partnerschaft mit einem Privaten zu entnehmen.

3.4.2 Das Kommunale Haushaltswirtschaftsrecht stellt besondere Anforderungen
an PPP-Modelle

3.4.2.1 Anforderungen an den Wirtschaftlichkeitsvergleich

Das kommunale Haushaltswirtschaftsrecht enthalt vergleichsweise vage Anforderungen an

den Wirtschaftlichkeitsvergleich. Erforderlich ist die Ermittlung der fir die Gemeinde wirt-
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schaftlichsten Losung durch Vergleich der Anschaffungs- oder Herstellungskosten und der
Folgekosten unter mehreren in Betracht kommenden Moglichkeiten. Versteht man die Ein-
beziehung der Folgekosten umfassend, muss der Wirtschaftlichkeitsvergleich die Kosten
der unterschiedlichen Realisierungsvarianten Gber den gesamten Lebenszyklus des Hoch-
baus umfassen (Planung, Errichtung, Finanzierung, Betrieb, Instandhaltung, Wartung, Risi-

kokosten etc.). Dem wird die gegenwartige Praxis haufig nicht gerecht.

Die Verwaltungsvorschriften der L&nder enthalten nur vereinzelt Konkretisierungen der
allgemeinen Vorgaben. Sehr differenzierte Anforderungen an den Wirtschaftlichkeitsver-
gleich formuliert hingegen die KommlnvestVwV des Freistaates Sachsen, die in der Praxis
aber zum Teil als zu detailliert angesehen wird und sich in einzelnen Punkten auch als PPP-
hinderlich erwiesen hat (z.B. Beauftragung eines Wirtschaftsprifers auf Kosten der Ge-

meinde).
3.4.2.2 Anforderungen an kreditahnliche Rechtsgeschafte

Die Vertragsmodelle I, 1, IV und V stellen kreditdhnliche Geschafte dar, die in allen Bundes-
lAndern mit Ausnahme von Nordrhein-Westfalen regelmafig der Genehmigung der Kom-
munalaufsichtsbehtérde bedirfen. Nordrhein-Westfalen ist grundsétzlich zu einer Anzeige-
pflicht Ubergegangen. Bei Mietvertragen (Vertragsmodell 111), bei denen die unkindbare
Laufzeit nahezu die gesamte Ubliche Nutzungszeit umfasst, wird aufgrund der allein maR3-
geblichen wirtschaftlichen Betrachtungsweise zunehmend ebenfalls von der Kreditahnlichkeit

und damit Genehmigungsbeduirftigkeit ausgegangen.

Voraussetzung der Genehmigung ist die Einhaltung einer geordneten Haushaltswirtschaft
und die Sicherstellung der dauernden Leistungsfahigkeit und der Aufgabenerfillung
der Gemeinde. Eine Vereinbarkeit mit der dauernden Leistungsfahigkeit der Gemeinde
erfordert, dass die Gemeinde voraussichtlich zur Zahlung der laufenden Entgelte in der Lage
ist und der Vertrag keine unangemessenen finanziellen Risiken enthdalt. Die Sicherstellung
der kommunalen Aufgabenerfillung setzt hinreichende Kontroll- und Einwirkungsmaoglich-
keiten auf den Privaten voraus. Genehmigungsvoraussetzung ist zudem eine sparsame und
wirtschaftliche Haushaltsfiihrung und damit, dass ein Wirtschaftlichkeitsvergleich zwischen
der Eigenerledigung und der Verwirklichung in einem PPP-Modell zugunsten des letzteren
ausgefallen ist. Die Kommunalaufsicht unterzieht die Feststellungen der Gemeinde in der
Regel einer Schlissigkeitsprifung und nimmt die Prifung auch zum Anlass, die Einhal-

tung des Vergaberechts zu uberprifen.
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3.4.2.3 Burgschaften, Gewahrvertrage und dem wirtschaftlich gleichkommende

Vertrage

Burgschaften, Gewahrvertrage und dem wirtschaftlich gleichkommende Vertrage, die haufig
auch im Rahmen von PPP-Modellen vereinbart werden, bedrfen in allen Landern grund-
satzlich der Genehmigung der Kommunalaufsichtsbehdérde; in Nordrhein-Westfalen besteht
dagegen regelmanig nur eine Anzeigepflicht. Derartige Sicherheiten durfen nur zur Erfullung
von Gemeindeaufgaben abgegeben werden. Die Genehmigungsfahigkeit hangt dariber
hinaus davon ab, ob das mit dem Rechtsgeschaft verbundene Risiko mit der dauernden
Leistungsfahigkeit der Gemeinde in Einklang steht. Sonstige Sicherheiten sind grundsatzlich
unzulassig; Ausnahmegenehmigungen durch die Kommunalaufsicht sind einem bei offentli-

chem Interesse an dem konkreten Geschaft méglich.
3.4.2.4 Vermogensveraulierungen und Nutzungstberlassungen

Bei den Vertragsmodellen I, 1l und Ill bieten sich haufig Gestaltungen an, bei der die Ge-
meinde dem Privaten das Grundstick, auf dem der Hochbau errichtet werden soll, zunachst
Ubertragt und es gegebenenfalls spater zurtickerwirbt. Problematisch sind derartige Gestal-
tungen, da die Gemeindeordnungen VermdgensveraulRerungen und Nutzungsiberlassungen
untersagen, sofern die Gemeinde die Vermdgensgegenstande in absehbarer Zeit zur Erfll-

lung ihrer Aufgaben bendtigt (Aufgabenbindung).

Es spricht einiges daflr, dass diese Verauf3erungsverbote nach dem Sinn und Zweck der
Regelungen nicht greifen sollen, wenn die VerduRerung der ginstigen Finanzierung einer
InvestitionsmalRnahme an der betreffenden Immobilie selbst dienen soll, um diese zu sanie-
ren, zu modernisieren oder auszubauen, damit sie auch kunftig der kommunalen Aufgaben-
erfullung zur Verfiigung steht. Teilweise legen die einschlédgigen Verwaltungsvorschriften das
aufgabengebundene Veraulierungsverbot bereits entsprechend aus, wegen der verbleiben-
den Rechtsunsicherheit wéare eine Klarstellung durch die Landesgesetzgeber dennoch

zweckmanig.
3.4.2.5 Darstellung der PPP-Modelle in Gemeindehaushaltsplan und Anlagen

Bei der Darstellung von PPP-Modellen im Haushaltsplan ist zu differenzieren. Bei den Ver-
tragsmodellen I, IV und V sind die Entgelte zu trennen und soweit sie den Herstellungs-
aufwand abgelten dem Vermdgenshaushalt, im Ubrigen, soweit sie den Erhaltungsaufwand
und die Betriebs- und Finanzierungskosten betreffen, dem Verwaltungshaushalt als sachli-

cher Verwaltungs- und Betriebsaufwand zuzuordnen. Eine getrennte Veranschlagung von
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Ausgaben im Vermdgens- und Verwaltungshaushalt kommt allerdings nur dann in Betracht,
wenn das Entgelt bereits im Vertrag aufgeteilt wurde oder eine plausible Schatzung der
Herstellungskosten einerseits und der Erhaltungs-, Betriebs- und Finanzierungskosten
andererseits moglich ist. Ist dies nicht mdglich, werden die Ausgaben regelm&Rig entspre-
chend dem Schwerpunkt einheitlich im Verwaltungshaushalt zu veranschlagen sein. Eine
einheitliche Veranschlagung aller Ausgaben im Verwaltungshaushalt kann faktisch einen
positiven Beitrag zur Reduzierung der Neuverschuldung der Gemeinden leisten. Denn
anders als bei einer konventionellen Beschaffungsvariante konnten die tatsachlich vorliegen-

den Investitionsanteile dann nicht durch Kredite finanziert werden.

Beim Vertragsmodell 1l bietet sich entsprechend der Regelungen in Sachsen und Branden-
burg eine Differenzierung nach der ertragsteuerrechtlichen Zuordnung an. Ist das wirt-
schaftliche Eigentum danach dem privaten Partner zuzuordnen, sind die Entgelte im Ver-
waltungshaushalt zu veranschlagen; ist es der Gemeinde zuzuordnen, sind die Entgelte
entsprechend der hier vorgenommenen Differenzierung in einen Tilgungsanteil (Veranschla-
gung im Vermoégenshaushalt) sowie in einen Zins- und Kostenanteil (Veranschlagung im

Verwaltungshaushalt) aufzuteilen.

Nutzungsentgelte nach dem Vertragsmodell Ill werden im Verwaltungshaushalt veran-

schlagt.
3.4.2.5.1 Verpflichtungsermachtigungen als Instrument fir PPP-Vertrage

Gemeinden durfen Verpflichtungen, Ausgaben in kinftigen Jahren fur Investitionen zu leis-
ten, nur eingehen, wenn der Haushaltsplan hierzu erméchtigt (Verpflichtungserméchtigung).
Mit Ausnahme von Nordrhein-Westfalen bedarf der Gesamtbetrag der Verpflichtungser-
machtigung der Genehmigung der Aufsichtsbehérde, wenn in den betreffenden Jahren
Kreditaufnahmen vorgesehen sind. Anders als im Bundes-/Landeshaushaltrecht sind Ver-
pflichtungsermachtigungen im kommunalen Haushaltsrecht auf Investitionsausgaben be-
grenzt. Nur soweit die an den Privaten im Rahmen der PPP-Vertragsmodelle entrichteten
Entgelte nach der dargestellten Differenzierung im Vermdgenshaushalt zu veranschlagen
sind, sind sie daher Uberhaupt dem Instrument der Verpflichtungsermachtigung zuganglich
und entsprechend zu veranschlagen. Verpflichtungsermachtigungen nach dem Gemeinde-
haushaltsrecht sind damit nur begrenzt geeignet, Belastungen aus PPP-Projekten fur Haus-

halte kunftiger Jahre darzustellen.
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3.4.2.5.2 Weitere Instrumente der haushaltsrechtlichen Darstellung von PPP-

Vertragen

Die im Rahmen der Vertragsmodelle zu entrichtenden Entgelte und damit auch die Entgelte
im Rahmen von Vertragsmodell 1ll, die ohne Verpflichtungsermachtigung zuldssig sind,
missen bei einer langfristigen Bindung als kreditdhnliche Geschafte entsprechend auch in

die regelmafig funfjahrige Finanzplanung eingestellt werden.

Dartber hinaus sind zukinftig zu zahlende Entgelte aus PPP-Vertragen in der Regel im
Vorbericht zum Haushaltsplan und der Schuldenibersicht bzw. Vermégensrechnung
darzustellen. Einige Gemeindehaushaltsverordnungen verpflichten die Gemeinden zur An-
lage detaillierter Ubersichten lber Forderungen aus kreditahnlichen Geschaften gegen
Haushalte kinftiger Jahre. Diese Transparenz vermag die haushaltsrechtliche Kritik an PPP-

Modellen zu entkréften.

Keine derartigen haushaltsrechtlichen Bindungen bestehen beim vollstandig nutzerfinan-

zierten Vertragsmodell VI.
3.4.3 Das Vertragsmodell VII unterliegt einschrankenden Voraussetzungen

Public Private Partnerships in gesellschaftsrechtlicher Gestaltung unter Beteiligung von
Gemeinden sind nur zuldssig, wenn sie die gemeindewirtschaftsrechtlichen Voraussetzun-
gen einhalten. Ist eine wirtschaftliche Betatigung im Rahmen des Vertragsmodells VII ge-

plant, muss
o ein offentlicher Zweck die wirtschaftliche Betatigung rechtfertigen bzw. erfordern,

o die wirtschaftliche Betatigung muss nach Art und Umfang in einem angemessenen

Verhaltnis zur Leistungsfahigkeit der Gemeinde stehen und

o der offentliche Zweck darf nicht ebenso gut und wirtschaftlich - beziehungsweise in ande-
ren Gemeindeordnungen besser oder wirtschaftlicher - von Dritten erfillt werden kdnnen

(Schrankentrias).

Bei der vertraglichen Gestaltung des Vertragsmodell VII ist — neben im Einzelnen nach dem
Landesrecht differierenden unterschiedlichen weiteren Voraussetzungen — zu bericksichti-

gen, dass

e im Gesellschaftsvertrag oder in der Satzung sichergestellt ist, dass das Unternehmen

den offentlichen Zweck erfillt,
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o die Gemeinde angemessenen Einfluss im Aufsichtsrat oder in einem entsprechendem

Gremium erhélt,

e die Haftung der Gemeinde auf einen bestimmten, ihrer Leistungsfahigkeit angemessenen

Betrag begrenzt wird.

Die Grundung von Unternehmen in Privatrechtsform muss den Kommunalaufsichtsbehdrden
in den meisten Landern angezeigt werden, in einigen Landern ist ein Genehmigungsvorbe-
halt vorgesehen. Die Wirtschaftstatigkeit der Gemeinden ist mit Ausnahme von Bayern,

Nordrhein-Westfalen, Sachsen-Anhalt und Thiringen auf das Gemeindegebiet beschrankt.
3.4.4 Gebihren und Entgelte — Anforderungen an das Vertragsmodell VI
3.4.4.1 Bei Tragerschaft der Einrichtung durch die Gemeinde

Fur das Vertragsmodell VI gilt das Gebuhrenrecht, sofern das Benutzungsverhdltnis der
offentlichen Einrichtung offentlich-rechtlich ausgestaltet ist. Dies setzt im Regelfall eine

Trégerschaft der Einrichtung durch die Gemeinde voraus.

Nach dem geltenden Gebuhrenrecht kdnnen die fur Fremdleistungen eines privaten Dritten
im Rahmen eines PPP-Modells aufgewandten Entgelte als Kosten in die Gebuhrenkalkula-
tion eingestellt und somit durch die Benutzungsgebuhr refinanziert werden. Eine Begrenzung
der in der Gebulhrenkalkulation ansatzfahigen Entgelte des Privaten ergibt sich aus dem

Grundsatz der Erforderlichkeit der Kosten.

Die an den Privaten gezahlten Entgelte sind einschlie3lich des Gewinns des Privaten (Ka-
pitalverzinsung und Wagnisaufschlag) als Kosten grundsatzlich in voller Hohe ansatzfahig,
wenn ein Wirtschaftlichkeitsvergleich zwischen der Erfullung der Aufgabe durch den Privaten
und der Erfullung durch die Gemeinde in eigener Regie ergeben hat, dass die Durchfliihrung
durch den Privaten kostengunstiger ist, und wenn ein Ausschreibungs- und Vergabeverfah-
ren korrekt durchgefuhrt wurde. Wurde kein Vergabeverfahren durchgefuhrt, dirfte unter
Zugrundelegung der Rechtsprechung des Oberverwaltungsgerichts Minster als Kosten in
der Gebuhrenberechung eine Eigenkapitalverzinsung des Privaten in Hohe von 8% zuziig-

lich eines vom Risiko des Geschéfts abhangigen Wagnisaufschlags ansatzfahig sein.

Bei privatrechtlicher Ausgestaltung des Benutzungsverhéaltnisses und Tragerschaft der
Einrichtung durch die Gemeinde oder ein von der Gemeinde beherrschtes Unternehmen
unterliegt die Héhe des Entgelts einer Billigkeitskontrolle nach § 315 Abs. 3 BGB, wenn die

Gemeinde Leistungen der Daseinsvorsorge anbietet, auf deren Inanspruchnahme der an-
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dere Vertragsteil im Bedarfsfall angewiesen ist. Die Gemeinde hat die gebuhrenrechtlichen
Grundsatze, namentlich das den Gleichbehandlungsgrundsatz, das Aquivalenzprinzip und
das Kostendeckungsprinzip, zu beachten, so dass hinsichtlich der Ansatzfahigkeit von im
Rahmen eines PPP-Modells an einen Privaten gezahlte Entgelte im Wesentlichen das Glei-

che gilt wie bei einer offentlich-rechtlichen Ausgestaltung des Benutzungsverhéltnisses.
3.4.4.2 Bei Tragerschaft der Einrichtung durch den privaten Partner

Betreibt ein privates, nicht von der Gemeinde beherrschtes Unternehmen, im Rahmen eines
PPP-Modells eine Einrichtung, die Leistungen der Daseinsvorsorge anbietet, auf deren
Inanspruchnahme der andere Vertragsteil im Bedarfsfall angewiesen ist, unterliegt die Hohe
des Entgelts ebenfalls der Billigkeitskontrolle nach 8§ 315 Abs. 3 BGB. Dies erfordert eine
Gleichbehandlung der Benutzer und eine Angemessenheit der Gegenleistung. Ob gebtihren-
rechtliche Grundsatze auch dartber hinaus gelten, ist hochstrichterlich - soweit ersichtlich —

noch nicht abschlieRend geklart.
3.4.5 Zustandigkeiten und Formalia - Mal3gaben fur den Entscheidungsablauf

Die interne Entscheidung Uber die Einfiihrung eines PPP-Modells obliegt regelmaRig der
Gemeindevertretung (Gemeinderat, Rat), die durch aussagefahige Beschlussvorlagen in die
Lage versetzt werden muss, Uber die Einfihrung eines PPP-Modells sachgerecht entschei-

den zu kdnnen.

Die rechtsgeschaéftlichen Erklarungen der Gemeinden werden durch den Birgermeister
bzw. Oberbirgermeister abgegeben. Sie bedirfen der Schriftform und sind vom Birger-
meister handschriftlich zu unterzeichnen. Einige Gemeindeordnungen sehen dartiber hinaus

weitere Formerfordernisse oder Mitwirkungspflichten vor.

Die Vertragsmodelle bedirfen regelmafig der Genehmigung durch die Kommunalauf-
sichtsbehorde. Daher und wegen der beratenden Funktion der Kommunalaufsicht ist auf

ihre frihzeitige Beteiligung in den grundlegenden gestalterischen Fragen zu achten.
3.4.6 Reformvorschlage
3.4.6.1 Reformvorschlage zum kommunalen Haushaltsrecht

Genehmigungserfordernisse, die PPP-Modelle betreffen, sollten nach dem Vorbild Nord-
rhein-Westfalens in den Landern weiter abgebaut werden, die flachendeckend uber eine

Kommunalverwaltung verfligen, die zur Handhabung komplexer Vorhaben in der Lage ist. So
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konnten insbesondere die Genehmigungsvorbehalte fir kreditdéhnliche Geschéafte durch
Anzeigepflichten ersetzt werden. Dies wirde die Durchsetzung von PPP-Modellen beschleu-
nigen und erleichtern, die gemeindliche Selbstverwaltung starken und die Aufsichtsbehdrden
entlasten. In den Landern, in denen ein Abbau der Genehmigungsvorbehalte insbesondere
wegen fehlender Ausstattung und Erfahrung der Gemeindebehdrden nicht in Betracht
kommt, missen die Kommunalaufsichtsbehérden durch eine Verbesserung ihrer sachlichen
und personellen Ausstattung in die Lage versetzt werden, ihre Beratungsfunktion und Pru-

fungspflicht zeitnah und in hinreichender Intensitat wahrnehmen zu kénnen.

PPP-hinderlich kénnen die engen Voraussetzungen fir VermdgensveraulRerungen in den
Gemeindeordnungen sein. VermdgensveraulRerungen an den privaten Partner im Rahmen
von PPP-Modellen sollten - entsprechend der Auslegung durch Verwaltungsvorschriften in
einigen Bundeslandern - gesetzlich ausdriicklich zugelassen werden, wenn die VeraulRerung
der Sanierung, Modernisierung oder dem Ausbau und damit der Sicherung der kinftigen

Aufgabenerflllung dient.

PPP-Projekte erfordern eine groRere Flexibilitdt bei der Veranschlagung im Haushalt. Daher
sollten PPP-Projekte ausdriucklich aus dem Geltungsbereich der hohen Anforderungen an
die Veranschlagung von Baumalinahmen nach den Gemeindehaushaltsverordnungen (etwa
§ 10 Abs. 3 GemHVO BW) genommen werden. Gesetzesanderungen kdnnten sich hier an
der Regelung in 8 24 Abs. 3 Satz 1 BHO orientieren, wonach Ausnahmen von den Anforde-
rungen zulassig sind, wenn es im Einzelfall nicht moglich ist, die Unterlagen fertig zu stellen

und aus einer spateren Veranschlagung ein Nachteil entstehen wurde.

Da bei PPP-Projekten zum Zeitpunkt der Veranschlagung im Haushaltsplan noch keine
Gewissheit Uber die konkreten zukinftigen Entgeltverpflichtungen und deren Zuordnung zum
Verwaltungs- oder Vermdgenshaushalt besteht, sollte im kommunalen Bereich die gegensei-
tige Deckungsfahigkeit von Ausgaben des Verwaltungs- und des Vermdgenshaushalts
zugelassen werden, wenn ein verwaltungsmaniger oder sachlicher Zusammenhang besteht
oder eine wirtschaftliche und sparsame Verwendung gefordert wird (vgl. 8§ 20 Abs. 2 BHO).
Zumindest ist entsprechend der Mehrzahl der Bundeslander die einseitige Deckungsfahigkeit
der Ausgaben des Verwaltungshaushalts zugunsten von Ausgaben des Vermdégenshaus-

halts in allen Bundeslandern zuzulassen.

Zur Implementierung von PPP-Vertragsmodellen vor Ort kbénnten bestehende Verwaltungs-
vorschriften zu kommunal- und haushaltsrechtlichen Beurteilungen der Modelle im

kommunalen Bereich zusammengefuhrt, in ihrer Terminologie an die hier diskutierten Ver-
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tragsmodelle angepasst und in eine - insbesondere fir PPP-Vertrage - handlungsorientierte

Form gebracht werden.

Die fur die Darstellung im Haushaltsplan relevanten Verwaltungsvorschriften Gliederung
und Gruppierung sollten in allen Bundeslandern vorsehen, dass die Veranschlagung von
Ratenzahlungen aus den hier untersuchten PPP-Vertragsmodellen nach der Zuordnung des
wirtschaftlichen Eigentums entsprechend dem Ertragsteuerrecht erfolgt. Die noch nicht in
allen Bundeslandern bestehenden umfassenden Anforderungen an eine haushaltswahre und
haushaltsklare Darstellung zukiinftiger Belastungen aus PPP-Modellen im Haushaltsplan

nebst Anlagen sind auf ein einheitlich hohes Niveau zu bringen.
3.4.6.2 Reformvorschlage zum Gebuhrenrecht

Aufgrund der teilweise widerspruchlichen Rechtsprechung zur Einbeziehung von Gewinnen
eines Privaten in die Gebuhrenkalkulation sind gesetzgeberische Klarstellungen hierzu in
allen Landern winschenswert, die eine Berlcksichtigung des Gewinns des Privaten
ausdricklich zulassen. Denn eine rechtssichere Kalkulation des Privaten und der Gemeinde
sind wesentliche Voraussetzung der Implementierung von PPP-Strukturen. Als einschrén-
kende Voraussetzungen fur die Bertcksichtigung kdnnte die Durchfiihrung eines Wirtschaft-
lichkeitsvergleichs und/oder die Beachtung der Vorschriften des Vergaberechts vorgesehen
werden. Grundlage aller vorgeschlagenen Anderungen des Landesrechts konnten - zur
Wahrung bzw. Wiedererlangung der Einheitlichkeit des kommunalen Wirtschaftsrechts -

Musterentwirfe der Standigen Konferenz der Innenminister der Lander sein.
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PPP-Vertragsmodelle - Uberblick: Kommunalhaushaltsrecht

Vertragsmodell | Vertragsmodell V | Vertragsmodell VI | Vertragsmodell VI
Vertragsmodell 1l Vertragsmodell 111 Vertragsmodell IV .
PPP-Erwerbermo- PPP-FMLeasingmodell PPP-Vermietungsmodell PPP-Inhabermodell | "1 -contracting- PPP-Konzes- | PPP-Gesellschafts-
dell modell sionsmodell modell
Investition nach Ja Nein Nein Ja Nein Unter Umstanden bei Ja

Gemeindehaus-

in Bezug auf das Entgelt

es sei denn das Entgelt fur die

mit Ausnahme des Entgelts fiir die
Austiibung einer besonders vereinbarten

. . ausnahmsweise das
in Bezug auf das Entgelt fur Entgelt fir die Herstellung

Zuschiissen durch die

hinsichtlich der Ausgaben

haltsrecht fur den Erwerb Ausiibung der Kaufoption ) Planung und Bau . Gemeinde fur die Beteiligung
Kaufoption neuen Anlagevermdgens
Kreditaufnahme
nach Gemeinde- Nein Nein Nein Nein Nein Nein Nein
haushaltsrecht
Wirtschaftlichkeits- Ja Ja
e s s s s e von srener |53 s g
finanzieller Bedeutung) . : ;
Drittnutzerfinanzierung)
Ja
Ja Ja Nein Ja (als kreditahnliches Nein Nein
Genehmigungs- (als kreditahnliches (als kreditahnliches (Ausn.: als kreditéhnliches (als kreditahnliches Geschaft*; bei kurzen (Ausn. u.U. bei (aber Anzeigepflicht,
bedirftigkeit Geschaftt) Geschftt) Geschéft* wenn Laufzeit die nahezu Geschaftt) Laufzeiten aber ggf. Zuschussen durch Genehmigungspflicht
gesamte Ubliche Nutzungszeit umfasst) genehmigungsfreie Gemeinde) nur vereinzelt**)
laufende Verwaltung)
Entgeltgestaltung unter anderem:
. Wahrung geordneter Haushaltswirtschaft :eCht“C:b%ﬁ?g:rdei?ﬂ ° \I/Eerrftl:'gurlligh()ﬁ;ezi\::vﬁgrli
. Sicherstellung dauernder Leistungsfahigkeit und Aufgabenerfiillung %rd s ’ . An er%ess?ener
Zulassigkeitsvor- . Restriktionen fiir ggf. vorzunehmende Grundstiicksverau3erung im Vorfeld . Grds. der Erforder- Einﬁuss in Kontroll-
aussetzungen (wg. Vorbehalts kommunaler Aufgabenbindung). Iichkéit der Kosten organ
Zusatzlich vereinbarte Birgschaften, Gewahr- und ahnliche Vertrage N
¢ idR gesondert genehmigur?gspﬂichtig 9 o  Billigkeitskontrolle [+  Haftungsbegrenzung
’ bei privatrechtl.
Entgelten
Trennung Differenzierung nach ertrag- Grds. Verwaltungshaushalt*** Trennung der Entgelte: e  Entgelte und e  Ausgaben fiir die

Veranschlagung im
Haushaltsplan

der Entgelte

. Herstellungs-

aufwand: Vermo-
genshaushalt

. Erhaltungs- und

Betriebs und Finan-
zierungskosten:
Verwaltungshaus-
halt

steuerlicher Zuordnung***:
wirtsch. Eigt. Privater:
Verwaltungshaushalt
wirtsch. Eigt. Kommune:
Tilgungsteil im Vermdgens-
haushalt; Zins- und Kosten-
anteil, Erhaltung und Betrieb
im Verwaltungshaushalt

Soweit sie Herstellungsaufwand abgelten:
Vermdgenshaushalt

Soweit sie Erhaltungs- und Betriebskosten
abgelten: Verwaltungshaushalt

Gebuhren im Ver-
waltungshaushalt

Beteiligung im Ver-
mogenshaushalt

g Gewinne aus der
Gesellschatt als Ein-
nahmen im Verwal-
tungshaushalt.

Darlegung aktueller Belastungen

. im Vorbericht zum Haushaltsplan
. ggf. in der Schuldentbersicht und Vermégensrechnung zum Haushaltsplan
Darlegung der Belastungen fiir Haushalte kiinftiger Jahre
. in der flinfjahrigen Finanzplanung

. ggf. in der Forderungsubersicht

e im Wege der Verpflichtungsermachtigung (nur bezogen auf Investitionen, siehe oben)

* In Nordrhein-Westfalen nur Anzeigepflicht.

** Sachsen, Thuringen und - bis Ende 2003 - Brandenburg sehen eine Genehmigungspflicht vor.

*** |n Bezug auf das Entgelt fiir die Ausiibung einer ggf. bestehende

der Kaufoption am Ende der Vertragslaufzeit: Vermégenshaushalt.
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3.5 Vergaberecht
3.5.1 Anwendbarkeit des Vergaberechts

Vergaberecht ist grundsatzlich dann anwendbar, wenn sich ein 6ffentlicher Auftraggeber
(8 98 GBW) wirtschaftlich betrachtet von einem Dritten Leistungen beschafft und der Auftrag
die gemafl § 97 Abs. 6 GWB in Verbindung mit § 100 Abs. 1 GWB in § 2 VgV festgelegten
Schwellenwerte erreicht. Davon ist fur die im folgenden betrachteten Vertragsmodelle fir
PPP im Hochbau regelmaRig auszugehen. Sie enthalten (bis auf reine Optimierungskons-
tellationen bei Vertragsmodell V) typischerweise die Beschaffung einer Bauleistung i.S. des
8§ 99 GWB (Errichtung oder Sanierung von Geb&uden). Auch Baukonzessionen, die eine
Vergitung nicht in Geld, sondern durch Ubertragung eines Nutzungsrechts beinhalten, fallen
unter den Begriff des Offentlichen Bauauftrags nach § 99 GWB. Unter den Begriff des
Dienstleistungsauftrags fallen im Bereich von PPP insbesondere Vertrage, deren Schwer-

punkt auf Betreiber-, Facility-Management- und Finanzierungsleistungen liegt.
3.5.2 Abgrenzung von Bauleistung und Dienstleistung

Die hier betrachteten Lebenszyklus-PPP-Projekte enthalten typischerweise Elemente
verschiedenartiger Leistungen (Planung, Bau, Finanzierung, Betrieb). Nach Auffassung des
EuGH, der EU-Kommission und der wohl Uberwiegenden Meinung in Deutschland ist bei
typengemischten Vertrdgen fur die Bestimmung der anwendbaren Verdingungsordnung
(VOL/A oder VOB/A) der Schwerpunkt des Vertrages maRRgeblich. Dieser sollte nach dem
Wert der Bau- bzw. Dienstleistung ermittelt werden. Dartber hinaus geht die wohl herr-
schende Rechtsprechung in Deutschland davon aus, dass eine Pflicht zur Ausschreibung
schon dann besteht, wenn ausschreibungspflichtige Bauleistungen nicht ganz unterge-
ordneter Bedeutung im Zusammenhang mit ansonsten ausschreibungsfreien Leistungen

vergeben werden (,Kontaminierungstheorie®).
3.5.3 Ausschreibungspflichten fur die einzelnen PPP-Modelle

Ob ein offentlicher Auftrag i.S. des 8 99 GWB vorliegt, d.h. eine Beschaffung des offentlichen
Auftraggebers, die dem Vergaberecht auch nicht gemaR § 100 Abs. 2 lit. h GWB entzogen
ist, muss in jedem Einzelfall fur die konkret gewahlte Ausgestaltungsform anhand der vorge-
schlagenen Kriterien ermittelt werden. Grundsatzlich ist jedoch fir alle Vertragsmodelle von

einer vergaberechtlichen Ausschreibungspflicht auszugehen.
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PPP-Erwerbermodell (Vertragsmodell 1): Dieses Modell beinhaltet zwar u.U.
vergaberechtsfreie Grundstiicksgeschéfte (§ 100 Abs. 2 lit. h GWB). Aber diese stehen in
aller Regel in Zusammenhang mit Beschaffungsgeschaften des Auftraggebers und sind
damit nach der gebotenen wirtschaftlichen Gesamtbetrachtung dem Vergaberecht unter-
worfen. Angesichts der Vorgaben durch den Auftraggeber und der beabsichtigten lang-
fristigen Nutzung (20-30 Jahre) des zu errichtenden Geb&udes durch diesen ist bei dem
PPP-Erwerbermodell von der Beschaffung (zumindest auch) einer Bauleistung durch den
Auftraggeber auszugehen. Dartber hinaus beschafft sich der Auftraggeber im Rahmen
des Lebenszyklus-Modells auch Finanzierungs- und Betreiberleistungen. Uberwiegen die
Dienstleistungselemente des Gesamtvertrages ist er nach VOL/A, ansonsten nach

VOB/A auszuschreiben.

PPP-FMLeasingmodell (Vertragsmodell 11): Die von Vertragsmodell | abweichende
Endschaftsregelung (optionale Eigentumsibertragung zum kalkulierten Restwert) andert
die vergaberechtliche Beurteilung letztlich nicht. Auch wenn der Auftraggeber das Ge-
baude nicht (notwendig) zu Eigentum erhélt, beschafft er sich durch die Méglichkeit der
langfristigen Nutzung eines nach seinen Vorgaben errichteten Geb&udes eine Bau-

leistung. Im Ubrigen gilt das zu Vertragsmodell | Gesagte.

PPP-Vermietungsmodell (Vertragsmodell III): Obwohl dieses Modell mit der grundsatzli-
chen Rickgabe des Gebaudes am Ende der Vertragslaufzeit (nur Kaufoption zum Ver-
kehrswert) und dem Hauptvertragszweck der Gebrauchsiberlassung der nach § 100
Abs. 2 lit. h GWB vergaberechtsfreien Miete nahe kommt, dirfte letztlich angesichts der
Einflussmoglichkeiten des Auftraggebers auf die Bauplanung, der langen Vertragslaufzeit
und der Tatsache, dass kein ,bestehendes Gebaude” vermietet wird (vgl. 8 100 Abs. 2
lit. h GWB) auch hier die Beschaffung einer Bauleistung (und zusatzlich von
Dienstleistungen, die Uber das von einem Vermieter Ublicherweise zu Leistende weit

hinausgehen) zu bejahen sein.

PPP-Inhabermodell (Vertragsmodell 1V): Bei Errichtung oder Sanierung eines Gebaudes
auf einem Grundstiick des Auftraggebers geht der neu errichtete Gebaudeteil automa-
tisch in das Eigentum des Auftraggebers iber. Er beschafft sich (neben Betreiberleistun-
gen und Finanzierung) eine Bauleistung, die nach seinen Vorgaben ausgefuhrt wird und

von ihm genutzt wird.

PPP-Contractingmodell (Vertragsmodell V): Da der Auftragnehmer bei der Durchfihrung
der (Ein-)Bauarbeiten bestimmter Anlagen in ein Gebaude des Auftraggebers nicht den

Vorgaben des Auftraggebers unterliegt, nur er selbst zur Nutzung der Anlage berechtigt

Band II: Rechtliche Rahmenbedingungen 43



Beratergruppe — ,PPP im 6ffentlichen Hochbau*

ist und er die Anlage bei Vertragsende regelmaflig wieder ausbaut, erscheint die Be-
schaffung einer Bauleistung hier fraglich. Der Auftraggeber beschafft sich vorrangig bzw.
ausschlief3lich Dienstleistungen (Optimierung des Anlagenbetriebs etc.). Ein solches

Vorhaben ist daher i.d.R. nach VOL/A auszuschreiben.

PPP-Konzessionsmodell (Vertragsmodell VI) unterfallt nur teilweise dem Vergaberecht.
Soll das Projekt im Wege einer Baukonzession realisiert werden, d.h. soll der Dritte Bau-
leistungen erbringen und dafiir vom Auftraggeber anstelle eines Entgelts ein Nutzungs-
recht am Bauwerk erhalten, ist die Vergabe der Konzession gem. § 6 VgV, 88 32, 32a
VOB/A ausschreibungspflichtig. Demgegeniber ware eine Gestaltung, die (wegen deutli-
chen Schwerpunkts auf den Dienstleistungselementen und lediglich véllig untergeordne-
ter Bedeutung der Bauleistungen) die Vergabe einer Dienstleistungskonzession beinhal-
tet, nicht ausschreibungspflichtig, da Dienstleistungskonzessionen bewusst nicht von der

europaischen Dienstleistungsrichtlinie und dem deutschen Vergaberecht erfasst werden.

Im  PPP-Gesellschaftsmodell  (Vertragsmodell VII) ist die Bildung eines
gemischtwirtschaftlichen Unternehmens als Zusammenschluss von 6ffentlichen Auftrag-
gebern und privaten Unternehmen zur Durchfiihrung des PPP-Projekts fir sich betrachtet
zwar als ,VerédufRerungs“- und nicht Beschaffungsvorgang ausschreibungsfrei; wenn die
Grundung oder der Anteilsverkauf jedoch im Zusammenhang mit der Vergabe eines 6f-
fentlichen Auftrags i.S.d. § 99 GWB erfolgt, ist der Gesamtvorgang ausschreibungspflich-
tig. Wird ein neues Joint Venture fir ein bestimmtes PPP-Projekt gegriindet, ist davon
auszugehen, dass Ziel letztlich die Beauftragung von Bau- und Dienstleistungen ist.
Diese unterfallen in aller Regel dem Vergaberecht. Denn nach der gegenwartigen Recht-
sprechung in Deutschland kann nicht davon ausgegangen werden, dass Auftrage der
offentlichen Hand an gemischtwirtschaftliche Unternehmen, an denen ein Privater zu
mehr als 10% (bzw. gar, wie Ublich, zu 49%) beteiligt ist, als vergabefreies ,In-House-
Geschéaft" angesehen wirden. Das OLG Naumburg hat mit Beschluss vom 8. Januar
2003 nunmehr dem EuGH die Frage zur Klarung vorgelegt, ob eine sog. Beteiligungsge-
sellschaft der offentlichen Hand mit einer privaten gesellschaftsrechtlichen Mitbeteiligung
Uberhaupt und falls ja, unter welchen Voraussetzungen, dem internen Geschaftsbetrieb
des offentlichen Auftraggebers (,In-House") zugerechnet werden kann. Es spricht einiges
dafur, dass angesichts des Ausnahmecharakters des vergabefreien Eigengeschaftes
auch der EuGH eher fiir eine enge Auslegung pladieren wird. Auch der Verkauf von
Anteilen an einer In-House beauftragten 100%-igen Eigengesellschaft durch den &ffentli-
chen Auftraggeber an ein Privatunternehmen unterfallt bei wirtschaftlicher Gesamtbe-

trachtung dem Vergaberecht. Eine Ausschreibungspflicht fir das gemischtwirtschaftliche
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Unternehmen selbst bei spaterer (Weiter-)Vergabe von Auftrdgen besteht nur dann,

wenn das JV als offentlicher Auftraggeber gem. § 98 Nr. 2, 5 oder 6 GWB anzusehen ist.
3.5.4 Vorbereitung von PPP-Vergaben

Vor Einleitung eines Vergabeverfahrens muss der Auftraggeber bereits einen Bedarf identifi-
ziert, Lésungsmaglichkeiten erforscht und die Eckpunkte der von ihm gewilnschten Projekt-
durchfiihrung festgelegt haben. Eine mogliche, aber nicht ohne weiteres ausreichende Pla-
nungshilfe daftir kann das Interessenbekundungsverfahren sein, das im Bund und einigen
Landern gesetzlich geregelt ist. U.U. ebenfalls denkbar ist eine informelle Markterkundung
vor Einleitung des Vergabeverfahrens. Ein Vergabeverfahren zum Zwecke der Markterfor-
schung ist unzuladssig (8 16 VOB/A, VOL/A). Wirtschaftlichkeitsberechnungen muissen

grundsatzlich vor Beginn des Vergabeverfahrens erfolgen.
3.5.5 Parallelausschreibungen

Eine unzureichende Ermittlung im Vorfeld kann nach der neueren Rechtsprechung wohl
auch nicht durch eine Parallelausschreibung von konventioneller Vergabe und PPP-Modell
ersetzt werden. Parallelausschreibungen sind danach nur dann zuléassig, wenn die berech-
tigten Interessen der Bieter im Hinblick auf einen zumutbaren Arbeitsaufwand gewahrt wer-
den'?, das Verfahren fiir die Beteiligten hinreichend transparent ist*® und sichergestellt ist,
dass die wirtschaftlichste Verfahrensweise zum Zug kommt. Parallelausschreibungen dirfen
nicht dazu dienen, eine unzureichende Verfahrensvorbereitung durch den Auftraggeber zu
kompensieren. Hinsichtlich der Abgrenzung ordnungsgemar vorbereiteter Parallelausschrei-
bungen und solcher, die einer unzulassigen Markterforschung im Vergabeverfahren dienen,

ware eine Klarstellung winschenswert.
3.5.6 Leistungsbeschreibung

Nach 8 9 VOB/A, 8 8 VOL/A ist die Leistung so eindeutig und erschépfend zu beschreiben,
dass sie von allen Bietern in der gleichen Weise verstanden wird und die Angebote ver-
gleichbar bleiben. Um dennoch den nétigen Spielraum fiir innovative Gestaltungen der Bieter
zuzulassen und deren Sachverstand und Kreativitat zu nutzen, kann die Vergabestelle bei
den hier betrachteten PPP-Projekten im Rahmen einer funktionalen Leistungsbeschreibung

durch die Umschreibung der Funktion, des Zweckes und weiterer Rahmenanforderungen

Mdglicherweise durch eine Klarstellung in den Verdingungsunterlagen, dass Bietern fir Lose,
auf die kein Zuschlag erteilt wird, die Angebotserstellungskosten erstattet werden.

3 Z.B. durch Offenlegung der Wertung der einzelnen Alternativen und deren Verknupfung.
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(;output specifications®) lediglich Eckpunkte des Projektes vorgeben und die konkrete Aus-
gestaltung des ausgeschriebenen Gesamtpakets in weiten Teilen den Bietern Uberlassen.
Die Kriterien, anhand derer die eingehenden Angebote gewertet werden sollen, sowie ggf.

deren Gewichtung missen bereits in den Verdingungsunterlagen genannt werden.
3.5.7 Wahl der Verfahrensart

Ein Verhandlungsverfahren als besonders flexibles Verfahren ist ausnahmsweise zuléssig
bei konzeptionell oder finanzierungstechnisch offenen oder besonders komplexen Vorhaben,
bei denen die endglltige Gestaltung der Leistung erst im Zusammenwirken mit dem Ver-
tragspartner festgelegt werden kann. Bei den vorliegend betrachteten komplexen Lebens-
zyklus-PPP-Projekten lasst sich eine ausnahmsweise Zuléssigkeit des Verhandlungsverfah-
rens haufig begrtiinden. Wegen ihres Umfangs, der Kombination und Integration verschiede-
ner Leistungsphasen und der Lebenszyklus-Betrachtung bedurfen solche Projekte hinsicht-
lich der konkreten inhaltlichen und wirtschaftlichen Ausgestaltung des zu errichtenden
Hochbaus bzw. der Finanzierung und des Betriebs bis zur Abschlussreife in der Regel
eingehender Verhandlungen zwischen Auftraggeber und Bietern. Hierfir bietet sich ein
Verhandlungsverfahren mit konzept- und technikoffener funktionaler Leistungsbeschreibung
an. Ein Offenes oder Nichtoffenes Verfahren mit einer konventionellen Leistungsbeschrei-
bung kann dieses Ziel selbst in Verbindung mit der Berlcksichtigung von Nebenangeboten
und Alternativvorschlagen nicht in gleicher Weise erreichen. Eine andere Einschatzung kann
dann geboten sein, wenn das konkrete Projekt lediglich einen geringeren Umfang hat und
(wie z.B. in Vertragsmodell V mdglich) lediglich einzelne Teile (dort dann nur Betrieb und

Instandhaltung der Anlage) des Lebenszyklusses umfasst.

Noch in der Diskussion befindet sich der Entwurf einer Europaischen Richtlinie, die als eine
flexiblere Form des Vergabeverfahrens den sogenannten ,wettbewerblichen Dialog” einfiih-
ren will. Damit wirden freiere und flexiblere Verhandlungen mit den Bietern zur Feststellung
und Definition der Mittel, die am besten geeignet sind, die Bedurfnisse des Auftragsgebers
zu erfullen, fir einen groReren Anwendungsbereich von Fallen ermdglicht. Allerdings ist mit

einer Umsetzung in nationales Recht erst in einigen Jahren (nicht vor 2005) zu rechnen.
3.5.8 Mittelstandsaspekte

Bei der fur PPP-Projekte typischen Gesamtvergabe wird z.T. ein Konflikt mit dem deutschen
Vergaberecht gesehen. Allerdings stellen u.E. weder der Vorrang der losweisen Vergabe
noch der Grundsatz der Eigendurchfiihrung uniiberwindbare Hindernisse fur die Durchfih-

rung von PPP-Projekten dar.
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Der Vorrang der Fach- und Teillosvergabe bedeutet keine absolute Verpflichtung zur
Losvergabe. Denkbar und sinnvoll kbénnte bei PPP die Aufteilung des Gesamtvorhabens
in mittelstandsgerechte ,vertikale* Teillose sein, d.h. z.B. die Aufteilung der Sanierung
und des Betriebs der Schulen eines Kreises in mehr oder weniger grol3e Mengenlose zu
Sanierung und Betrieb jeweils nur einiger Schulen. Eine Aufteilung der zu vergebenden
Gesamtleistung in Fachlose nach den einzelnen Lebenszyklusphasen (Planung, Bau,
Betrieb, Finanzierung) auf der ersten Ebene widerspricht hingegen dem gesamtheitlichen
Lebenszyklus-Ansatz von PPP-Vorhaben. Ein Abweichen vom Vorrang der Losvergabe
ist zulassig, wenn so insbesondere die Reibungslosigkeit, Effizienz und Wirtschaftlichkeit
der Ausfilhrung der Leistungen gewahrleistet werden kann. Sofern die wirtschaftliche
Vorteilhaftigkeit einer PPP-Vergabe im Vorfeld untersucht und festgestellt worden ist, ist
ein Absehen von der Zerlegung eines Vorhabens in Fachlose bei PPP-Vergaben i.d.R.
verdingungsrechtlich unbedenklich. Die verlangte Forderung des Mittelstandes kann
auch durch andere Mal3nhahmen als die Aufteilung in Lose auf der ersten Ebene realisiert
werden, indem dem privaten Partner vertraglich bestimmte Auflagen gemacht werden:
z.B. Verpflichtung des PPP-Vertragspartners fir den Fall der Weitervergabe von Leistun-
gen auf der zweiten Ebene, kleinere und mittlere Betriebe zu bertcksichtigen und bei
deren Auswahl wettbewerblich vorzugehen; Verlangen einer Erklarung tber den beab-
sichtigten Nachunternehmereinsatz; Forderung der Beteiligung mittelst&dndischer Bieter-
gemeinschaften und die dargestellte Aufteilung des Gesamtvorhabens in ,vertikale* Teil-

lose.

Die vergaberechtliche Zuléassigkeit von Vergaben an General- oder Totalibernehmer ist
wegen des von der deutschen herrschenden Meinung streng ausgelegten Erfordernis-
ses, dass die Leistungen ,im wesentlichen” vom Auftragnehmer selbst ausgefiihrt werden
missen, aul3erst umstritten. Auf gemeinschaftsrechtlicher Ebene bestehen keine Beden-
ken gegen den Einsatz von General- bzw. Totalibernehmern. In einigen Bundeslandern
sind Vergaben an General- oder Totalibernehmer durch Verwaltungsvorschriften unter-
sagt (i.d.R. Eigenanteil von 30-50% gefordert). Die zwingende Forderung der Erbringung
der Leistung im eigenen Betrieb steht aber in einem Widerspruch zu 8 99 Abs. 3 GWB
und der europaischen Baurichtlinie. Im Ubrigen kann es insbesondere bei komplexen
PPP-Modellen durchaus mit den Zielen des Mittelstandsschutzes vereinbar sein, den
Eigenleistungsanteil geringer anzusetzen oder gar nicht zu fordern. Denn ein Eigen-
leistungserfordernis in dem bisher geforderten Sinne stellt ein Hemmnis fir PPP dar
(Verengung des Bieterkreises). Im Ubrigen kénnen mittelstandische Interessen auch
durch eine Bindung des Hauptauftragnehmers an vergaberechtliche Grundséatze fur

Nachunternehmervergaben gewahrt bleiben.
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3.5.9 Durchfuihrung des (Verhandlungs-)Verfahrens

In der Praxis haben sich ,gestufte Verhandlungsverfahren* bewahrt, in denen nach einem
Teilnahmewettbewerb anhand der vorgelegten Eignungsnachweise die Bieter ausgewahlt
werden, mit denen weiterverhandelt werden soll. Nach der ersten Angebotsrunde kann
entweder nur noch mit dem besten Bieter (preferred bidder) oder mit einem kleineren Kreis
der besseren Bieter in einer oder mehreren weiteren Runden (lineare / parallele Strategie)
verhandelt werden. Durch weitgehend formalisierte Vorrunden sollte der Wettbewerb so-
lange wie mdglich in einem transparenten, diskriminierungsfreien Verfahren aktiv erhalten
werden. Dadurch verbessert sich die Verhandlungsposition des Auftraggebers und die Bieter
haben zugleich die Mdglichkeit ihre Angebote und damit ihre Wettbewerbsstellung zu
verbessern. Wegen des Gebots der Gleichbehandlung und Transparenz ist darauf zu
achten, das gesamte Verfahren sorgfaltig zu dokumentieren und allen Bietern die gleichen

Informationen zu gleichen Bedingungen zur Verfligung zu stellen.
3.5.10 Beteiligung voreingenommener Personen

Voreingenommene Personen nach 8 16 VgV dirfen nicht an der konkreten Erstellung der
Leistungsbeschreibung und Durchfihrung des Verfahrens beteiligt sein, um Interessenkon-
flikte und Wettbewerbsverzerrungen zu vermeiden. Dem Auftraggeber ist zu raten, einen im
(vermuteten) Interessenkonflikt stehenden Beteiligten jedenfalls von der Mitwirkung an den
Maflinahmen auszuschlieRen, die gestalterischen Einfluss auf das weitere Vergabeverfahren
haben kénnen. Um Wettbewerbsverzerrungen durch Beteiligung von ,Projektanten” (externe
Berater des Auftraggebers bei der Vorbereitung des Vergabeverfahrens) auf Seiten eines
spateren Bieters zu vermeiden, sollte der Weitergabe eventueller Informationsvorspriinge
durch organisatorische Malinahmen (,Chinese Walls*) vorgebeugt werden und von den flr
den Auftraggeber tatigen Personen Erklarungen tUber ihre Unvoreingenommenheit verlangt

und in den Vergabeakten niedergelegt werden.
3.5.11 Verhandlungsmdglichkeiten und ihre Grenzen

Im Verhandlungsverfahren gibt es kein grundséatzliches Nachverhandlungsverbot, wie es
§ 24 VOBJ/A fur die formlicheren Verfahrensarten des Offenen und Nichtoffenen Verfahrens
aufstellt. Grenzen zuldssiger Verhandlungen sind aber das Gebot der Gleichbehandlung und
der Wettbewerbsgrundsatz. Die Verhandlungen dirfen nur auf der Grundlage der urspringli-
chen Leistungsbeschreibung gefiihrt werden; grundsatzliche Anderungen sind nicht zulassig,
da ansonsten moglicherweise eine nicht ausgeschriebene Leistung vergeben wirde. Wann

solche Anderungen vorliegen, hangt insbesondere vom Konkretisierungsgrad der Leistungs-
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beschreibung und den Umstanden des Einzelfalls ab. Die Moglichkeit des preferred bidder,
in den Verhandlungen Anderungen des PPP-Modells anbieten zu kénnen, stellt nicht schon
aus sich heraus eine Diskriminierung der tbrigen Bieter dar, sondern liegt in der Natur des

Verhandlungsverfahrens.
3.5.12 Anderungen wahrend der Vertragslaufzeit

Wahrend der Laufzeit der PPP-Modelle (zwischen 10 und 30 Jahren) kann Anderungsbedarf
bezuglich der vertraglichen Festsetzungen entstehen. Ob eine gewiinschte Anderung ohne
erneute Ausschreibung vorgenommen werden kann, hangt vom Einzelfall und dem Grad der
Veranderung ab. Ein bloBer Austausch des Auftragnehmers ohne weitere Anderungen des
Vertragsinhalts wird i.d.R. als zulassig angesehen. Wesentliche Anderungen des Leistungs-
umfangs oder der Leistungsdauer, die einem Neuabschluss gleichkdmen, hingegen bedurfen
einer erneuten Ausschreibung. Das OLG Rostock hat mit Beschluss vom 5. Februar 2003
dem EuGH (allerdings im Hinblick auf einen Lieferauftrag) die Frage vorgelegt, wann eine
Anderung der nach dem Vertrag zu liefernden Waren eine Neuausschreibungspflicht be-
grundet. Es bleibt abzuwarten, ob aus der Entscheidung des EuGH in dieser Sache mdogli-
cherweise grundséatzliche Kriterien zur Abgrenzung von unbeachtlichen geringfligigen
Vertragsanderungen wahrend der Leistungsphase und ,wesentlichen“ Anderungen, die
erneut ausgeschrieben werden missen, hergeleitet werden kdénnen. Insbesondere auch in
Anbetracht der gegenwartigen Unsicherheiten sollte — soweit zul&ssig — an die Regelung von
jeweiligen Optionen (Vertragsverlangerung, Preisdnderungen etc.) im Ursprungsvertrag

gedacht werden.
3.5.13 Risiken einer fehlerhaften Vergabe

Die Nichtbeachtung der vergaberechtlichen Vorgaben (hinsichtlich Ausschreibungspflicht,
zuldssigem Verfahren, Wertung der Angebote etc.) kann von benachteiligten Bietern im
Wege eines Nachprifungsverfahrens geltend gemacht werden. Bei Nichtausschreibung ei-
nes ausschreibungspflichtigen Projektes droht sogar die Nichtigkeit der geschlossenen Ver-
trage entsprechend 8§ 13 VgV. Nicht berlcksichtigte Bieter mit reellen Chancen auf den Zu-
schlag kénnen nach Beendigung des Vergabeverfahrens durch Zuschlag oder rechtswidrige
Aufhebung Schadensersatz auf das negative Interesse, in besonderen Féllen auch auf das

positive Interesse geltend machen.
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3.5.14 Reformvorschlage

Bereits unter den gegenwartigen vergaberechtlichen Rahmenbedingungen ist die Durchfiih-
rung von PPP-Projekten grundsatzlich in sinnvoller und effizienter Weise mdglich. An einigen
Stellen besteht allerdings noch Potential fur die Erleichterung der Realisierung von PPP-
Projekten. An den im Folgenden genannten Punkten sollten daher aus unserer Sicht Ande-

rungen der geltenden Rechtslage bzw. Klarstellungen erfolgen:
3.5.14.1 Generalibernehmervergabe

Sowohl vor dem Hintergrund der gemeinschaftsrechtlichen Grundlagen als auch angesichts
der fachbereichsibergreifenden Natur von PPP-Lebenszyklusprojekten spricht vieles dafir,
fur komplexe, aus Bau- und Dienstleistungen zusammengesetzte (PPP-)Vorhaben das
strenge Eigenleistungserfordernis der deutschen Verdingungsordnungen aufzugeben®.
Denn fur solche (Gesamt-)Projekte bietet das fachspezifische Eigenleistungserfordernis nicht
nur keinen tauglichen Mal3stab fur die Eignung von Bietern, sondern fihrt zudem zu Hemm-
nissen fur die Durchfihrung von PPP-Vorhaben und ist im Hinblick auf die Zielsetzung der
Mittelstandsférderung bei derartigen Projekten kontraproduktiv. Der Gesetzgeber und der
Deutsche Vergabe- und Vertragsausschuss fur Bauleistungen (DVA) sind zudem aufgerufen,
das Problem des Spannungsverhéltnisses zwischen § 99 Abs. 3 letzte Alternative GWB und
§ 8 Nr. 2 Abs. 1 VOB/A einer Lésung zuzufiihren. Zumindest jedoch sollte eine Klarstellung
erfolgen, dass sich bei PPP-Projekten das Erfordernis der im eigenen Betrieb zu erbringen-
den wesentlichen Teile der ,Leistung“ nicht nur auf die Bauleistung, sondern auf die

Gesamtleistung bezieht.
3.5.14.2 Abgrenzung der Anwendungsbereiche von VOB/A und VOL/A

Die Abgrenzung zwischen Vergaben nach der VOB/A und nach der VOL/A bei gemischten
Vertragen ist im deutschen Recht nicht eindeutig. Teilweise wird - aus der europdischen
Rechtsprechung hergeleitet - auf den Schwerpunkt des Vorhabens abgestellt, teilweise aber
auch bei Vorliegen einer Bauleistung von nicht ganz untergeordneter Bedeutung — insbeson-
dere bei der Abgrenzung von Bau- und Dienstleistungskonzessionen - generell von der

Anwendbarkeit der VOB/A ausgegangen. Inwieweit letztere Auffassung mit der Rechtspre-

14 In der Rechtsprechung wurden jedoch bisher lediglich in einem obiter dictum der

Vergabekammer des Bundes vom 1.3.2002, VK 1-3/02 Uberhaupt Erwagungen in diese Rich-
tung angestellt: Ob tatséachlich auch ,Unternehmen als geeignet anzusehen sind, die keinen
Leistungsbestandteil selbst erbringen, sondern deren gewerbsmaRige Eigenleistung darin be-
steht, die Tatigkeit von Subunternehmern zu organisieren und zu korrdinieren®, lief3 die VK al-
lerdings offen.
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chung des EuGH zur Schwerpunkttheorie vereinbar ist, ist bis heute nicht geklart. Der EUGH
beschrankt die Schwerpunkttheorie nicht ausdricklich auf die Abgrenzung Bau-
/Dienstleistungsauftrag, bezieht die Abgrenzung von Bau- und Dienstleistungskonzession
aber auch nicht ausdricklich mit ein. Die Europdische Kommission spricht sich in ihrer
Mitteilung zu Auslegungsfragen im Bereich Konzessionen im Gemeinschaftsrecht ausdrick-
lich fur eine Anknipfung an den Hauptgegenstand des Vertrags sowohl fiir die Abgrenzung
von Bau- und Dienstleistungsauftréagen als auch fur die Abgrenzung von Bau- und Dienst-

leistungskonzession aus.

Fur den Auftraggeber entstehen durch die uneinheitliche Handhabung in Deutschland und
die teilweise widersprichlichen Beurteilungen auf nationaler und europdischer Ebene
Unsicherheiten fir die zutreffende Gestaltung des Vergabeverfahrens. Eine Klarstellung der
Kriterien zur Abgrenzung der Anwendungsbereiche von VOB/A und VOL/A ware daher
winschenswert. Angesichts der klaren Aussage der Kommission zugunsten einer einheitli-
chen Anwendung der Schwerpunkttheorie zur Abgrenzung von Bau- und Dienstleistungsauf-
trdgen sowie von Bau- und Dienstleistungskonzessionen, spricht einiges dafir, die Abgren-
zung auch in Deutschland einheitlich nach dieser Theorie vorzunehmen. Zur Ermittlung des
Schwerpunktes erscheint eine Orientierung an dem jeweiligen Wert der Bau- bzw. Dienst-

leistung am praktikabelsten.
3.5.14.3 Zulassigkeit flexibler Verhandlungsverfahren

Die Voraussetzungen der Ausnahmevorschriften zur Zulassigkeit eines Verhandlungsverfah-
rens (88 3a Nr. 4 lit. ¢ VOBJ/A, 3a Nr. 1 Abs. 4 lit. ¢ VOL/A) werden teilweise — insbes. auf
europaischer Ebene bzgl. der entsprechenden Richtlinienvorschriften - zu eng verstanden.
Es sollte klargestellt werden, dass flr komplexe PPP-Projekte regelmaRig Verhandlungs-
verfahren zulassig sind. Die Gesamtleistung kann in solchen Vorhaben haufig nicht eindeutig
und erschopfend beschrieben werden. Aufgrund ihrer Komplexitat kdnnen bei vielen PPP
Vorhaben nur durch offene Leistungsbeschreibungen und anschlieRende Verhandlungen die
Innovationskrafte des Wettbewerbs genutzt werden, um die erwarteten Effizienzvorteile zu
ermoglichen. Das im EU-Legislativpaket vorgesehene neue Verfahren des ,wettbewerblichen
Dialogs” (s. auch 3.5.15), das fir besonders komplexe Auftrdge den Auftraggebern die
Mdoglichkeit eroffnen soll, die Auftragsbedingungen im freien Dialog mit den Bewerbern
festzulegen (Art. 29 Abs. 3 BLD-RL), erscheint insofern als begrufRenswerte Ausdehnung der

Flexibilitat in Verfahren zur Vergabe komplexer Vorhaben wie PPP-Vorhaben.
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3.5.14.4 Zulassigkeit nachtraglicher Anderungen der Zusammensetzung eines

Bieterkonsortiums

Bei Vergabeverfahren mit vorgeschaltetem Teilnahmewettbewerb vertritt die deutsche
Rechtsprechung die Auffassung, dass die Bildung von Bietergemeinschaften nach dem
Teilnahmewettbewerb unzulassig ist, sofern Unternehmen beteiligt sind, die nicht am Teil-
nahmewettbewerb teilgenommen haben und nicht von der Vergabestelle zur Abgabe eines
Angebots aufgefordert worden sind. Der EuGH hat kirzlich entschieden, dass mangels
entsprechender Regelung auf europdischer Ebene das Gemeinschaftsrecht einem nationa-
len Verbot der nachtraglichen Bildung von Bietergemeinschaften jedenfalls nicht entgegen
steht. Daraus kann jedoch nicht der Schluss gezogen werden, dass eine Bietergemeinschaft
im Einklang mit dem Vergaberecht generell nur bis zur Abgabe des Angebots gegriindet
werden kann. Zumindest in Fallen einer nachtraglichen Anderung der Zusammensetzung der
Bietergemeinschaft, in denen die Bietergemeinschaft auch in ihrer neuen Form die Eig-
nungskriterien erfullt, eine Uberprifung anhand der Eignungsnachweise auch nach Durch-
fuhrung des Teilnahmewettbewerbs noch erfolgen kann und ein Ausschluss der Bieterge-
meinschaft ohne Beriicksichtigung ihrer Eignung nach Anderung ihrer Zusammensetzung
formalistisch erschiene, sollte die Zulassigkeit bejaht werden. Eine diesbezlgliche Klarstel-

lung kdme der Praxis entgegen und wére u.E. wiinschenswert.
3.5.14.5 Projektantenproblematik und § 16 VgV

Unter der geltenden Rechtslage ist fir die (potentiellen) Beteiligten eines Vergabeverfahrens
nicht klar ersichtlich, welche Folgen die Mitwirkung eines Unternehmens bei der Vorberei-
tung einer Vergabe flr seine Beteiligungsmdglichkeiten in dem spéateren Vergabeverfahren
hat. Eine Klarstellung des 8 16 VgV im Hinblick auf seine zeitliche Anwendbarkeit auf die
Vorbereitungsphase eines Vergabeverfahrens sowie eine klarstellende gesetzliche Regelung
der Projektantenproblematik ware wiinschenswert. Darin sollte klargestellt werden, dass eine
Beteiligung an der Vorbereitung grundsatzlich eine Beteiligung am nachfolgenden Vergabe-
verfahren ausschlief3t, es sei denn der bei der Vorbereitung gewonnene Informationsvor-
sprung kann durch umfassende Information aller Bieter ausgeglichen werden. Bei einer
direkten Mitwirkung an der Erstellung der Vergabeunterlagen (8 10 VOB/A, 88 8, 9 VOL/A)

ist ein solcher vollstéandiger Ausgleich allerdings grundsatzlich nicht mehr denkbar.
3.5.15 EU-Legislativpaket

Der Ausgang der gegenwartigen Diskussion um die Anderung der EU-Vergaberichtlinien im

Rahmen des noch im europaischen Gesetzgebungsverfahren befindlichen EU-Legislativpa-
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kets kann unter verschiedenen Aspekten Bedeutung fir zukiinftige PPP-Projekte erlangen.
Das neue Verfahren des ,wettbewerblichen Dialogs* kdnnte eine Erleichterung der Durchfiih-
rung von PPP-Projekten bedeuten. Der européische und nationale Gesetzgeber sollte jedoch
bei der Ausgestaltung dieses Verfahrens besonderen Wert darauf legen, dass das Verfahren
insbesondere auch die fur die Verhandlung der wirtschaftlichen Rahmenbedingungen fir
PPP-Projekte notwendige Flexibilitat der Auftraggeber ermdglicht. Von den Bietern darf nicht
zu frihzeitig die Abgabe eines verbindlichen und abschlie3enden Angebots verlangt werden.
Auswirkungen auf die Durchfihrung von PPP-Projekten kann zudem auch die zu erwartende
Klarung der Frage haben, ob in Zukunft in weiterem MalR3e auch Kriterien wie Umweltschutz,
Soziale Aspekte (traditionelle vergabefremde Kriterien) zulassige Wertungskriterien darstel-
len kénnen. Gleiches gilt fir die vorgesehene und — nach der hier vertretenen Auffassung -
winschenswerte Klarstellung der Verpflichtung der Auftraggeber zur Offenlegung der

Gewichtung der einzelnen Zuschlagskriterien.

Band II: Rechtliche Rahmenbedingungen 53



Beratergruppe — ,PPP im 6ffentlichen Hochbau*

3.6 Steuerrecht
3.6.1 Grundsatzliches

Im Rahmen dieser Untersuchung analysierten wir ausgehend von einem funktionalen PPP-
Ansatz zunachst die steuerlichen Rahmenbedingungen und wesentliche Probleme bei PPP-
MaRnahmen im o6ffentlichen Hochbau. AnschlieRend untersuchten wir fur definierte PPP-
Vertragstypen als mogliche zivilrechtliche Ausgestaltungsformen des funktionalen PPP-
Ansatzes die mit ihnen jeweils verbundenen wesentlichen PPP-spezifischen ertrag-, um-
satz-, grunderwerb- und grundsteuerlichen Implikationen. Diese wurden denjenigen der
konventionellen Beschaffungsmethode gegenibergestellt. In diesem Zusammenhang
machten wir einerseits auf aus unserer Sicht derzeit bestehenden Klarungsbedarf hinsicht-
lich einzelner Aspekte im Steuerrecht aufmerksam, die sich ggf. als Hindernis bei der Um-
setzung einer PPP erweisen kénnen. Andererseits identifizierten wir potenzielle Wettbe-
werbsverzerrungen, die bestimmte Ausgestaltungsformen von PPPs verteuern und somit
gegenuber konventionellen Beschaffungsanséatzen benachteiligen oder umgekehrt. Zum
Abschluss fuhrten wir schlie3lich Gberschlagige steuerliche Belastungsvergleiche (Modell-
rechnungen) verschiedener Vertragsmodelle bzw. Modellvarianten anhand ausgewé&hlter
vereinfachter Grundvarianten durch. Im Folgenden sind wichtige Ergebnisse unserer Stel-
lungnahme und allgemeine Handlungsempfehlungen an die 6ffentliche Hand zusammenge-

fasst.
3.6.2 Steuerrechtliche Fragen im Prozessablauf

Fur Bieter eines PPP-Auftrages ist es wichtig, auf verlassliche steuerliche Entscheidungs-
grundlagen zurtickgreifen zu kbénnen. Bestehende Unsicherheiten erhéhen die Risikokosten
des Privaten und wirken sich entsprechend auf den angebotenen Preis aus. Um dies zu
vermeiden, ware es sinnvoll, wenn die Bieter vor Einreichung eines Angebotes den Anspruch
hatten, eine verbindliche Auskunft des Finanzamtes zu einem zugrundeliegenden steuerli-
chen Sachverhalt kurzfristig einzuholen. Wegen des damit verbundenen hohen Verwal-
tungsaufwands sollte auch geprift werden, ob in solchen Fallen von der Verwaltung eine
Gebuhr erhoben werden sollte. Es wéare dariber hinaus aus unserer Sicht sinnvoll - zumin-
dest fiir eine gewisse Ubergangszeit - eine "Priifkommission fir PPP-HochbaumalRnahmen"
einzurichten (z.B. im Rahmen eines Kompetenzzentrums und mit entsprechenden Befugnis-
sen ausgestattet, auch im Verhaltnis zu den Finanzamtern der verschiedenen Bieter). An
diese konnten sich die Bieter auf freiwilliger Basis wenden, um mogliche, typischerweise im

Vorfeld eines Vergabeverfahrens bei einzelnen Bietern auftretende Anfragen, kurzfristig
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beantwortet zu bekommen. Hierdurch lieRen sich Synergieeffekte und eine einheitliche
steuerliche Behandlung aller Bieter gewdhrleisten. SchlieRlich sollten das steuerliche

Verfahrensrecht und das Vergaberecht entsprechend aufeinander abgestimmt werden.
3.6.3 Gewinnrealisierung zum Anfang versus pro rata temporis

Ein grundsatzliches bilanzsteuerrechtliches Problem bei PPP-Projekten ist, ob die Ertrage
beim Auftragnehmer - wie die Liquiditatsflisse - pro rata temporis anfallen, oder ob bzw.
inwieweit es bereits mit der Erstellung einer bestimmten HochbaumalRnahme zur Ertragsrea-
lisierung kommt. Soweit eine Ertragsrealisierung zum Anfang der Vertragslaufzeit anzuneh-
men ist, der Liquiditatszufluss jedoch erst spéater erfolgt, kann sich fir den Auftragnehmer die
Notwendigkeit ergeben, eine etwaige Ertragsteuerbelastung vorzufinanzieren. Aus unserer
Sicht hangt die ertragsteuerliche Behandlung eines PPP-Modells insbesondere zum einen
vom jeweiligen Vertragsmodell und zum anderen auch von der vertraglichen Ausgestaltung
eines PPP-Vertragswerks ab. Je nachdem, ob einzelne Vertrage und Leistungsbeziehungen
nebeneinander bestehen oder ob der Vertragsgegenstand in der Bereitstellung eines in-
tegrierten und einheitlichen Leistungspakets durch den Privaten fur die 6ffentliche Hand im
Rahmen eines Vertrages sui generis besteht, dirften damit unterschiedliche Folgen
verbunden sein. Insbesondere geht es um die Frage, wem wann das wirtschaftliche Eigen-
tum an einem Geb&ude bzw. am Grund und Boden zuzuordnen ist. Bei Bauten und Mal3-
nahmen auf fremden Grund und Boden ist zu prifen, ob dem Auftragnehmer ein materielles
oder immaterielles Wirtschaftsgut bzw. ein aktiver Rechnungsabgrenzungsposten zuzurech-

nen ist.
3.6.4 Umsatzsteuerliche Mehrmutterorganschaft

Private Leistungserbringer mit unterschiedlichen Kernkompetenzen, die gegeniber der
offentlichen Hand ein integriertes Leistungsbindel zu erbringen haben, schlieRen sich
zweckmaRigerweise haufig zu einer Projektgesellschaft (Special Purpose Company) zu-
sammen. Dabei kommt es in der Regel auch zu umsatzsteuerpflichtigen Leistungsbezie-
hungen zwischen den Gesellschaftern und der Projektgesellschaft. Lie3e sich die BFH-
Rechtsprechung zur gewerbesteuerlichen Mehrmitter-Organschaft auf die Umsatzsteuer
Ubertragen, wirden die Innenumsétze zwischen den einzelnen Gesellschaftern und der
Organgesellschaft steuerfrei bleiben. Die Organisationsform einer Projektgesellschaft ware
insofern gegentber einem Einheitsunternehmen bzw. einem organschaftlich organisierten
Konzern steuerlich nicht benachteiligt. Dies wére im Hinblick auf eine effiziente Strukturie-

rung eines PPP-Vorhabens begrifRenswert und mittelstandsfreundlich.
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3.6.5 Vertragsmodell |

Beim Vertragsmodell | wird ein Gebaude auf dem Grundstiick des privaten Auftragnehmers
durch selbigen geplant und errichtet sowie finanziert und anschlieBend der 6ffentlichen Hand
zur Nutzung Uberlassen. Wahrend einer festgelegten Vertragslaufzeit Gberlasst der private
Partner der o6ffentlichen Hand die Immobilie und erbringt mit deren Betrieb verbundene
Leistungen und erhalt daftr ein nach monatlichen oder jahrlichen Raten gestaffeltes regel-
maRiges Entgelt. Nach Ablauf der Vertragslaufzeit ist der Auftragnehmer zur Ubertragung
des Grundstiickseigentums an den Auftraggeber verpflichtet. Gehen beim Vertragsmodell |
Besitz, Gefahr, Nutzungen und Lasten nach Ubergabe eines Geb&udes an die 6ffentliche
Hand Uber, wird diese bereits zu diesem Zeitpunkt wirtschaftlicher Eigentiimer - auch wenn
das zivilrechtliche Eigentum erst am Ende der Laufzeit des PPP-Vertrages Ubertragen wird.
Es kommt dabei nach Abnahme des Bauwerks zu einer sofortigen Gewinnrealisierung beim
Privaten. Es empfiehlt sich in diesen Féllen, die jahrlichen Zahlungen ("Annuitaten™) der
offentlichen Hand im Rahmen des PPP-Vertrages und ggf. eine vor Ubergang des zivilrecht-
lichen Eigentums noch zusatzlich zu entrichtende (Rest-) Kaufpreiszahlung der 6ffentlichen
Hand als Auftraggeber aufzuteilen auf eine ab Abnahme des Grundstiicks sofort zu aktivie-
rende und ggf. abzuzinsende Kaufpreisforderung (eine Abzinsung ist nicht vorzunehmen,
soweit eine angemessene Verzinsung des Kaufpreises vereinbart wird) und auf ein fur die

Dienstleistungen pro rata temporis als Ertrag zu vereinnahmendes Dauerschuldentgelt.

Bei dem dieser Untersuchung zugrundeliegenden integrierten funktionalen PPP-Ansatz
bietet es sich jedoch an, die Vertrdge so auszugestalten, dass der Private der 6ffentlichen
Hand im Rahmen eines lbergreifenden Vertrages sui generis gegen ein periodisches Entgelt
die Bereitstellung einer bestimmten Funktionalitat schuldet (Output-Spezifikation), die Uber
die gesamte Vertragsdauer kontinuierlich zu erbringen ist (Lebenszyklus-Ansatz, damit
zeitraumbezogene Leistungserbringung). Damit wirde in diesen Fallen ein einheitlicher
Vertragsgegenstand vereinbart werden. Es ware in diesem Zusammenhang auch moéglich,
dass der nach allgemeinen zivilrechtlichen Regelungen vorgesehene Gefahr- und Lasten-
Ubergang von den Partnern vertraglich abbedungen und erst mit der Ubertragung des
zivilrechtlichen Eigentums nach Beendigung der Vertragslaufzeit vorgesehen wird. Erfillt der
Private bis zu diesem Zeitpunkt die vereinbarten Vertragsbedingungen nicht oder nur unvoll-
standig, hat er bei entsprechender Vertragsgestaltung mit Pdnalen und weiteren Konse-
guenzen zu rechnen, die unter Umstanden auch zu einer deutlichen Verminderung des
Gesamtentgeltes fuhren kénnen. Nach BFH-Rechtsprechung ist ein "einheitlicher gegen-
seitiger Vertrag" vom Grundstucksveraulerer bilanzmé&Rig so lange als schwebender Vertrag

zu behandeln, bis er die ihm nach dem Vertrag obliegenden Verpflichtungen erfillt hat. Bei
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Vereinbarung einer einheitlichen und integrierten Leistung bedeutet dies unseres Erachtens,
dass aus einem PPP-Vertrag ein Dauerschuldverhdltnis resultiert und eine Gewinnrealisie-
rung im Hinblick auf das erstellte Gebaude erst mit Ablauf der Vertragslaufzeit mit Ubertra-

gung des wirtschaftlichen Eigentums stattfindet.

Geht die wirtschaftliche Substanz beim Vertragsmodell | bereits mit der Errichtung des
Gebaudes auf die offentliche Hand Uber, fuhrt der private Auftragnehmer im Zeitpunkt der
Ubergabe des fertiggestellten Gebaudes eine Lieferung des bebauten Grundstiicks aus. Da
bei Vorliegen eines schuldrechtlichen Verpflichtungsgeschaftes ein grunderwerbsteuerbarer
Vorgang vorliegt, ist die Lieferung hingegen nach 8 4 Nr. 9 a UStG von der Umsatzsteuer
befreit. Wahrend der Vertragslaufzeit erbringt der private Auftragnehmer weitere steuerbare
Dienstleistungen. Ggf. kann die Zusicherung eines jederzeit instandgehaltenen Gebaudes
zum Teil als eine Garantieleistung im Sinne von 8 4 Nr. 8 g UStG (steuerbefreiter Umsatz)

betrachtet werden, wenn hierfir ein gesondertes Entgelt vereinbart worden ist.

Verbleibt das wirtschaftliche Eigentum an einer Immobilie bis zur Ubertragung des zivilrecht-
lichen Eigentums nach Beendigung der Laufzeit eines PPP-Vertrages beim Privaten, ist
umsatzsteuerlich zu prifen, ob es sich um eine reine Vermietung und Verpachtung eines
Grundstiicks, die nach §4 Nr. 12 a UStG von der Umsatzsteuer befreit ware, um einen
gemischten Vertrag oder um einen Vertrag besonderer Art handelt (Behandlung wie bei
Vertragsmodell Il - PPP-FMLeasingmodell, wenn das wirtschaftliche Eigentum beim Leasing-
Geber liegt, oder wie bei einem PPP-Vermietungsmodell). Mit Ubertragung des wirtschatftli-
chen Eigentums an die Offentliche Hand bei Ablauf des Vertrages liegt anschlie3end nach
§ 3 Abs. 1 UStG eine Grundsttickslieferung vor. Da es sich hierbei um einen grunderwerb-

steuerlichen Vorgang handelt, ist auch diese Lieferung von der Umsatzsteuer befreit.
3.6.6 Umsatzsteuerliche Behandlung von Vertragsmodell Il und Il

Werden im Zusammenhang mit einer Vermietung von Grundstiicken nur Nebenleistungen
erbracht, spricht man von reinen Grundstiicksmietvertragen. Ein gemischter Vertrag liegt vor,
wenn er sowohl die Merkmale einer Vermietung als auch Merkmale anderer Leistungen
aufweist, ohne dass ein so starkes Zurlcktreten der einen oder anderen Gruppe gegeben ist,
dass sie umsatzsteuerlich nicht mehr zu beachten waren. Tritt die Gebrauchstiberlassung
des Grundstiicks jedoch gegenuber anderen wesentlichen Leistungen so weit zurtick, dass
eine Aufteilung nicht mehr mdglich ist, handelt es sich um einen Vertrag besonderer Art. Im
Hinblick auf die Unterscheidung zwischen reinen Grundsticksmietvetragen, gemischten
Vertragen und Vertragen besonderer Art ware ein entsprechendes Verwaltungsschreiben

hilfreich mit Kriterien beziglich der umsatzsteuerrechtlichen Abgrenzung zwischen unselb-
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standigen Nebenleistungen und selbsténdigen Leistungen im Rahmen des Facility Manage-
ments. Dartber hinaus stellt sich die Frage, ob ein PPP-Vertrag mit einheitlichem Vertrags-
gegenstand (Vertrag sui generis) umsatzsteuerlich ein Vertrag besonderer Art darstellen

kdnnte.

Ist bei einem Leasingvertrag das wirtschaftliche Eigentum am Leasing-Gegenstand dem
Leasing-Nehmer zuzuordnen, handelt es sich nach derzeitiger Verwaltungsauffassung
umsatzsteuerlich um eine Lieferung im Sinne des § 3 Abs. 1 UStG. Eine solche Beurteilung
kann nach unserer Auffassung im konkreten Einzelfall zu erheblichen Problemen fiihren (z.B.
wenn der Leasingnehmer seine Kaufoption nicht wahrnimmt oder ggf. wegen einer Doppel-
belastung von Umsatzsteuer und Grunderwerbsteuer). Da insbesondere bei einer Leasing-
beziehung mit der 6ffentlichen Hand (Stichwort Spezial-Leasing) das wirtschaftliche Eigen-
tum in einer Vielzahl von Fallen beim Leasing-Nehmer liegen wird, ist dies gerade vor
diesem Hintergrund auf3erst relevant. Wir halten es daher fir stringenter, wenn Leasing von
der Finanzverwaltung - unabhangig von der ertragsteuerlichen Behandlung - umsatzsteuer-
lich stets als eine Vermietung und Verpachtung (d.h. als sonstige Leistung) angesehen

wirde.

3.6.7 Vertragsmodelle I, II, IV und VI. Abgrenzung Umsatzsteuer - Grunderwerb-

steuer

Im Hinblick auf die mdégliche Bedeutung der Grunderwerbsteuer fir die Realisierung von
PPP-Vorhaben sind rechtlich gesicherte Verhdaltnisse anzustreben. In der Praxis besteht
nach Auswertung der Rechtsprechung und Verwaltungsauf3erungen Unsicherheit, welche
Lebenssachverhalte unter 8 1 Abs. 2 GrEStG zu subsumieren sind. Nach 8 1 Abs. 2 GrEStG
unterliegen der Grunderwerbsteuer auch Rechtsvorgdnge, die es ohne Begriindung eines
Anspruchs auf Ubereignung einem anderen rechtlich oder wirtschaftlich ermoglichen, ein
inlandisches Grundstiick auf eigene Rechnung zu verwerten. Insoweit waren klarende
AuRerungen der Verwaltung fiir die Praxis hilfreich, wie bestimmte Leistungsbeziehungen

grunderwerbsteuerlich zu beurteilen sind.

Darluber hinaus ist es zumindest nicht ausgeschlossen, dass eine Koppelung der Umsatz-
steuerbefreiung nach 84 Nr.9 a UStG an das Vorliegen eines grunderwerbsteuerbaren
Vorgangs nicht im Einklang mit der Sechsten EG-Richtlinie steht. Insofern wéaren fir diesen
Themenkomplex noch weiterfihrende Untersuchungen anzustellen. Im Hinblick auf die
Durchfihrung der PPP-Vertragsmodelle ist unbedingt anzustreben, dass es zu keiner

Doppelbelastung durch Grunderwerbsteuer und Umsatzsteuer kommt. Dies kann nach
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jetziger Rechtslage nicht sichergestellt werden (insbesondere bei Vertragsmodell I, wenn

der Leasing-Nehmer wirtschaftlicher Eigentiimer ist).
3.6.8 Vertragsmodell IV

Beim Vertragsmodell IV geht es um die Errichtung oder Sanierung eines oder mehrerer
neuer oder bestehender Gebdude auf dem Grund und Boden der 6ffentlichen Hand sowie
um die Erbringung weiterer Leistungen durch den Privaten wahrend einer bestimmten
Vertragslaufzeit (Instandsetzung und Instandhaltung, weiteres Facility Management sowie
sonstige Dienstleistungen). Maf3geblich im Hinblick auf die Behandlung der Sanierungs- bzw.
Bauleistungen ist insbesondere, ob Werkleistungen vorliegen (einzelne, vertraglich abge-
grenzte Bau- und Sanierungsmaflinahmen, sofortige Gewinnrealisierung) oder ob (jedenfalls
teilweise) von Dauerschuldverhéltnissen (Bereitstellung einer bestimmten Funktionalitat mit

einer Gewinnrealisierung pro rata temporis, siehe oben) auszugehen ist.

Unter der Annahme eines Dauerschuldverhéltnisses bei einem Vertrag mit einheitlichem
Vertragsgegenstand (Bereitstellung von Infrastruktur) hat der Private unseres Erachtens fur
den in bestimmten Perioden im Verhaltnis zur Gesamtvertragsdauer erbrachten tberpropor-
tionalen Bau- und Sanierungsaufwand zunéchst einen aktiven Rechnungsabgrenzungspos-
ten zu bilanzieren, der dann in Perioden mit unterproportionalem Sanierungsaufwand wieder
aufgeldst wird. Im Hinblick auf die in der Regel zum Ende der Vertragslaufzeit zu erbringen-
den Sanierungsleistungen gerdt der Private ab einem gewissen Zeitpunkt in einen
Erfullungsriuckstand, wenn in den von der Offentlichen Hand erhaltenen periodischen
Entgelten bereits bertcksichtigt ist, dass diese Leistungen noch zu erbringen sind. Far
Einnahmen vor dem Abschlussstichtag, ist dann - soweit sie Ertrag fur eine bestimmte Zeit
nach diesem Tag darstellen - nach 8 250 Abs. 2 HGB ein passiver Rechnungsabgrenzungs-
posten zu bilden. Das Entgelt, dass der private Partner innerhalb eines Vertrages mit einheit-
lichem Vertragsgegenstand (Vertrag sui generis) periodisch erhdlt, hat er ansonsten aber
ertragswirksam zu verbuchen, da er hierfir der 6ffentlichen Hand die zugesagte Leistung
erbracht hat. Im Zuge der Vertragsdauer kommt es im Hinblick auf das erstellte Bauwerk
bzw. die getatigten Sanierungsleistungen pro rata temporis zu entsprechenden Teilgewinn-

realisierungen.

Aus unserer Sicht ware es zur Erhéhung der Rechtsicherheit zu begrif3en, wenn die Finanz-
verwaltung bei Vertragsmodell IV (Grundfall und "Lease/Lease-back") dazu Stellung nimmt,
wie die im Rahmen der Untersuchung dargestellten vertraglichen Ausgestaltungsmaoglich-

keiten bilanzsteuerrechtlich abzubilden sind.

Band II: Rechtliche Rahmenbedingungen 59



Beratergruppe — ,PPP im 6ffentlichen Hochbau*

Bei Bau- und Sanierungsleistungen innerhalb eines Vertrages mit einheitlichem Vertragsge-
genstand (Vertrag sui generis) auf Basis eines Dauerschuldverhaltnisses ist auch umsatz-
steuerlich die Frage zu beantworten, wie diese zu behandeln sind. Die Bau- und Sanie-
rungsleistungen stellen unseres Erachtens in diesem Fall eine einheitliche Leistung im Sinne
des Umsatzsteuerrechts dar, die insgesamt steuerpflichtig ist. Die Steuer wirde tber die
Vertragslaufzeit mit Erbringung der Leistung bzw. Zahlung der Entgelte entstehen. Wir
empfehlen jedoch - um Unsicherheiten zu verringern - dass sich die Finanzverwaltung zu der

von uns vorgeschlagenen Behandlung auf3ert.

Es besteht aus unserer Sicht derzeit keine abschlieRende Rechtsicherheit im Hinblick auf die
umsatzsteuerliche Behandlung in den Fallen, in denen die 6ffentliche Hand einem privaten
Partner im Rahmen eines Sanierungsmodells einen NieRBbrauch einraumt und das Grund-
stuck anschlieBend an die 6ffentliche Hand zuriick vermietet wird. Aus unserer Sicht tritt die
Vermietung und Verpachtung eines Grundstlicks bei der vorliegenden Vertragskonstruktion
in den Hintergrund. Die vertraglich geschuldeten Leistungen sind dann umsatzsteuerlich wie
beim Grundfall des Vertragsmodells IV zu behandeln. Es wére hilfreich, wenn die Finanz-
verwaltung sich auRRert, ob bei dem dargestellten Modellansatz die Vermietung auch ihrer

Ansicht nach umsatzsteuerlich in den Hintergrund tritt.
3.6.9 Vertragsmodell VI

Das Vertragsmodell VI betrifft Gestaltungen, in denen die 6ffentliche Hand eine Hochbau-
maflnahme durch einen Privaten im Rahmen einer Baukonzession bzw. einer Dienst-
leistungskonzession durchfuhren lasst. Bei Baukonzessionen handelt es sich um Vertrage
Uber die Erbringung von Bauleistungen, bei denen die Gegenleistung nicht nur in einer
Vergutung in Geld (Anschubfinanzierung), sondern vornehmlich in dem Recht zur Nutzung
des Bauwerks (Refinanzierung durch Erhebung von Nutzungsentgelten von Dritten) besteht.
Wird ein PPP-Modell mit einem Konzessionsvertrag auf Basis eines einheitlichen gegenseiti-
gen Vertrages mit einer alle Projektphasen umfassenden Leistungserstellung umgesetzt, ist
aus unserer Sicht nach der Fertigstellung des Bauwerks ein Gewinn beim Privaten noch
nicht realisiert (Dauerschuldverhéltnis und ggf. "Lieferung" Gebaude bei Vertragsbeendi-
gung). Des weiteren lasst sich unter dieser Voraussetzung auch die Aktivierung eines "im-
materiellen Betreiberrechtes" in Hohe der Herstellungskosten des Bauwerkes, wie von der
Guchtachtergruppe zum A-Modell vorgeschlagen, nicht verwirklichen. Die Aktivierung eines
Betreiberrechtes setzt den entgeltlichen Erwerb des Rechtes voraus. Als Entgelt fur den

Erwerb des Rechts kédme die Sanierung bzw. Errichtung der Geb&ude in Betracht. Dies
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wiederum erfordert die Trennung von Leistungsteilen. Eine solche Betrachtung scheidet

jedoch bei Annahme einer einheitlichen Leistung des Auftragnehmers aus.

Soweit die Voraussetzungen (wirtschaftliches Eigentum) dafir vorliegen, sind vom Privaten
Gebaude auf fremden Grund und Boden zu bilanzieren. Besteht kein wirtschaftliches
Eigentum des Auftragnehmers an den Bauten, so gilt Folgendes: Im Hinblick auf die Be-
handlung eines die ganze Konzessionslaufzeit und damit die einzelnen Projektphasen als
integriertes Leistungspaket umfassenden PPP-Vertrages sind die Aufwendungen mittels
eines aktiven Rechnungsabgrenzungspostens periodengerecht abzugrenzen. Im Gegensatz
zum Vertragsmodell IV erhalt der Private gewdhnlich erst nach Realisierung des Bauwerkes
Einnahmen, wenn eine Vermarktung des Bauwerkes moglich ist. Bei einem solchen
typischen Verlauf hat der Private zunachst einen aktiven Rechnungsabgrenzungsposten in
Hohe seiner Anschaffungs- und Herstellungskosten zu bilden und Uber die gesamte Laufzeit
des Konzessionsvertrages abzuschreiben. Zahlungen, die der Auftragnehmer als Anschubfi-
nanzierung erhalt, sind entweder vom aktiven Rechnungsabgrenzungsposten abzusetzen
oder passiv als Sonderposten abzugrenzen und pro rata temporis erfolgswirksam aufzulo-
sen. Die Aufwendungen wahrend der Betriebsphase sind in der Regel als laufende Aufwen-
dungen zu behandeln. Fir seine Verpflichtung, das Bauwerk nach Beendigung des Konzes-
sionsvertrages der offentlichen Hand in einem erneuerten Zustand zu tbergeben, hat der
Private eine Rickstellung fur ungewisse Verbindlichkeiten nach § 249 Abs. 1 HGB zu bilden,
deren Hohe von der Abschreibung auf das Geb&ude und von den Wiederbeschaffungskos-

ten abhéangt.

Im Vertragsmodell VI sind grundsatzlich zwei Leistungsbeziehungen auf ihre umsatz-
steuerliche Behandlung hin zu Gberprufen - zum einen die Vertragsbeziehung zwischen der
offentlichen Hand (Konzessionsgeber) und dem Privaten (Konzessionsnehmer) innerhalb
des abzuschlieBenden Konzessionsvertrages und zum anderen die Vertragsbeziehung
zwischen dem privaten Partner und den Drittnutzern, die eine Infrastruktur, ggf. einschliel3-
lich dazugehdriger Dienstleistungen, in Anspruch nehmen. Was den Leistungsaustausch
zwischen dem Privaten und der 6ffentlichen Hand betrifft, tatigt der Konzessionsnehmer mit
dem Betrieb der Einrichtung gemafR den vertraglich naher festgelegten Konditionen sowie
der Ubergabe des Bauwerks nach Ablauf des Vertrages steuerbare Umsétze (Lieferungen
und Leistungen an den Konzessionsgeber). Der Konzessionsgeber seinerseits stellt dem
Konzessionsnehmer als Gegenleistung in der Regel eine Anschubfinanzierung zur Verfu-

gung und Uberlasst ihm das Grundstiick wahrend der Laufzeit des Konzessionsvertrages.
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Neben der Leistungsbeziehung mit dem Konzessionsgeber erbringt der Konzessions-neh-
mer Leistungen gegentber den Nutzern. Diese Umsatze unterliegen ebenfalls mit 16% (8 12
Abs. 1 UStG) oder mit dem ermaRigten Satz von 7% (8§ 12 Abs. 2 UStG) der Umsatzsteuer.

3.6.10 Steuerlich bedingte Wettbewerbsverzerrungen und Lésungsansatze

Wird eine bestimmte Leistung von einem Privaten statt von der 6ffentlichen Hand bereit
gestellt, entsteht zusétzliche Einkommen- oder Korperschaftsteuer sowie Gewerbeer-
tragsteuer auf das zu versteuernde Einkommen bzw. den Gewerbeertrag. Eine ertrag-
steuerliche Mehrbelastung des Privaten wirkt sich zwar auch auf den Preis der angebotenen
Leistung aus, doch lasst sich dies in der Regel nicht beseitigen, da sie ein wesentliches
Element unseres Wirtschaftssystems darstellt. Allerdings halten wir es fir bedeutsam, dass
der Zeitpunkt einer steuerlich wirksamen Gewinnrealisierung fiir der Erstellung eines Gebau-
des bzw. fir getatigte Sanierungsmafnahmen, wie insbesondere anhand der Vertragsmo-
delle I, IV und VI dargestellt, von der Finanzverwaltung in Abhé&ngigkeit der jeweiligen

vertraglichen Ausgestaltung beurteilt wird.

PPP-Vertragsmodelle kénnen theoretisch steuerlich Uber entsprechende Verglinstigungen
(z.B. Sonderabschreibungen) erheblich geférdert werden, wobei in diesem Fall jedoch eine
konventionelle Beschaffung benachteiligt ware. PPP-Gestaltungen fir Hochbaumaflinahmen
sollten sich jedoch nicht wegen den mit ihnen verbundenen steuerlichen Vorteilen durchset-
zen, sondern wegen ihrer héheren betriebswirtschaftlichen Effizienz. Aus dieser Sicht kann

eine Einflhrung von ertragsteuerlichen Verglnstigungen nicht empfohlen werden.

Eine umsatzsteuerliche Wetthewerbsverzerrung von PPP-Projekten ergibt sich insbesondere
fur den Teil der Wertschdpfungskette, der beim konventionellen Beschaffungsansatz von der
offentlichen Hand intern produziert wird. Werden diese Leistungen beim zugrundeliegenden
funktionalen PPP-Ansatz demgegentber von einem privaten Unternehmer erstellt, fallt

hierauf entweder Umsatzsteuer an oder die Leistungen sind gemanR 8§ 4 UStG steuerbefreit.

Handelt es sich um steuerpflichtige Leistungen, stellt die in Rechnung gestellte Umsatz-
steuer in der Regel eine zusatzliche Definitivbelastung in Hohe von 16% dar, die die of-
fentliche Hand nicht zu tragen hétte, wenn sie die Leistung intern produziert. Dadurch

verteuert sich ein PPP-Modell entsprechend.

Erbringt ein privater Partner hingegen steuerbefreite Leistungen, findet zwar keine Umsatz-
steuerbelastung gegeniber der offentlichen Hand statt, doch kann der Private fiur von ihm

bei Dritten bezogene Leistungen keinen Vorsteuerabzug geltend machen (8 15 Abs. 2
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UStG). Dies verteuert wiederum die Leistungserstellung des Privaten fiir Leistungsbestand-
teile, die beim konventionellen Beschaffungsansatz intern produziert werden, was sich somit
indirekt auch auf die Hohe des gegentber der offentlichen Hand in Rechnung gestellten
Preises auswirkt. Allerdings ist zu bericksichtigen, dass die Errichtung eines Bauwerks auch
beim konventionellen Beschaffungsansatz zumeist durch Private erfolgt und der 6ffentlichen

Hand hierfur Umsatzsteuer in Rechnung gestellt wird.

Bei einem PPP-Vermietungsmodell ist die Nutzungsiberlassung eines Gebdudes um-
satzsteuerbefreit. Die Lieferung eines Gebaudes beim konventionellen Beschaffungsansatz
ist dagegen umsatzsteuerpflichtig. Fir einen Belastungsvergleich zwischen dem PPP-
Vermietungsmodell und dem konventionellen Beschaffungsansatz hinsichtlich der Errichtung
des Gebaudes ist die Vorsteuer, flr die ein privater Leistungserbringer bei einem PPP-
Projekt gegeniiber dem Finanzamt nicht abzugsberechtigt ist, der Umsatzsteuer gegenuber-
zustellen, die beim konventionellen Beschaffungsansatz in Rechnung gestellt wird. Unter
Umstéanden ist dann ein PPP-Projekt bezlglich der Errichtung des Geb&udes sogar steuer-
begunstigt, wobei die Hohe der Begunstigung davon abhangt, ob der Private seine Vorleis-
tungen extern (wobei er dann entsprechend Umsatzsteuer zu zahlen hatte) oder intern (z.B.

Personalkosten) bezieht.

Da das System des "Refund" in GroRbritannien seit 1994 Anwendung findet und von der EU-
Kommission zumindest geduldet wird und dartber hinaus auch in den Niederlanden seit
Beginn dieses Jahres dhnliche Regelungen bestehen, liegt es nahe, eine Ubertragbarkeit auf
die Bundesrepublik Deutschland zu Uberprifen. Mit Hilfe des "Refund" fur steuerpflichtige
Leistungen kann eine Benachteiligung von PPP-Projekten beseitigt werden. Um jedoch auch
konventionelle Beschaffungsvarianten nicht zu benachteiligen, musste gleichzeitig gewahr-
leistet werden, dass unter den Katalog der Leistungen, fur die ein "Refund" beantragt werden
kann, auch outgesourcte Dienstleistungen gestellt werden. Fir Bauleistungen sollte ein
"Refund" ebenfalls fiir alle Beschaffungsvarianten beantragt werden kénnen (entsprechend

den Regelungen fir "local authorities" in GroR3britannien).

Eine Umsatzsteuerbefreiung von Leistungen an die offentliche Hand unter Wahrung des
Vorsteuerabzugs steht aus unserer Sicht in Widerspruch zu Art. 17 Abs. 2 und Art. 17 Abs. 3
der Sechsten EG-Richtlinie (siehe Abschnitt XI). Damit blieben auch nach Einfiihrung eines
"Refund-Systems” PPP-Modelle, bei denen es zu steuerbefreiten Leistungen gegenuber der
offentlichen Hand kommt, gegentiber der konventionellen Beschaffungsvariante (und dann
auch gegentber PPP-Modellen, bei denen der "Refund” Anwendung finden kann) steuerlich

benachteiligt. Ware der Private hingegen zumindest bei der Vermietung und Verpachtung
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von Grundstiicken gegeniuber der oOffentlichen Hand berechtigt, zur Umsatzsteuer zu
optieren, ware die Diskriminierung beseitigt, da dann das "Refund-System" angewendet
werden konnte. Nach Art. 13, Teil C der 6. EG-Richtlinie sind die Mitgliedstaaten berechtigt,
die Modalitaten einer solchen Option selbst festzulegen, so dass einem Wabhlrecht in diesem

Fall keine europarechtlichen Bedenken gegeniiber stehen wiirden.

Eine grundsteuerliche Wettbewerbsverzerrung tritt bei denjenigen PPP-Vertragstypen auf,
bei denen das wirtschaftliche Eigentum beim privaten Vertragspartner liegt (z.B. PPP-
FMLeasingmodell mit wirtschaftlichem Eigentum beim Leasing-Geber, PPP-Vermietungsmo-
dell). In diesem Fall unterliegt der Grundbesitz bei einer Hochbaumafnahme der
Grundsteuer nach 82 GrStG. Demgegenuber sind Projekte mit einem konventionellen
Beschaffungsansatz, bei dem die 6ffentliche Hand sowohl das zivilrechtliche als auch das
wirtschaftliche Eigentum am Grundvermdgen behélt (8 3 Abs. 1 Satz 2 GrStG), von der
Grundsteuer befreit. PPP-Vertragsmodelle, bei denen die 6éffentliche Hand wirtschaftlicher
Eigentimer bleibt (auch, wenn ggf. das zivilrechtliche Eigentum beim Privaten liegt), sind

jedoch nicht benachteiligt, da auch diese Projekte von der Grundsteuerbefreiung profitieren.

Das Problem einer grundsteuerlichen Wettbewerbsverzerrung kénnte gelést werden, wenn
§ 3 Abs. 1 Satz 2 GrStG zumindest auf 8 3 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 GrStG keine Anwendung
mehr findet. Somit wéare fir eine Grundsteuerbefreiung nur maf3geblich, dass der Grundbe-
sitz fur eine Hochbaumalfinahme von einer inl&andischen juristischen Person des offentlichen
Rechts fur den offentlichen Dienst oder Gebrauch benutzt wird. Dies ware bei allen von uns
im Rahmen dieser Abhandlung behandelten PPP-Vertragstypen der Fall. Alternativ dazu

ware auch denkbar, die offentliche Hand per se als grundsteuerpflichtig zu behandein.
3.6.11 Steuerliche Vergleichsrechnungen

Zum Abschluss unserer steuerrechtlichen Untersuchung fihrten wir Uberschlagige Ver-
gleichsrechnungen durch, um die betriebswirtschaftlichen Folgen einzelner behandelter
Problembereiche anhand von vereinfachten Grundvarianten aufzuzeigen. In diesem
Zusammenhang erfolgte zunachst eine Betrachtung der wesentlichen steuerlichen Auswir-
kungen verschiedener Gewinnrealisierungszeitpunkte bei einem privaten Vertragspartner am
Beispiel des Vertragsmodells 1V. Bei einem Vergleich der ertragsteuerlichen Belastung liel3
sich beim Typenkombinationsvertrag auf Basis der gewahlten Annahmen gegeniber einem
Vertrag mit einheitlichem Vertragsgegenstand (Vertrag sui generis) eine deutlich hohere

Belastung des Privaten feststellen).
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Anschlielend gingen wir darauf ein, inwieweit umsatzsteuerliche Wettbewerbsverzerrungen
den Angebotspreis eines privaten Bieters gegeniber der offentlichen Hand beeinflussen
konnen. Alle PPP-Realisierungsvarianten verursachten unter den von uns gesetzten An-
nahmen bei der 6ffentlichen Hand héhere Beschaffungskosten. Dies erklart sich insbeson-
dere vor dem Hintergrund der umsatzsteuerbefreiten Beschaffung interner Leistungen bei
der oOffentlich Hand, stellt aber in dieser Form eine ernsthafte Wettbewerbsverzerrung

alternativer Beschaffungsvarianten dar.
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3.7  Recht der o6ffentlichen Férderung
3.7.1 PPP-Modelle sind forderfahig

PPP-Modelle zur Verwirklichung von Vorhaben im 6ffentlichen Hochbau kénnen grundsatz-
lich 6ffentlich geférdert werden. Es gibt vielfaltige Mdéglichkeiten der 6ffentlichen Forde-
rung, die Uberwiegend durch Zuschisse und geférderte Darlehen vor allem fiir den Bau und
den Ausbau von Hochbauvorhaben erfolgt. Demgegentber ist bisher nur in wenigen
Féallen eine Forderung auch der blof3en Nutzung von &ffentlichen Hochbauten maglich.
Dariiber hinaus ist eine Férderung auch durch die Ubernahme von Sicherheiten durch den
Fordergeber denkbar. Vorwiegend erfolgt die Forderung auf der Grundlage von Forderpro-
grammen und -richtlinien, die in Verwaltungsvorschriften festgehalten sind. In einzelnen

Fallen werden Fordervoraussetzungen und -ziele unmittelbar durch Gesetz geregelt.
3.7.2 Kiriterium: Eigentumsuiibergang

PPP-Modelle stellen typischerweise darauf ab, dass der Auftragnehmer vollstdndig oder
teilweise die Planung, den Bau, den Betrieb, die Finanzierung und auch die Verwertung von
offentlichen Bauvorhaben dbernimmt. Im Gegenzug ist der Offentliche Auftraggeber ver-
pflichtet, dem Auftragnehmer ein laufendes Entgelt zu zahlen. Dieses Entgelt ist die Gegen-
leistung fir samtliche Leistungen des privaten Partners. Bei einigen Vertragstypen ist der
private Partner verpflichtet, das Eigentum an dem Bauwerk spater an den Auftraggeber zu
Ubertragen, bei einigen Vertragskonstellationen ist eine Option des Eigentumsiibergangs
vorgesehen, die entweder der Auftraggeber oder der Auftragnehmer ausiben kann, und in
einigen Modellen ist eine Eigentumsibertragung nicht vorgesehen. Zuwendungsempfanger
- jedenfalls Erstempfanger einer Zuwendung - bei der Férderung von offentlichen Hochbau-
mafl3nahmen ist typischerweise der Auftraggeber von PPP-Vorhaben. Die offentliche
Forderung stellt dabei Giberwiegend darauf ab, ihm den Bau oder Ausbau, in manchen Fallen
auch die Sanierung zu finanzieren. Bisher gibt es nur sehr wenige offentliche Forderpro-
gramme, die sich speziell auf PPP-Vorhaben beziehen. Deswegen sollte bei der Strukturie-
rung von PPP-Vorhaben den Fordervoraussetzungen ausreichende Achtung geschenkt

werden.

Im Bereich der Hochschulen und Hochschulkliniken wird der Ausbau und Neubau von
Hochschulen und Hochschulkliniken gefordert. Der Bundesgesetzgeber hat mit der Ande-
rung des Hochschulbauférderungsgesetzes im Jahre 1996 deutlich gemacht, dass auch

Leasing-Modelle im Hochschulbau grundsétzlich forderfahig sind. Zu den nach dem
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Hochschulbauforderungsgesetz forderfahigen Kosten gehéren gemafl 8§ 3 Abs. 2 HBFG
auch die Finanzierungskosten. Ob der Zuwendungsempfanger die Férdermittel behalten
darf, héngt jedoch davon ab, dass der Hochschultrdger am Ende der Vertragslaufzeit das
Eigentum an dem gefoérderten Bauvorhaben erwirbt. Deswegen sind nicht alle Vertragsmo-

delle forderfahig.

Im dbrigen variieren die Anforderungen der offentlichen Forderung im Hinblick auf PPP-
Vorhaben im offentlichen Hochbau stark. In Nordrhein-Westfalen kénnen beispielsweise
Gemeinden die ihnen flr Schulgebdude zur Verflgung stehenden Mittel auch fir das
Leasing oder die Miete von Schulgebduden sowie deren Einrichtung und Ausstattung
einsetzen. In Sachsen sind Leasing-Vorhaben nach dem Erlass zu Investorenvorhaben im
kommunalen Bereich grundsatzlich férderfahig. Eine Forderung kann insbesondere dadurch
erfolgen, dass die Gemeinde als Zuwendungserstempfanger die erhaltenen Mittel als
Zuwendungen an den Leasingnehmer weiterreicht. Bayern hat seit 1999 im Haushalt pro
Jahr 5 Mio. EUR veranschlagt, die fir Contracting-Modelle im Zusammenhang mit Energie-
einsparmalinahmen eingesetzt werden kénnen, wenn die Einsparung innerhalb von 7 Jahren
Zu einer Amortisation fuhrt, die vergleichbare Frist in Baden-Wiurttemberg betragt 10 Jahre.
Diese wenigen Beispiele zeigen, wie breit gefachert die forderrechtlichen Anforderungen an
PPP-Vorhaben sind.

3.7.3 Gebot der Wirtschaftlichkeit

Ausgaben des offentlichen Haushaltes miussen dem Gebot der Wirtschaftlichkeit entspre-
chen. Forderbestimmungen setzen haufig voraus, dass die PPP-Variante gunstiger als ein
konventionell finanziertes Vorhaben ist. Die zur Ermittlung dieser Anforderung vorzuneh-
mende Wirtschaftlichkeitsuntersuchung kann in einigen Féllen neben den Kosten fir die
Errichtung auch die Kosten des spateren Betriebs einbeziehen (sog. "Lebenszyklus-
Betrachtung"). Die Vorgaben an die Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen in anderen Berei-
chen, insbesondere die HBFG-Forderung, schlieBen eine solche Betrachtung hingegen
ausdriicklich aus. Es ist empfehlenswert, dass in den Foérderbestimmungen einheitlich die
Wirtschaftlichkeitsuntersuchung auf eine Lebenszyklus-Betrachtung umgestellt wird. Erst
durch eine solche Wirtschaftlichkeitsuntersuchung wird gewahrleistet, dass die Vorteile einer

Zusammenarbeit im Rahmen von PPP-Modellen zur Geltung kommen.
3.7.4 Empfanger und Weiterleitung von Zuwendungen

Die Bewilligung einer Forderung kann vorsehen, dass eine Gebietskorperschaft als Zuwen-

dungsempfanger berechtigt ist, die erhaltenen Mittel als Zuwendung an den privaten
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Auftragnehmer weiterzuleiten. Mit der Weiterleitung erfullt der Erstempfanger den Zuwen-
dungszweck. Dabei ist sicherzustellen, dass der Letztempfanger die Zuwendungen zweck-
entsprechend verwendet. Die Weiterleitung als Zuwendung setzt voraus, dass der Bewilli-

gungsbescheid oder —vertrag dies ausdriicklich vorsieht.
3.7.5 Vergabepflicht nach Férderungsbewilligung

Die offentliche Forderung erfolgt haufig mit der Nebenbestimmung, dass der Zuwendungs-
nehmer unabhangig vom Uberschreiten der jeweiligen Schwellenwerte Leistungen auf der
Grundlage der Vertrags- und Vergabeordnungen (VOB, VOL) zu vergeben habe. Hierdurch
entstehen in der Praxis bisweilen Hindernisse, da der private Auftragnehmer und Zuwen-
dungsempfanger seinerseits mit ihm bekannten und bewéahrten Partnern zusammenarbeiten
mochte. Soweit der Auftragnehmer bei PPP-Vorhaben im transparenten Wettbewerb ermit-
telt worden ist, empfiehlt es sich deswegen, ihn auf der Sekundarebene (Auftragnehmer -
Nachunternehmer) nicht den Bindungen an die Vergabe- und Vertragsordnungen (VOB,
VOL) zu unterwerfen. Denn in dem Wettbewerb auf der Primarebene soll der private
Partner gerade von den Mdglichkeiten Gebrauch machen, die ihm fir eine kostengiinstige
Gestaltung seines Angebots zur Verfiigung stehen. In der Praxis durften sich solche Vorteile
fur den privaten Partner gerade dadurch ergeben, dass er auf gefestigte Erfahrungen oder
neu auszubauende Verbindungen mit den lokalen oder regionalen Anbietern zuriickgreifen
kann. Dem Grundsatz der Wirtschaftlichkeit kann in diesem Fall durch absolute Begrenzun-

gen des Zuwendungsbetrags Rechnung getragen werden.
3.7.6 Beihilfetatbestand der 6ffentlichen Férderung

Offentliche Zuwendungen koénnen grundsatzlich Beihilfen im Sinne des europaischen
Beihilferechts darstellen. Beihilfen sind insbesondere solche staatlichen Mittel, die einen
Wettbewerber gegeniber dem anderen beglnstigen. Soweit die Zusammenarbeit der
offentlichen Hand mit dem privaten Partner auf der Grundlage eines transparenten Wett-
bewerbs unter Einbeziehung auch der offentlichen Forderung zustande gekommen ist, ist
davon auszugehen, dass die Gegenleistung einschliel3lich der offentlichen Foérderung
marktiblich ist. In diesem Falle liegt keine Bevorzugung des Zuwendungsempfangers vor
und ist die offentliche Férderung nicht geeignet, den Wettbewerb zu verfalschen. Beihilfe-

rechtliche Bedenken bestehen in diesem Fall nicht.
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3.7.7 Empfehlungen

Das Recht der offentlichen Forderung ist sehr verstreut und zudem uneinheitlich geregelt.
Wir empfehlen deswegen, die Voraussetzungen der offentlichen Férderung von Hoch-

baumaflnahmen zu vereinheitlichen und leichter zuganglich zu machen.

Forderrichtlinien stellen zum Teil auf den Erwerb des geforderten Projekts durch den
offentlichen Auftraggeber ab. Diese Voraussetzung steht einigen PPP-Modellen entge-
gen. Wir empfehlen, Forderrichtlinien kiinftig jedenfalls so zu fassen, dass auch eine hin-
reichend lange Nutzung, die einem "zeitlich beschrankten Eigentum" gleichkommt, Ge-
genstand der offentlichen Forderung sein kann. Noch sinnvoller ist eine Férderung ent-
sprechend der Schulpauschale in Nordrhein-Westfalen, bei der nicht auf die rechtliche
Gestalt eines Vorhabens, sondern allein auf die Funktion eines Vorhabens im Rahmen

offentlicher Aufgabenerfiillung abgestellt wird.

Die bei vielen Foérderrichtlinien erforderliche Wirtschaftlichkeitsuntersuchung sollte - um
dem ganzheitlichen Ansatz ("Lebenszyklus-Betrachtung”) von PPP-Vorhaben zu ent-
sprechen - sowohl die Kosten fiir die Errichtung als auch die des spéateren Betriebs eines
Vorhabens einbeziehen. Eine Wirtschaftlichkeitsuntersuchung auf der Grundlage der
bloRen Errichtungskosten wird dem Lebenszyklus-Ansatz von PPP-Modellen nicht ge-

recht.

Bei der Projektférderung fordert der Fordermittelgeber haufig, dass - unabhangig von den
Vorgaben des Vergaberechts - Auftrage auf der Sekundarebene auszuschreiben sind.
Wir empfehlen, diese Anforderung jedenfalls in den Fallen nicht zu stellen, in denen be-
reits der Vertrag auf der Primérebene zwischen offentlichem Auftraggeber und privatem

Auftragnehmer in einem transparenten Wettbewerb zustande gekommen ist.
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3.8

Synopse: Geltende Rechtslage und Reformvorschlage

Die im Band Il entwickelten Reformvorschldge an den Gesetzgeber lassen sich in einer

synoptischen Gegenuberstellung zur geltenden Rechtslage wie folgt zusammenfassen:

Geltende Rechtslage

Folge fur PPP-Projekte

Reformvorschlag

Vergaberecht

Nach der h.M. im deutschen
Vergaberecht hat der
Auftragnehmer die an ihn
vergebenen Leistungen zu
wesentlichen Teilen im
eigenen Betrieb zu erbrin-
gen (Eigenleistungserfor-
dernis/Verbot der General-
Ubernehmervergabe, § 8
Nr. 2 Abs. 1, Nr. 3 VOB/A,
87 Nr.2 Abs. 1 VOL/A, 84
Nr. 8 Abs. 1 VOB/B).

Hierdurch wird der Bieterkreis
stark eingeschrankt. Die
Beteiligung von institutionellen
Kapitalgebern (Projektfinanzie-
rung) wird erschwert. Bei
Vergaben nach der VOB/A sind
Unternehmen, die einen
wesentlichen Anteil der
Dienstleistungen erbringen, an
der selbstéandigen Teilnahme
gehindert. Im Ubrigen ist die
Vereinbarkeit des Eigenleis-
tungserfordernisses mit
europédischem Recht im
Einzelfall nicht zweifelsfrei.

Der Gesetzgeber sollte
klarstellen, dass das Verga-
berecht — zumindest fir PPP-
Projekte - keine wesentliche
Eigenleistung des Auftrag-
nehmers fordert sowie den
Widerspruch zwischen § 99
Abs. 3 GWB und § 8 Nr. 2
Abs. 1 VOBJ/A auflésen.

Zumindest sollte klargestellt
werden, dass die im eigenen
Betrieb zu erbringende
,Leistung” sich bei PPP-
Projekten auf die Gesamt-
leistung (aus Bau-, Liefer-
und Dienstleistungen)
bezieht.

Die Abgrenzung zwischen
Vergaben nach der VOB/A
und nach der VOL/A bei
gemischten Vertragen ist im
deutschen Recht nicht
eindeutig. Teilw. wird - aus
der europaischen Recht-
sprechung hergeleitet - auf
den Schwerpunkt des
Vorhabens abgestellt,
teilweise aber auch bei
Vorliegen einer Bauleistung
von nicht ganz untergeord-
neter Bedeutung generell
von der Anwendbarkeit der
VOB/A ausgegangen.

Fur den Auftraggeber entste-
hen Unsicherheiten fur die
zutreffende Gestaltung des
Vergabeverfahrens.

Eine Klarstellung nach
welchen Kriterien die
Anwendungsbereiche der
VOBJ/A und der VOL/A
voneinander abzugrenzen
sind, ware winschenswert.
Sinnvoll erschiene eine
einheitliche Abgrenzung nach
dem Schwerpunkt des
Projektes, der anhand des
Wertes der Bau- bzw.
Dienstleistungen ermittelt
werden sollte.
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Geltende Rechtslage

Folge fur PPP-Projekte

Reformvorschlag

Vergaberecht

Die deutsche vergaberecht-
liche Rechtsprechung geht
teilw. von der Unzulassig-
keit der Bildung von
Bietergemeinschaften oder
der Anderung ihrer Zusam-
mensetzung nach dem
Teilnahmewettbewerb bzw.
der Angebotsabgabe aus.

Bei PPP-Projekten besteht im
Einzelfall das Bedurfnis nach
einer nachtraglichen Anderung
der Zusammensetzung.

Es sollte klargestellt werden,
dass Anderungen auch nach
dem Teilnahmewettbewerb
dann zuléssig sind, wenn die
Bietergemeinschaft in ihrer
neuen Zusammensetzung
ebenfalls die erforderliche
Eignung aufweist und
Wettbewerbs- und Nichtdis-
kriminierungsgrundsatz nicht
verletzt sind.

Ein Verhandlungsverfahren
ist nur unter den relativ
engen Voraussetzungen der
88 3a Nr. 4 ¢ VOBJ/A, 3a

Nr. 1 Abs. 4 ¢ VOL/A im
Einzelfall zulassig.

Bei komplexen PPP-Projekten
sind haufig flexible Verhand-
lungsmoglichkeiten erforder-
lich, um die wirtschaftlichste
Ausgestaltung der ausge-
schriebenen Leistung konkret
zu ermitteln.

Es sollte klargestellt werden,
dass bei komplexen PPP-
Projekten Verhandlungsver-
fahren zulassig sind.

Der im Legislativpaket der
Européischen Kommission
vorgesehene wettbewerbli-
che Dialog erscheint fir PPP
besonders geeignet, sollte
aber vom Gesetzgeber mit
ausreichender Flexibilitat fur
die Verhandlung auch
wirtschaftlicher Rahmenbe-
dingungen ausgestaltet
werden.
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Geltende Rechtslage

Folge fur PPP-Projekte

Reformvorschlag

Haushaltsrecht

§ 16 VgV regelt die Folgen
der Mitwirkung voreinge-
nommener Personen ,in
einem Vergabeverfahren®.
Die sog. ,Projektanten-
problematik ist im Vergabe-
recht nicht ausdricklich und
eindeutig geregelt.

Fur den Auftraggeber der bei
PPP-Projekten oft bereits
frilhzeitig externen Sachvers-
tand hinzuziehen muss, ist
unklar, ab welchem Zeitpunkt
und in welchem Umfang die
Regelung des § 16 VgV gelten
soll. Ferner besteht fur die
Bieter in PPP-Vergabever-
fahren Unsicherheit dahinge-
hend, ob und unter welchen
Voraussetzungen Berater und
Unternehmen, die an der
Vorbereitung des Verfahrens
auf Auftraggeberseite beteiligt
waren, in die Angebotsbear-
beitung eingeschaltet werden
kénnen.

Eine Klarstellung des § 16
VgV im Hinblick auf die
Vorbereitung eines Vergabe-
verfahrens sowie eine
Regelung der Projektanten-
problematik wére wiin-
schenswert.

Vermodgensgegenstande,
die der Staat zur Erflllung
seiner Aufgaben braucht,
darf er grundsétzlich nicht
veraufern.

Bei enger Auslegung dieser
Regelung schliel3t dies
wirtschaftlich ggf. sinnvolle
.Sale-and-lease-back“-Kon-
struktionen aus.

Die VeraufRerung von
Vermdgensgegenstanden,
die der Staat zur Erfiillung
seiner Aufgaben braucht,
sollte zulassig sein, wenn die
Mdglichkeit einer langfristigen
Eigennutzung und des
Ruckerwerbs durch den Staat
oder eine dauerhafte
Aufgabenerfullung anderweit
gewabhrleistet ist.

Die Veranschlagung von
Ausgaben im Zusammen-
hang mit PPP bei konsumti-
ven bzw. investiven
Haushaltstiteln wird in Bund
und Landern unterschiedlich
gehandhabt.

Die unterschiedliche Veran-
schlagung erscheint beliebig
und kénnte zu dem Vorwurf
fuhren, PPP-Modelle dienten
der Verschleierung der
tatsachlichen Ausgabenart und
gof. einer unberechtigten
Erhéhung der finanzverfas-
sungsrechtlichen Kreditober-
grenze.

Zur Erhdhung der Akzeptanz
von PPP sollte das Prinzip
der Haushaltswahrheit strikt
beachtet und vorliegende
investive bzw. konsumtive
Ausgaben getrennt vonein-
ander veranschlagt werden,
soweit méglich und nétig.
Von Bund und Landern
akzeptierte gemeinsame
Regelungen waren einer
gleichartigen Veranschla-
gung dienlich.
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Geltende Rechtslage

Folge fur PPP-Projekte

Reformvorschlag

Kommunalrecht

PPP-Modelle bedirfen re-
gelméaRig der Genehmigung
durch die Kommunalauf-
sichtsbehorde.

Dies verursacht haufig Verzo-
gerungen und Erschwernisse
bei PPP-Projekten und hat eine
zusétzliche Belastung und ein
Haftungsrisiko der Kommunal-
aufsichtsbehdrden zur Folge.

Die Genehmigungsvorbe-
halte sollten in LaAndern mit
entsprechend leistungsfahi-
ger Kommunalverwaltung
zugunsten einer Anzeige-
pflicht abgebaut werden.

Vermdgensgegenstande,
die der Gemeinde zur
Erfullung ihrer Aufgaben
dienen, unterliegen einem
VerauBerungsverbot.

Bei enger Auslegung schlief3t
das Veraul3erungsverbot
wirtschaftlich ggf. sinnvolle
Sale-and-lease-back-Konstruk-
tionen aus.

Verdul3erungen sollten
gesetzlich ausdricklich
zugelassen werden, wenn
die dauerhafte Aufgabener-
fullung hierdurch nicht
gefahrdet wird.

Ausgaben fur Baumalinah-
men dirfen im Haushalts-
plan erst veranschlagt
werden, wenn unter
anderem Plane vorliegen,
aus denen insbes. die Art
der Ausfiihrung und die
Kosten der Malinahme im
Einzelnen ersichtlich sind.

Es ist unklar, ob dies auch fur
PPP-Projekte gilt, bei denen
zum Zeitpunkt der Veranschla-
gung noch kein hinreichender
Planungsstand vorliegt, da die
Planung Bestandteil der
Ausschreibung ist.

Die Gemeindehaushaltsver-
ordnungen sollten in Anleh-
nung an § 24 Abs. 3 BHO
geandert werden, wonach
Ausnahmen von den Anfor-
derungen zulassig sind,
wenn es im Einzelfall nicht
mdglich ist, die Unterlagen
fertig zu stellen und der
Kommune aus der spateren
Veranschlagung ein Nachteil
entstehen wirde.

Das Gemeindehaushalts-
recht lasst keine gegensei-
tige Deckungsfahigkeit der
Ausgaben des Verwaltungs-
und Vermdgenshaushalts
Zu.

Zum Zeitpunkt der Veranschla-
gung steht bei PPP-Modellen
noch nicht fest, ob und welche
Anteile des Entgelts in den
Vermdgenshaushalt einzustel-
len sind.

Auch auf kommunaler Ebene
sollte die nétige Flexibilitat
bei der Veranschlagung
durch die Zulassigkeit der
gegenseitigen Deckungsfa-
higkeit erhdéht werden.
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Geltende Rechtslage

Folge fur PPP-Projekte

Reformvorschlag

Die Rechtssprechung zur

Beim PPP-Konzessionsmodell

Die Berucksichtigungsfahig-

fordern einen Wirtschaft-
lichkeitsvergleich, bei dem
die Betriebskosten keine
Berucksichtigung finden.

gewinne wahrend der Betrieb-
sphase (Lebenszyklusansatz)
bleiben aul3er Betracht.

% Einbeziehung der Gewinne | besteht Unsicherheit Giber die keit der Gewinne des

et Privater (Eigenkapitalver- Voraussetzungen und die H6he | Privaten in der Gebiihrenkal-

‘_CU zinsung mit Wagnisauf- der auf die Drittnutzer kulation und deren Voraus-

> schlag als Kostenansatz) in | umlegbaren Kosten. setzungen sollten in allen

E die Gebuhrenkalkulation ist Kommunalabgabengesetzen

o uneinheitlich. Gesetzliche ausdricklich vorgesehen

< Klarstellungen fehlen. werden.

Das geltende Umsatzsteu- | Diese umsatzsteuerliche Es sollte ein Refundsystems
errecht fuhrt zu einer Ungleichbehandlung fuhrt zu nach dem Beispiel Grof3bri-
umsatzsteuerlichen Wettbewerbsverzerrungen. Bei | tanniens eingefiihrt werden.
Ungleichbehandlung der der Wirtschaftlichkeitsuntersu- | Daruber hinaus sollte die

von der o6ffentlichen Hand chung sind bestimmte (um- Mdglichkeit geschaffen

intern erstellten und der satzsteuerbelastete) PPP- werden, bei einer Vermietung

% von ihr bezogenen Leis- Modelle gegeniiber der bzw. Verpachtung an die

o tungen. konventionellen Realisierung o6ffentliche Hand zur Umsatz-

g benachteiligt. steuer zu optieren.

% Die Grundsteuerbelastung | Folge ist die grundsteuer- Empfohlen wird die Befreiung
hangt davon ab, wem das rechtliche Benachteiligung von | von der Steuerpflicht bei
wirtschaftliche Eigentum PPP-Modellen mit privatem Gebauden, die von der
am Grundstiick zuzurech- Grundbesitz. offentlichen Hand genutzt
nen ist. Steuerpflichtig ist werden oder die Behandlung
nur der Grundbesitz eines der o6ffentlichen Hand per se
Privaten. als grundsteuerpflichtig.

Das Zuwendungsrecht ist Haufig bestehen keine oder nur | Die Voraussetzungen der
in einer Vielzahl von vage Kenntnisse Uber die offentlichen Foérderung von
teilweise schwer zugangli- Moglichkeiten und Vorrausset- | Hochbaumal3nahmen sollten

- chen Richtlinien geregelt. zungen offentlicher Férderung. | vereinheitlicht und leichter

S zuganglich gemacht werden.

% Forderrichtlinien stellen z.T. | Benachteiligung von ggf. Die Forderung sollte auf die

? auf den Eigentumserwerb gunstigeren Modellen, die Funktion eines Vorhabens im

.g am gefoérderten Objekt ab. keinen Eigentumserwerb Rahmen o6ffentlicher Aufga-

GCJ vorsehen. benwahrnehmung abstellen.

51 Viele Forderrichtlinien Die maRgeblichen Effizienz- Die geforderten

Wirtschaftlichkeitsuntersu-

chungen sollten die Einbe-

ziehung der Betriebskosten
vorsehen.
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Geltende Rechtslage

Folge fur PPP-Projekte

Reformvorschlag

ZuwendungsR

Fordermittelgeber fordern
haufig, Auftrdge unabhén-
gig von vergaberechtlichen
Vorgaben auf der Sekun-
darebene (Vergabe an
Nachunternehmer) auszu-
schreiben.

Dies schrankt den Auftragneh-
mer in seiner Dispositionsfrei-
heit ein und verhindert, dass er
langjahrige Kooperationsbezie-
hungen zu anderen Unterneh-
mern nutzen kann.

Die o6ffentliche Férderung
sollte nicht voraussetzen,
dass Auftrage auf der
Sekundarebene ausge-
schrieben werden.
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4. Vertragsrechtliche Grundlagen
4.1  Vorbemerkung

In diesem Unterkapitel werden die vertragsrechtlichen Grundlagen fiir das jeweilige Ver-
tragsmodell zusammenfassend dargestellt. Die folgende Darstellung konzentriert sich auf
wesentliche Strukturmerkmale und Leistungselemente und enthélt aufgrund der vielféltigen
Variationsmoglichkeiten der Vertragsmodelle weder zwingende Vorgaben noch abschlie-
Rende Empfehlungen fir die Praxis. Sie ist zugleich Grundlage fiur die weiterfihrende
Untersuchung rechtlicher Rahmenbedingungen in den nachfolgenden Unterkapiteln, die
unter Bericksichtigung des jeweiligen Rechtsbereichs auch weitere Variations- und Aus-

gestaltungsmoglichkeiten behandeln.

Fur die Vertragsmodelle | bis V werden zun&chst Eckpunkte von Vertragsinhalt und —struktur
(Vertragliche Strukturelemente) zusammengefasst und praktisch relevante Variations- und
Ausgestaltungsmoglichkeiten erortert. Anschlielend werden die rechtlichen Regelungsre-
gime fur einzelne Leistungspakete bzw. Projektphasen herausgearbeitet (Zivilrechtliche

Qualifikation) und mdgliche Anwendungsfelder fiir das jeweilige Vertragsmodell beschrieben.

Die Bearbeitung der Vertragsmodelle VI und VII, die grundséatzlich mit den Vertragsmodellen
| bis V kombiniert werden kénnen, konzentriert sich auf die Darstellung wesentlicher Struk-

turelemente, an denen die Ausfuhrungen in den tbrigen Unterkapiteln ankntpfen.
4.2  Vertragsmodell |

4.2.1 Vertragliche Strukturelemente

4.2.1.1 Leistungsumfang

Der Leistungsumfang des AN wird in einem einheitlichen Vertragswerk geregelt. Er umfasst
samtliche Leistungspakete (Planung, Bau, Betrieb, Verwertung, Finanzierung) im Rahmen

eines PPP-Hochbauprojekts wahrend eines Zeitraums von ublicherweise 20 bis 30 Jahren.

Wahrend der Vertragslaufzeit obliegen dem AN im Einzelnen die Planung, der Bau, die
Finanzierung und der Betrieb des Gebdudes. Dazu kann sich der AN der Unterstitzung

durch Nachunternehmer bedienen. Der AN tritt regelmaRig als Bauherr auf und ist bis zum
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Ende der Betriebsphase Eigentiimer des Gebaudes™. Das Geb&ude wird dem AG wéhrend
der Betriebsphase zur Nutzung Uberlassen, wobei die Verantwortung fir den Betrieb des
Gebaudes weiterhin beim AN liegt. Am Ende der Vertragslaufzeit obliegt dem AN die Uber-

tragung des Eigentums auf den AG (Verwertung).

e Planungsphase

Der AN Ubernimmt die Gesamtplanung fiir das Bauvorhaben. Dem verkehrsiblichen Leis-
tungsbild eines Generalplaners entsprechend umfasst auch das Leistungsbild des AN insbe-

sondere auch die Entwurfs-, Genehmigungs- und Ausfiihrungsplanung®.

Den Planungsarbeiten liegt in der Regel eine funktionale Baubeschreibung des AG
zugrunde. Die einzelnen Planentwirfe stehen regelmafig unter dem Zustimmungsvorbehalt
des AG. Im Rahmen dieses Leistungsbildes tbernimmt der AN als Generalplaner auch re-

gelmanig die Verantwortung fur die Erteilung der Baugenehmigung.

e Bauphase

Des weiteren Ubernimmt der AN auf Grundlage der mit dem AG abgestimmten Planung die
schlisselfertige Errichtung des Gebaudes — entweder in der Funktion eines Generalunter-
nehmers'’ oder eines Generaliibernehmers®®. Das Leistungsbild fiir die Bauphase umfasst
damit die fristgerechte und mangelfreie Errichtung des Gebaudes. Nach Fertigstellung wird
das Gesamtbauwerk vom AG abgenommen'?; Teilabnahmen sind méglich. AuRRer bei Teilab-
nahmen beginnen Gewahrleistungsfristen einheitlich mit Abnahme des Gesamtbauwerks. zu
laufen Fdr nicht auf hoherer Gewalt oder behordlichen Verzégerungen beruhende Ver-
spatungen bei der Fertigstellung des Gebéudes enthalt das Vertragswerk regelmalig eine

Entschadigungsregelung.

15

Vgl. zur vergleichbaren Bauherreneigenschaft eines Bautragers: BGHZ 96, 275 (280); BGH,
NJW 1981, 757; OLG Hamm, NJW-RR 1992, 153.

16 Vgl. zu den einzelnen Planungsphasen insbesondere das Leistungsbild der Objektplanung fir

Gebaude nach § 15 HOAI, das Leistungsbild der Tragwerksplanung nach § 64 HOAI und das
Leistungsbild fur die Planung Technische Ausriistung nach § 73 HOAI.

1 D.h.: Ausfliihrung von Bauarbeiten im eigenen Betrieb und durch Nachunternehmer.

18 D.h.: Ausfiihrung von Bauarbeiten ausschlie3lich durch Nachunternehmer. Zu den besonde-

ren vergaberechtlichen Problemen einer Generallibernahme siehe unten, Kap. 7.6.

19 Zu Alternativgestaltungen siehe unten, Kap. 4.2.2.4 (Vereinbarung einer einheitlichen Gesamt-

leistung) und Kap. 4.2.2.3, 4.5.1.8 (,Mogendorfer Modell®).
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e Betriebsphase

Wahrend der Betriebsphase Uberlasst der AN dem AG das Geb&ude zur Nutzung, wobei der
AN die Verantwortung fur den Betrieb des Gebaudes Ubernimmt. Das Leistungsbild des AN
fur die Betriebsphase entspricht dem eines umfassenden Betreiber- bzw. Facility Manage-
ment-Auftrages. Danach obliegen dem AN wéhrend der Betriebsphase das Facility Mana-
gement, einschliellich Instandhaltung und Instandsetzung fir ,Dach und Fach“®, Versiche-
rung des Gebadudes sowie sonstige besondere Dienste und Leistungen, die sich aus der
jeweiligen Nutzungsart des Gebaudes ergeben. Art und Umfang der Leistungspflichten des
AN konnen daher je nach Nutzungsart des Geb&audes durch den AG sehr unterschiedlich

sein?.
e Finanzierungsphase

Dem AN obliegt die Finanzierung von Planungs-, Bau- und Betriebsphase durch Eigen-
und/oder Fremdkapital?®. Fremdkapital wird auf eigene Rechnung und eigenes Risiko aufge-
nommen, entweder durch Kreditaufnahme oder Forderungsverkauf®®.

Wahrend der Nutzung des Gebaudes (Betriebsphase) schuldet der AG dem AN ein (regel-
mafig) gleichbleibendes pauschaliertes monatliches oder jahrliches Entgelt. Das Entgelt
deckt samtliche Leistungspakete des Vertrages (Planung, Bau, Betrieb, Finanzierung und
Verwertung) ab und schliel3t insbesondere die Planungs- und Baukosten, die Betriebskosten,
die Finanzierungskosten, etwaige Tilgungsleistungen, Risikopauschalen und die Gewinn-

marge des AN ein.

e Verwertungsphase

Am Ende der Vertragslaufzeit und nach Zahlung der letzten Entgeltrate durch den AG,

obliegt es dem AN, das Eigentum am Gebaudegrundstiick auf den AG zu Ubertragen.

20 D.h.: Dach, sowie tragende Teile des Geb&udes (Aullenmauern, tragende Wande, Funda-

ment), vgl. nur Sternel, Mietrecht, S. 401 m.w.N.

2 Zu naheren Ausgestaltungsméglichkeiten vgl. unten Kap. 4.2.2.2.

22 Im Unterschied zur traditionellen Finanzierung eines offentlichen Bauvorhabens durch Auf-

nahme eines Kommunalkredits durch den 6ffentlichen AG wird im Rahmen des PPP-Modells
die Finanzierung regelmaRig durch den AN Glbernommen.

23 Bei einem Forderungsverkauf finanziert sich der AN durch den Verkauf (Forfaitierung) seiner

kinftigen Anspriche gegen den AG auf Zahlung eines regelmafRigen Nutzungsentgelts an
eine Bank oder einen sonstigen Dritten.

Band II: Rechtliche Rahmenbedingungen 78



Beratergruppe — ,PPP im 6ffentlichen Hochbau*

4.2.1.2 PPP-typische Risikoverteilung

Die PPP-typische Risikoverteilung basiert auf der Grundiberlegung, dass jede Vertragspar-
tei die Risiken Gbernimmt, die sie aufgrund ihrer spezifischen operativen Erfahrung und der

vereinbarten Aufgabenzuordnung am ehesten beeinflussen kann.

Im Kern bedeutet dies, dass der mit der Durchfiihrung des PPP-Projekts wahrend der ge-
samten Vertragslaufzeit beauftragte AN das Risiko fUr den Erfolg und die Qualitat seiner
Leistung Ubernimmt. Umgekehrt tragt der AG das Risiko, dass seine Beschreibung der
Leistungsziele den von ihm angestrebten Erfolg zuldsst und dieser auch seinen prognosti-
zierten Bedurfnissen entspricht. Dabei beschréankt sich die Beschreibung des Leistungsziels
regelméaflig auf die am Nutzungszweck orientierte Leistungsfahigkeit von Geb&ude und

Betrieb (funktionale Leistungsbeschreibung)®* bei naher bestimmten Qualitatsstandards?.

e Planungs- und Bauphasen

Ausgehend von einer funktionalen Leistungsbeschreibung und einer pauschalierten Fest-
preisvereinbarung firr diese Leistungselemente® tragt grundsétzlich der AN wéhrend der
Planungs- und Bauphasen das Planungsrisiko?” und das Baurisiko®. Aufgrund der funktiona-
len Leistungsbeschreibung des AG, die vom AN in eigener Verantwortung planerisch umzu-
setzen ist, schlieRt das Planungsrisiko regelmaRig auch das Baugenehmigungsrisiko ein®.
Demgegentiber umfasst das Baurisiko insbesondere die Folgekosten aus fehlerhaften oder
ungeeigneten Planungsleistungen sowie sonst ungeplant hohere Baukosten, die nicht auf

nach Vertragsschluss vom AG gestellten besonderen Anforderungen beruhen.

24 Diese an funktionalen Kriterien orientierte Leistungsbestimmung wird in der angelsachsischen

Vertragspraxis regelmafig als ,out-put specification“ bezeichnet. Dies verlangt eine Beschran-
kung der Leistungsbeschreibung des AG auf funktionale Leistungsmerkmale, ohne die Art der
Umsetzung in allen Einzelheiten vorzuschreiben.

2 In der angelsachsischen Vertragspraxis werden derartige Qualitatsfestlegungen regelmafig

als ,service level agreements” bezeichnet. Als Qualitatskriterien kommen z. B. Messgrolien
und -verfahren, Umfangsbeschreibungen, Sauberkeit, Verfligbarkeit, etc. in Betracht.

26 Vgl. insoweit oben, Kap. 2., und unten, Kap. 4.2.1.5.

2 Damit ist hier gemeint: Der AN tragt das Risiko, dass seine Planung der Leistungsbeschrei-

bung des AG entspricht sowie genehmigungsfahig und bautechnisch realisierbar ist.

28 Damit ist hier gemeint: Der AN tragt das Risiko, dass das Bauvorhaben zum vereinbarten

Preis fristgerecht errichtet wird und bei Annahme frei von Mangein ist.

29 Zwar weist § 4 Nr.1 Abs. 1 Satz 2 VOB/B grundsatzlich dem AG die Pflicht zur Beibringung
offentlich-rechtlicher Genehmigungen im Rahmen eines Bauvertrags zu. Dennoch ist eine
Verlagerung des Genehmigungsrisikos auf den AN, z.B. den Generalibernehmer (vgl. Ingen-
stau/Korbion, VOB-Kommentar, B § 4 Rn.18), nicht ausgeschlossen. Es setzt jedoch voraus,
dass der AN zur Beantragung der Genehmigung befugt und entsprechend vom AG bevoll-
machtigt ist. Da im vorliegenden Fall der AN selbst Bauherr ist (s.0.), steht seine Befugnis
bzw. Vollmacht insoweit aul3er Frage.
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Vom Baurisiko ausgenommen ist hingegen regelmafig das Risiko der Beschadigung bzw.
Zerstorung bereits ausgefiihrter (Bau-)Leistungen oder Bauverzégerungen durch héhere
Gewalt, Krieg, Aufruhr oder andere objektiv unabwendbare vom AN nicht zu vertretene Um-
stande®. Soweit aus solchen Ereignissen resultierende Mehrkosten vom AN nicht versichert
werden kdnnen oder, nach dem Willen der Vertragsparteien, sollen, sind spezielle Vertrags-

regelungen zur entsprechenden Anpassung des Entgelts erforderlich.

Dieser Risikoverteilung entspricht auch eine vertragliche Vereinbarung, wonach der AG
Mehrkosten, die sich aus bei Vertragsabschluss nicht vorhersehbaren Anderungen rechtli-

cher Bestimmungen ergeben, zu tragen hat®.

e Betriebsphase

Wahrend der Betriebsphase tragt der AN grundsatzlich das Risiko, dass das (fest) verein-
barte Entgelt ausreichend bemessen ist, um neben Fixkosten und Gewinnmarge auch die
variablen Kosten des Betriebs sowie der Instandhaltung des Gebaudes und der Ubernahme

der Verkehrssicherungspflicht abzudecken.

Demgegentiber tragt der AG ab Abnahme des Bauwerks, die in der Praxis regelmafig mit
dem Nutzungsibergang zusammenfallt, die Gefahr der von keiner Vertragspartei zu vertre-
tenen Zerstorung oder langfristig ausgeschlossenen Nutzungsmdglichkeit des Gebaudes
(allgemeine Sach- und Preisgefahr®?) sowie das Risiko der nachtraglichen Verschlechterung
des Gebaudezustands®. Dies gilt jedenfalls insoweit, als der AN die Zerstérung oder die
ausgeschlossene Nutzungsmoéglichkeit bzw. die Verschlechterung nicht (auch nicht z.B.
aufgrund Nicht- oder Schlechterfillung seiner Instandhaltungspflichten wéahrend der Be-

triebsphase) zu vertreten hat®. Anders ist die Rechtslage dann, wenn die Vertragsparteien

%0 Vgl. insoweit auch firr die konventionelle Vergabe eines Bauauftrages: § 7 VOB/B.

8 Vgl. insoweit fir das Regelungskonzept der VOB/B auch: Kapellmann/Schiffers, Vergiitung,

Nachtrage und Behinderungsfolgen beim Bauvertrag, Band 2, Rn. 570 f.

32 Mit ,Gefahr wird im Zivirecht das Risiko der zufalligen Zerstérung oder dauerhaft

ausgeschlossenen Nutzungsmdoglichkeit einer Leistung im Rahmen eines Schuldverhéltnisses
umschrieben. In diesem Fall ist die Sachgefahr (auch Leistungsgefahr genannt) das Risiko
des Schuldners, noch einmal auf eigene Kosten leisten zu missen. Die Preisgefahr (auch
Vergltungs- oder Gegenleistungsgefahr genannt) ist das Risiko des Schuldners, den An-
spruch auf die Gegenleistung (Preis oder Vergiitung) zu verlieren, wenn die eigene Leistung
unmoglich wird (vgl. Schellhammer, Schuldrecht, S.63).

% Mit Ubergang der Sach- und Preisgefahr auf den AG (Gefahriibergang), kann der AG gegen-

Uber dem AN grundsatzlich auch keine Anspriche hinsichtlich nachtraglich am Gebaude ent-
standenen Mangeln mehr geltend machen.

3 Vgl. zum gesetzlichen Leitbild des Gefahr- und Lastenlibergangs: § 446 BGB.
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einen Gefahrenibergang mit Abnahme des Bauwerks vertraglich ausgeschlossen und

besondere Gefahrtragungsregeln vereinbart haben®.

e Finanzierungsphase

Die Ubernahme des Finanzierungsrisikos durch den AN umfasst alle weiteren variablen

Kostenelemente der Entgeltkalkulation wahrend der Planungs-, Bau- und Betriebsphase.

Ausgehend von der PPP-typischen Risikoverteilung kann ein Risikoausgleich z.B. in der
Gestalt erreicht werden, dass der AN das Risiko sich andernder Refinanzierungskonditionen
am Kapitalmarkt tragt, wahrend der AG das Risiko allgemeiner Preissteigerungen/Inflation
oder Lohnsteigerungen (z.B. in Gestalt von Wertsicherungsklauseln und begrenzt auf die
relative Hohe von Lohnsteigerungen aufgrund von Tarifabschliissen der 6ffentlichen Hand)
Ubernimmt. Ferner kann vereinbart werden, dass der AG das Risiko von Kostensteigerungen
aufgrund von fiir den AN unvorhersehbaren Anderungen rechtlicher Rahmenbedingungen zu
tragen hat oder diese von den Partnern nach einem bestimmten Verteilungsschlissel zu

tragen sind.

e Verwertungsphase

Anknupfend an seine Instandhaltungspflichten wahrend der Betriebsphase tragt der AN das
Risiko, dass das Gebaude in dem bereits bei Vertragsschluss fiir das Ende der Vertragslauf-

zeit bestimmten Zustand auf den AG Ubertragen werden kann.

Aufgrund der bereits bei Vertragsschluss getroffenen Abrede, am Ende der Vertragslaufzeit
das Eigentum am Gebaudegrundstiick auf den AG zu lbertragen, liegt das Risiko einer wirt-
schaftlich sinnvollen Nutzung bzw. Verwertung des Gebaudes am Ende der Vertragslaufzeit

beim AG (Verwertungsrisiko).
4.2.1.3 Laufzeit

Die vereinbarte Laufzeit des Vertrages orientiert sich regelméaRig an dem Zeitbedarf fur die
Planungs- und Bauphase sowie an der Ublichen Nutzungsdauer des Gebaudes von 20 bis
30 Jahren. Wahrend dieser Laufzeit ist der Vertrag grundsatzlich nicht kiindbar. Dies ergibt
sich zum einen aus dem Vertragszweck, das Eigentum nach Ablauf der Vertragslaufzeit auf
den AG zu Ubertragen. Zum anderen folgt dies aus der langfristig angelegten Mischkalkula-
tion des AN, die der Vereinbarung tber das kontinuierlich zu zahlende Entgelt zugrunde liegt

und nach Planungssicherheit verlangt. Jedoch sollte die Mdglichkeit zur Teilkindigung von

% Vgl. zur Variante der Vereinbarung einer einheitlichen Gesamtleistung, unten Kap. 4.2.2.4.
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bestimmten Betriebspflichten (z.B. im Falle von Nicht- oder Schlechterfillung bestimmter
Betreiberpflichten) vorgesehen werden®, sofern sich der Wille der Vertragsparteien nicht auf
die Vereinbarung einer einheitlichen Gesamtleistung richtet und Teilkliindigungen aus diesem

Grunde konzeptionell ausgeschlossen werden sollen.

4.2.1.4 Verwertung des Gebaudes am Ende der Vertragslaufzeit durch ,Transfer*
auf den AG

Beim Vertragsmodell | besteht die Verwertung des Gebaudes nach Ende der Vertragslaufzeit

in der Ubertragung des Eigentums auf den AG.

Dazu wird bereits bei Vertragsabschluss als Voraussetzung vereinbart, dass das fur die

t2’. Ferner ist

Dauer der Betriebsphase vereinbarte Entgelt vollstandig gezahlt worden is
regelmafig von Anfang an vereinbart, dass mit dem Ende der Vertragslaufzeit insbesondere
die Betriebs- und Instandhaltungspflichten des AN enden. Dabei gewahrleistet der AN, dass

sich das Gebdude am Beendigungsstichtag in einem ndher bestimmten Zustand befindet.

RegelmaRig wird auch die Ubertragung des Eigentums am Grundstiick bereits bei Vertrags-
schluss vereinbart®, wobei die Eigentumsumschreibung beim Grundbuchamt erst nach voll-
standiger Zahlung des Entgelts vom amtierenden Notar beantragt wird*®. Mit der Eintragung
als Eigentiimer im Grundbuch erwirbt der AG zugleich auch das Eigentum am Geb&aude®.
Wahrend der Vertragslaufzeit wird der Anspruch des AG auf bedingten kiinftigen Eigentums-

erwerb regelmaRig durch Auflassungsvormerkung gesichert.
4.2.1.5 Entgelt / Finanzierung

Das je nach Vereinbarung in monatlichen oder jahrlichen Raten vom AG wéahrend der Be-
triebsphase zu zahlende Entgelt dient der (Re-)Finanzierung aller Aufwendungen des AN
sowie etwaiger Risikoaufschlage und seines Gewinns im Hinblick auf samtliche Projektpha-
sen. Es handelt sich dabei regelmafdig um das Ergebnis einer Mischkalkulation, die sich ex-

emplarisch in folgende typische Entgeltbestandteile aufschliisseln lasst:

% In diesem Zusammenhang mussten Regelungen Uber den Einfluss einer Teilkiindigung auf

das vereinbarte Entgelt getroffen werden.

87 D.h.: praktisch bedeutet dies die (regelmafig ungekirzte) Zahlung der letzten Entgeltrate.

3 Auflassung gemaR § 925 BGB.

%9 Sogenannte ,Auflassungssperre”; alternativ kdnnen AG und AN aber auch vereinbaren, erst

nach Zahlung der letzten Entgeltrate die Auflassung zu erklaren.
0 § 946 BGB.
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e die Annuitat fir Gebdude und Grundstiicke umfasst den vereinbarten Kaufpreis fir
Grundstick und Gebaude (Tilgung) sowie die Finanzierungskosten;

e das Betreiberentgelt umfasst neben dem vereinbarten Entgelt fir das Facility Manage-
ment und sonstige Dienstleistungen auch die Betriebskosten fir das Gebaudegrund-
stiick*.

4.2.2 Variations- und Ausgestaltungsmaoglichkeiten
4.2.2.1 Gebaudeeigentum beim AN / Transfer auf AG*

¢ AN als Grundstiickseigentiimer (88 94, 946 BGB)

Dem Vertragsmodell | liegt die Annahme zugrunde, dass der AN bei Vertragsabschluss
Grundstiickseigentimer ist oder es jedenfalls kurze Zeit danach wird. Das noch zu errich-
tende Gebaude ist in aller Regel wesentlicher Bestandteil des Grundstiicks (8 94 BGB), so
dass sich das Eigentum des AN am Grundstick auch auf das Gebaude erstreckt (8 946
BGB). Am Ende der Vertragslaufzeit wird mit dem Eigentum am Grundstiick zugleich das
Eigentum am Gebaude vom AN auf den AG ubertragen (88 873 ff., 925 BGB).

¢ AN als Erbbauberechtigter (8 1 Abs. 1 ErbbauVO)

Ist der AG*® Eigentiimer des Grundstiicks, kann der AN alternativ das ,Geb&udeeigentum*

im Wege der Erbbaurechtsbestellung erwerben.

In dem PPP-Vertrag wird dann die Bestellung eines Erbbaurechts an dem Grundstiick des
AG zugunsten des AN (8 1 Abs. 1 ErbbauVO) in Verbindung mit einer Verpflichtung des AN
zur Errichtung und zum Betrieb des Gebaudes vereinbart. Das Erbbaurecht gewahrt dem AN
ein veraullerliches und vererbliches Recht, auf oder unter der Grundsticksoberflache ein
Bauwerk zu haben. Als rechtliche Folge der Erbbaurechtsbestellung erwirbt der AN (als Erb-
bauberechtigter) unabhangig vom Eigentum am Grundstick das Eigentum an dem zu er-
richtenden Gebaude (8 12 ErbbauVO). Das Erbbaurecht kann wie ein Grundstick mit dingli-

chen Rechten (z.B. Grundschulden) belastet und infolgedessen als Sicherheit fir die Finan-

“ Je nach Umfang der Betriebspflicht des AN kdnne die vom Betreiberentgelt abgedeckten Be-

triebskosten u.U. auch verbrauchsabhangige Betriebskosten einschlielen.

42 Da dem AG regelmafig am Ende der Vertragslaufzeit das Eigentum am Grundstiick bzw.

Gebaude frei von Rechten Dritter Ubertragen werden soll, ist jede zwischenzeitliche Belastung
des Grundstiicks, Erbbaurechts oder Scheinbestandteils durch den AN mit Rechten Dritter
entweder auf die Dauer der Vertragslaufzeit zu begrenzen oder aber bedarf zu ihrer Wirksam-
keit jeweils der vorherigen Zustimmung des AG.

43 Maoglich ware z.B. auch, dass — rechtlich gesehen — ein Dritter Eigentimer des Grundstuicks

ist und anstelle des AG das Erbbaurecht bestellt.
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zierung des Projekts verwendet werden. Der Ublicherweise vom Erbbauberechtigten zu zah-

lende Erbbauzins wird bei der Kalkulation des Entgelts berticksichtigt.

Die Laufzeit des Erbbaurechts endet mit der Laufzeit des PPP-Vertrages im Ubrigen. Mit
Erldschen des Erbbaurechts — entweder durch Zeitablauf oder Aufhebungsvereinbarung -
erwirbt der AG als Grundstiickseigentimer kraft Gesetzes das Eigentum am Gebaude
(88 94, 946 BGB i.V.m. § 12 Abs. 3 ErbbauVO)*.

e AN als Eigentimer des Gebaudes (8 95 BGB)

Ist der AG Grundstuckseigentimer, konnte der AN das ,Gebaudeeigentum* auch als sog.
»Scheinbestandteil” des Grundstiicks gemaf § 95 BGB erwerben. Dies wirde voraussetzen,
dass das von dem AN errichtete Gebaude entweder nur voriibergehend mit dem Grundstick
des AG verbunden werden soll (8§ 95 Abs. 1 Satz 1 BGB) oder in Ausiibung eines Rechts an
dem Grundstiick des AG (z.B. NieRBbrauch) von dem AN errichtet wird (§ 95 Abs. 1 Satz 2
BGB).

Ob die Verbindung eines Gebaudes mit einem Grundstiick gemal § 95 Abs. 1 Satz 1 BGB
einem voriibergehenden oder dauerhaften Zweck dient, richtet sich nach dem inneren Willen
des Einfigenden (hier: des AN), sofern dieser Wille mit dem &ufRReren Erscheinungsbild
vereinbar ist*®. Danach ist das Gebaude nur dann Scheinbestandteil, wenn der AN im
Zeitpunkt der Geb&audeerrichtung beabsichtigt, das Gebaude am Ende der Vertragslaufzeit
wieder zu beseitigen*®. Beabsichtigt der AN hingegen, dem AG das Eigentum am Gebaude
am Ende der Vertragslaufzeit zu verschaffen, ist das Gebdude kein Scheinbestandteil,
sondern geht mit seiner Errichtung kraft Gesetzes als wesentlicher Bestandteil des Grund-
stucks in das Eigentum des AG uber (88 94, 946 BGB). Aus diesem Grunde wird diese

4 Alternativ kénnte eine langere Laufzeit des Erbbaurechts vereinbart und mit einer Verpflich-

tung des AN zur Ricklbertragung des Erbbaurechts gemafR 8§ 873 ff. BGB auf den AG am
Ende der betriebsiiblichen Nutzungsdauer von 20 bis 30 Jahren verknlpft werden. Das Ei-
gentum am Grundstiick und das Erbbaurecht wiirden nach dessen Rickibertragung auf den
AG zwar rechtlich selbstéandig nebeneinander bestehen bleiben, allerdings beim AG in einer
Hand liegen (Eigentimererbbaurecht, § 889 BGB). Durch seine Stellung als Erbbauberech-
tigter wirde der AG fir die Restlaufzeit des Erbbaurechts das Gebaudeeigentum erwerben.
Zugleich kénnte der AG das Erbbaurecht (und damit das Geb&udeeigentum) fir die Restlauf-
zeit des Erbbaurechts auf einen Dritten Ubertragen.

45 Std. Rspr.; vgl. BGH, NJW 1996, 916 (916 f.); BGH, NJW 1984, 2878 (2879).

4 Nach std. Rspr. ist es zwar fir die Scheinbestandteilseigenschaft des Gebaudes gemaf § 95

Abs. 1 BGB grundséatzlich unbeachtlich, wie fest das Gebaude mit dem Grundstiick verbunden
ist (z.B. Leicht- oder Massivbauweise) oder wie lange die ,voriibergehende” Verbindung an-
dauern soll (vgl. BGH, NJW 1959, 1487 (1488); BGH, NJW 1996, 916 zu einem im Jahre 1936
errichteten Gebaude; BGH, NJW 1984, 2878 (2879)). Jedoch soll es auf eine massive Bau-
weise dann ankommen, wenn sie den ,sicheren Schluss” zuldsst, dass das Bauwerk spéater
dem Grundstiickseigentiimer zufallen soll Heinrichs, in: Palandt, BGB-Kommentar, § 95 Rn. 3.
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Gestaltungsvariante jedenfalls dann nicht zur Anwendung kommen, wenn die Ubertragung

des ,,Gebaudeeigentums” von Anfang an vereinbart werden soll*’.
4.2.2.2 Ausgestaltung des Betriebs- und Nutzungsverhaltnisses

e Ausgestaltung des Nutzungsrechts des AG

Wahrend der Vertragslaufzeit ist der AG berechtigt, das Geb&dude umfassend entsprechend
seinen jeweiligen Bedurfnissen bzw. zur Erfullung seiner jeweiligen offentlichen Aufgaben
und Funktionen zu nutzen und ohne Einschrankung Dritten zur Nutzung zu Uberlassen. Ob
sich insoweit das Nutzungsrecht des AG auf das ganze Gebaude oder nur einen Teil dessel-
ben bezieht, ist je nach Einzelfall zu bestimmen. Im letzteren Fall kdnnte der AN die nicht
von dem AG genutzten Raumlichkeiten grundsatzlich Dritten fiir die Dauer des PPP-Vertra-

ges uberlassen.

e Ausgestaltung der Betreiber-/Nutzungstiberlassungspflicht des AN

Das Leistungsbild des Facility Managements beschreibt grundsatzlich die ganzheitliche und
umfassende Bewirtschaftung einer Immobilie wahrend des gesamten Lebenszyklus der Im-
mobilie*®. Im Rahmen eines PPP-Projekts wird dabei das Ziel verfolgt, durch einen privaten
Facility Manager (hier: AN) die Wirtschaftlichkeit, Werterhaltung und Nutzung des Geb&udes
unter Minimierung des hierzu notwendigen Ressourceneinsatzes langfristig zu optimieren
und insoweit Effizienzgewinne zugunsten der oOffentlichen Hand und des Privaten abzu-

schopfen.

«49

In Anlehnung an die DIN 32736 ,Geb&dudemanagement*”™ umfasst das Facility Management

und damit die Betreiberpflicht des AN regelmaRig folgende Bereiche:

technisches Gebaudemanagement

infrastrukturelles Gebdudemanagement

47 Den Vertragsparteien bleibt es zwar unbenommen, im Laufe oder am Ende der Vertragslauf-

zeit die Umwandlung der voribergehenden in eine dauerhafte Zweckbestimmung entspre-
chend 8§ 929 ff. BGB zu vereinbaren. Mit der Beendigung der Scheinbestandteilseigenschaft
wirde das Gebaude kraft Gesetzes wesentlicher Bestandteil des Grundstiicks (vgl. BGH LM
PreisstopvVO Nr. 7; Holch, in: Minchener-Kommentar, BGB-Kommentar, § 95 Rn. 12) und
damit gemaf 88 94, 946 BGB Eigentum des AG. Allerdings wiirde die nicht von Anfang an
vertraglich gesicherte Eigentumstibertragung mit dem fiir das Vertragsmodell | charakteristi-
schen wirtschaftlichen Regelungskonzept nicht vereinbar sein, wonach durch die laufende
Entgeltzahlung auch der anschlieRende Erwerb des Gebéaudes ,bezahlt* wird.

48 Falk, Fachlexikon Immobilienwirtschaft, S. 264 ff. (,Facility Management®).

49 Diese Leistungen entsprechen der DIN 32736 ,Gebaudemanagement — Begriffe und Leistun-

gen“ des Normenausschusses Heiz- und Raumlufttechnik (NHRS) im DIN Deutschen Institut
fur Normung e.V. vom August 2000.

Band II: Rechtliche Rahmenbedingungen 85



Beratergruppe — ,PPP im 6ffentlichen Hochbau*

e kaufmannisches Gebaudemanagement
e Flachenmanagement.

Regelmallig werden die Vertragsparteien je nach Verwendungszweck des Gebaudes
dariiber hinausgehende Betreiberpflichten vereinbaren und z.B. auch die Verantwortung fir

die H6he von Verbrauchskosten auf den AN Ubertragen.

Das technische Gebaudemanagement (TGM) umfasst alle Leistungen, die zum Betreiben
und Bewirtschaften der baulichen und technischen Anlagen eines Gebaudes notwendig sind.
Insbesondere bezieht es sich auf die Instandhaltung und Instandsetzung der Immobilie. Der
Begriff ,Instandhaltung* umfasst gemaR DIN 31051°° insoweit als Oberbegriff sowohl die
Inspektion und Wartung als auch die Instandsetzung des Geb&udes. Im Unterschied zur
Instandhaltung, die der Behebung oder Vermeidung der materiellen Abnutzung der Immobilie
dient (z.B. Verschleil? durch Gebrauch oder klimatisch bedingte Abnutzung), soll die Instand-
setzung die Nutzbarkeit der Immobilie dauerhaft sicherstellen und Ausfallkosten infolge von
Gebadudemaéngeln vermeiden (z.B. durch Reparatur bzw. Wiederherstellung des ,Soll-Zu-
stands” des Gebaudes). Durch die Vereinbarung kann die Instandhaltungspflicht des AN
dabei auch auf ,Dach und Fach” erstreckt werden. In Anbetracht der langen Laufzeit des
Vertrages wirde dies faktisch einer Verlangerung von Gewahrleistungsfristen bzw. einem
Garantievertrag Uber Bestand und Zustand des Gebaudes gleichkommen. Ferner kénnen
dem AN Pflichten im Hinblick auf Dokumentation von Bestand und Betriebsfihrung, Informa-
tions- und Energiemanagement, Modernisierung, Sanierung und Umbau zugewiesen

werden.

Das infrastrukturelle Gebaudemanagement (IGM) umfasst die geschaftsunterstitzenden
Dienstleistungen, die die Nutzung des Gebaudes verbessern. Je nach Nutzungsbedirfnis
des AG gehéren hierzu etwa Hausmeister-, Datenverarbeitungs-, I1T-, Kopier-, Druckerei-,
Restaurations-, Catering-, Gértner-, Winter-, Sicherheits-, Parkraumbetreiber-, Reinigungs-,
Pflege-, interne Post- und/oder Logistikdienste sowie die Abfallentsorgung und Energiever-

sorgung. Zur Erbringung dieser Dienste kann der AN eigenes Dienstpersonal einstellen.

Das kaufménnische Gebaudemanagement (KGM) umfasst alle kaufméannischen Leistungen
aus den beiden vorgenannten Bereichen unter Beachtung 6konomischer Grundsétze. Hierzu
zahlen insbesondere die Objektbuchhaltung, die Kostenplanung und -kontrolle sowie das

Vertrags- und Beschaffungsmanagement.

Der Begriff der Instandhaltung wird in DIN 31051 ,Instandhaltung — Begriffe und MafZnahmen*
vom Januar 1985 exemplarisch umschrieben.
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Das Flachenmanagement umfasst das Management der verfiigbaren Gebaudeflachen im
Hinblick auf ihre Nutzung und Verwertung. Hierzu zahlen insbesondere die flachendkonomi-
sche Belegungs- und Nutzungsplanung (nutzer-orientiert), das Management von Gebaude-
ausristung und raumbezogenen Sollwerten wie z.B. Lufttemperatur und -feuchtigkeit (anla-
gen-orientiert), das Erfassen und Bewerten von Leerstdnden (immobilienwirtschaftlich-orien-
tiert) sowie das zeitliche und logistische Management der Glbernommenen Dienstleistungen

im Rahmen des IGM (service-orientiert).
4.2.2.3 Besonderheiten beim sog. Vereinbarungsdarlehen

Anstelle der ratenweisen Zahlung des Kaufpreises kénnen die Parteien auch vereinbaren,
dass der von dem AG an den AN fiur die Planung und Errichtung des Gebaudes sowie die
spatere Eigentumsibertragung zu zahlende Teil des Entgelts als Darlehen geschuldet wird.
Dies bedeutet, dass dieser Entgeltbestandteil durch Vereinbarung in Tilgung und Zinsen

aufgeteilt wird und ratenweise (Annuitat) an den AN (zurtick-)gezahlt wird.

Rechtstechnisch handelt es sich bei einer solchen Vereinbarung um die ,Umwandlung“ der
Gegenleistungspflicht in Gestalt der Zahlung des Kaufpreises in eine Ruckzahlungspflicht
gemaR § 488 Abs. 1 BGB (sog. Vereinbarungsdarlehen®). Die sich aus dem Kaufvertrag

etwa ergebenden Einwendungen und Sicherungsrechte bleiben bestehen®.
4.2.2.4 Vereinbarung einer einheitlichen Gesamtleistung

Die Vereinbarung einer Mehrzahl von Projektphasen (,Planung®, ,Bau“, ,Betrieb”, ,Finanzie-
rung“, ,Verwertung“) in einem einheitlichen Vertragswerk eroffnet die Mdoglichkeit, dass
Verhéltnis der Leistungsphasen zueinander und zum Entgelt (Gegenleistung) flexibel zu
gestalten. Auf diese Weise kann fiir das konkrete Projekt eine — z.B. nach operativen,
haushalterischen und steuerlichen Gesichtspunkten - optimierte Vertragsgestaltung erreicht

werden.

51

Vgl. zum sog. Vereinbarungsdarlehen u.a. Kort, WM 1989, 1833 (1833 {.); das Vereinbarungs-
darlehen war vor der Schuldrechtsreform zum 1. Januar 2002 in § 607 Abs. 2 BGB ausdriick-
lich geregelt. Obwohl dieser Absatz in der Neufassung des § 488 BGB zum (Geld-) Darle-
hensvertrag weggefallen ist, bleibt eine derartige Vereinbarung aufgrund des vertragsrechtli-
chen Grundsatzes der Privatautonomie gemaf § 311 Abs. 1 BGB auch weiterhin méglich (vgl.
u.a. Palandt (-Putzo), BGB-Kommentar, § 488 BGB, Rn. 27).

Dies ware nur dann anders, wenn die Parteien ausdrticklich zum Beispiel vereinbarten, dass
das alte (kaufrechtliche) Schuldverhaltnis - samt etwaigen Einwendungen und Sicherungs-
rechten - erléschen und durch eine Darlehensvereinbarung ersetzt wirde (sog. kausale
Schuldumschaffung (Novation)).

52
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Dabei kann sich das Vertragswerk z.B. darauf beschranken, die nach den traditionellen
Leistungsbildern im Bau- und Immobilienmanagement gebildeten Projektphasen lediglich in
einem einheitlichen Vertragswerk zu integrieren und einem einheitlichen Abrechnungsme-
chanismus zu unterstellen. Dieser Ansatz wirde es erlauben, bestimmte Projektphasen
bestimmten Entgeltbestandteilen zuzuordnen oder auch unterschiedliche Projektphasen
einem differenzierten Beendigungsregime (z.B. Teilkiindigung von bestimmten Einzelleistun-

gen aus dem Facility Management-Paket) zu unterwerfen.

Alternativ kann jedoch auch ausdricklich vereinbart werden, dass der Inhalt samtlicher
Leistungspakete Bestandteil einer einheitlichen Gesamtleistung sein soll, die einem einheitli-
chen Vergitungs- und Beendigungsregime unterstellt wird. Charakteristisches Merkmal flr
ein solches Leistungsbild ware, dass sich die Beschreibung des Leistungsziels losgel6st von
einzelnen Projektphasen und ihren jeweiligen Leistungsinhalten auf den finalen Erfolg
.Bereitstellung einer betriebenen Immobilie fir eine bestimmte Dauer und anschliel3ende
Eigentumsibertragung” beschrankt. Korrespondierend wuirde die Vergitungsregelung
ausschlieBlich periodisch, d.h. pro rata temporis, ausgestaltet®®. Diese Vertragsgestaltung
hatte z.B. zur Folge, dass entgegen den vorstehend skizzierten Strukturelementen von
Vertragsmodell | vereinbart wirde, dass Bauleistungen weder vor Beginn der Betriebsphase
noch zu einem spéateren Zeitpunkt rechtsgeschéftlich abgenommen werden und die Sach-
und Preisgefahr (d.h. das Risiko, das Gebdude bei unverschuldeter Zerstérung oder Be-
schadigung auf eigene Kosten wieder herrichten zu mussen) wahrend der Betriebsphase
nicht auf den offentlichen Auftraggeber tbergeht. Der Ubergang der Sach- und Preisgefahr
wuirde vielmehr aufgrund besonderer Vereinbarung zum Ablauf der Vertragslaufzeit, spates-
tens jedoch mit Eigentumsiibergang eintreten. Ferner wirde der integrierende Vergitungs-
mechanismus unmittelbar keine Zuordnung von Entgeltbestandteilen zu einzelnen Leis-

tungspaketen erlauben.
4.2.3  Zivilrechtliche Qualifikation
4.2.3.1 Zuordnung zu gesetzlichen Vertragstypen / Typenkombinationsvertrag

In der Vertragspraxis wird die Zuordnung einzelner Leistungselemente zu bestimmten
gesetzlichen Vertragstypen dann relevant, wenn der Vertrag Regelungsliicken enthalt oder
die rechtliche Bedeutung einer Vereinbarung durch Auslegung ermittelt werden muss. Fir
PPP-Vertrage, die ihrer Natur nach verschiedene gesetzliche Vertragstypen in komplexer

Weise miteinander kombinieren, wird es sich regelmafiig empfehlen, die wechselseitigen

>3 Zu den steuerlichen Auswirkungen vgl. unten, Kap. 8.2.3.
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Leistungspflichten und ihr Verhdltnis zueinander sowie das auf das konkrete Projekt zuge-
schnittene Regelungsregime fir Leistungsstorungen (einschlielich der Rechtsfolgen)
ausdricklich im Vertrag zu vereinbaren. Infolge dessen bietet die nachfolgende zivilrechtli-
che Qualifikation in erster Linie Anhaltspunkte fiir eine mdgliche Zuordnung von Leistungs-
paketen im Rahmen einer PPP zu gesetzlichen Vertragstypen und damit eine Grundlage fur
die Abgrenzung von PPP-Vertragen zu anderen Vertragstypen> und zur Weiterentwicklung

geeigneter PPP-Vertragsmodelle.

Beim Vertragsmodell | handelt es sich um einen sogenannten ,Typenkombinationsvertrag".
Der Typenkombinationsvertrag zeichnet sich dadurch aus, dass er als Vertragsgegenstand
eine Vielzahl verschiedener, voneinander abgrenzbarer Leistungselemente umfasst, die
zwar fur sich jeweils unterschiedlichen gesetzlichen Vertragsregimen® zugeordnet werden
koénnen, allerdings von den Vertragsparteien nur in ihrer Gesamtheit vereinbart werden.
Dabei ist auf jedes Leistungselement regelmalig das Recht des ihm jeweils nach dem Willen
der Vertragsparteien zugeordneten gesetzlichen Vertragsregimes anzuwenden®®. Ist eine
eindeutige Zuordnung nicht méglich, sind die gesetzlichen Vorschriften des Vertragsregimes
anzuwenden, dessen typische Merkmale den rechtlichen und wirtschaftlichen Schwerpunkt

der Vertragsvereinbarung bilden®’.

Fur das Vertragsmodell | ist charakteristisch, dass es eine Vielzahl von Projektphasen mit
jeweils unterschiedlichen und voneinander trennbaren Leistungselementen umfasst®. Aus
kalkulatorischen und technisch-operativen Erwdgungen, die auf eine mdglichst effiziente
Projektrealisierung zielen, wollen die Vertragsparteien den Vertrag nur in seiner Gesamtheit,
d.h. mit allen Leistungspaketen (Planung, Bau, Betrieb, Finanzierung, Verwertung), abschlie-
Ren*®. Daraus folgt, dass die jeweiligen vertraglich vereinbarten Leistungspakete grundsétz-

lich nach dem Recht des jeweils anwendbaren gesetzlichen Vertragsregimes zu beurteilen

sind.

>4 Vgl. unten, Kap. 4.2.3.3.

%5 Z.B. Kaufvertragsrecht, Werkvertragsrecht, Darlehensvertragsrecht, Mietvertragsrecht,
Geschaftshesorgungsvertragsrecht, etc.

% BGHZ 74, 204 (207).

> Vgl. BGHZ 72, 229 (232); Heinrichs, in: Palandt, BGB-Kommentar, v. § 311 Rn. 25 f.

%8 Das gilt auch fiir die Vertragsmodelle 11 bis V.

> Ebenso bereits ausfiihrlich zum Bautragervertrag: BGHZ 96, 275 (277 ff.).
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Demgegentiber dirfte es sich bei der Ausgestaltungsvariante, wonach samtliche Leistungs-
phasen als einheitliche Gesamtleistung vereinbart werden®, um einen sog. Typenverschmel-
zungsvertrag61 handeln. Darunter wird ein gemischter Vertrag verstanden, bei dem ein- und
dieselbe charakteristische Leistung gleichzeitig die Merkmale verschiedener gesetzlicher
Vertragstypen erfillt. Rechtsfolge derartiger ,verschmolzener” Leistungselemente ist, dass
grundsatzlich der ganze Vertrag dem Recht jenes Vertragstyps unterstellt werden soll, der
alle Leitungselemente erfasst (sog. Absorptionsprinzip). Allerdings wird dieses Prinzip
insoweit relativiert, als erganzend zum Absorptionsprinzip abhangig vom im Vertrag veran-
kerten Parteiwillen durchaus auch einzelne Regelungen eines anderen Vertragstyps Anwen-
dung finden kénnen (sog. Kombinationsprinzip)®®. Dies diirfte bei der hier behandelten
Ausgestaltungsvariante regelmaf3ig der Fall sein, weil es sich bei der Vereinbarung einer
einheitlichen Gesamtleistung, die Leistungselemente unterschiedlicher Vertragstypen
aufnimmt, um einen ,Vertrag sui generis“ handelt. Fir ihn ist charakteristisch, dass Leis-
tungspflichten und Rechtsfolgen detailliert und abweichend von den gesetzlichen Leitbildern

ausdricklich geregelt werden.

4.2.3.2 Anwendbares Recht

e Planungsphase: Architekten-, Ingenieur-, Generalplanerleistungen

Auf die Planungsleistungen des AN® findet regelmaRig Werkvertragsrecht gemaR §§ 631
ff. BGB Anwendung®, denn der planende AN schuldet nicht nur die Planungsleistung selbst,
sondern insbesondere den Erfolg des aufgrund seiner Planungsleistungen hergestellten
mangelfreien Gebadudes. Dies umfasst auch etwaige Bauiiberwachungspflichten des AN®,
die ebenfalls die plangerechte und mangelfreie Errichtung des Geb&udes und damit einen

Erfolg im Sinne der §§ 631 ff. BGB gewéhrleisten sollen®®.

00 Vgl. oben, Kap. 4.2.2.4.

o1 Vgl.. hierzu ausfihrlich Léwisch, in: Staudinger, BGB-Kommentar, § 305 Rn. 41 ff.

62 Vgl. hierzu ausfiihrlich u.a. Lowisch, in: Staudinger, BGB-Kommentar, § 305 Rn. 41 ff.

63 Vgl. oben, Kap. 4.2.1.1.

o4 Vgl. BGHZ 82, 100, (105 ff.) (Architektenvertrag); OLG Dusseldorf, NJW-RR 1998, 454
(Ingenieurvertrag): Nach der Rechtsprechung des BGH handelt es sich insoweit regelmaRig
um einen Werkvertrag ohne Geschaftsbesorgungscharakter gemaRR § 675 BGB (BGHZ 45,
223 (228 ff.)).

Z.B. im Sinne von Baufiihrungs- bzw. Projektsteuerungspflichten des Architekten (vgl. zum
Leistungsbild auch § 31 Abs. 1 HOAI).

06 BGH, NJW 1999, 3118; BGH, NJW 1994, 2825; BGHZ 82, 100 (105 ff.).
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e Bauphase: Generalunternehmer- oder Generalibernehmerleistungen

Auf die Bauleistungen des AN findet regelmaRig Werkvertragsrecht (88 631 ff. BGB) An-
wendung. Im Einzelfall kann das Werkvertragsrecht durch die Vorschriften des Auftrags-
rechts (§ 675 BGB) erganzt werden®’.

Fur die vertragsrechtliche Zuordnung der Bauleistungen ist es zunéchst unbeachtlich, ob der
AN einen wesentlichen Teil der Bauleistungen im eigenen Geschaftsbetrieb erbringt (Gene-
ralunternehmer) oder aber die Bauleistungen zumindest weit (berwiegend von Nachunter-
nehmern erbringen lasst und damit eine reine Blndelungs- und Steuerfunktion Gbernimmt
(Generalibernehmer). In jedem Fall schuldet der AN als Erfolg die Errichtung eines mangel-

freien Bauwerks.

Die werkvertraglichen Leistungen des AN kénnen im Einzelfall auch Geschéaftsbesorgungs-
charakter gemanR § 675 BGB aufweisen. In diesem Fall finden erganzend zum Werkvertrags-
recht auch bestimmte Vorschriften des Auftragsrechts Anwendung®. Eine Geschaftsbesor-
gung des AN lage etwa dann vor, wenn er eine entgeltliche selbstandige Tatigkeit wirtschaft-
licher Art im Uberwiegenden Interesse des AG und mit Bezug auf das Vermogen des AG
vornimmt®®. Ob die Bauleistungen des AN als Generalunternehmer bzw. Generaliibernehmer
einen derartigen Geschéftsbesorgungscharakter aufweisen, ist anhand der jeweiligen Um-

stande des Einzelfalls zu beurteilen’®.

e Betriebsphase: Nutzungsiiberlassungs- und Betreiberleistungen

Auf die Pflicht des AN, dem AG schon wahrend der Betriebsphase Gebaude zur Nutzung zu

Uberlassen, findet Kaufvertragsrecht gemaf 88 433 ff. BGB Anwendung. Denn der wesent-

67 BGH, NJW 1986, 925 f.; BGHZ 92, 123 (126).

68 8 675 BGB verweist insoweit inshesondere auf Auskunfts-, Rechenschafts- und Herausgabe-

pflichten des AN (88 666 f. BGB) sowie Vorschuss- und Aufwendungsersatzpflichten des AG
(88 669 f. BGB). In der Praxis werden diese Vorschriften jedoch regelmafig durch spezielle
Vertragsabreden der Parteien modifiziert.

09 Vgl. u.a. BGH, NJW-RR 1992, 560; BGHZ 45, 223 (229); Sprau, in: Palandt, BGB-Kommen-
tar, 8 675 Rn. 2 ff.; Martinek, in: Staudinger, BGB-Kommentar, 8 675 Rn. A 31 ff.

Eine Geschéaftsbesorgung wird etwa bei sog. Bautragervertragen, aufgrund derer sich der
Auftragnehmer (AN) als Bautrdger gegeniber dem Auftraggeber (AG) zur schlisselfertigen
Errichtung und anschlieBenden VerauRerung eines im Namen des AN errichteten und zu-
nachst im Eigentum des AN befindlichen Gebaudes verpflichtet; vgl. BGH, NJW 1986, 926 f,;
BGHZ 92, 123 (126); Locher/Koeble, Baubetreuungs- und Bautragerrecht, Rn. 27. Allerdings
wurde in einer alteren Entscheidung des BGH der Geschéftsbesorgungscharakter eines Bau-
tragervertrags fur den Fall ausgeschlossen, dass die Vertragsparteien einen Festpreis verein-
bart haben (BGH, NJW 1970, 94 f.; kritisch: Locher/Koeble, Baubetreuungs- und Bautrager-
recht, Rn.27). Dagegen verneint Locher/Koeble, Baubetreuungs- und Bautragerrecht,
Rn. 28 f. ausdrucklich fur Leistungen des Generalunternehmers und Generalibernehmers de-
ren Geschéaftsbesorgungscharakter.
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liche Vertragszweck, dem AG das Gebaude unter Eigentumsvorbehalt zu tibergeben und am
Ende der Vertragslaufzeit auch das Eigentum zu verschaffen, entspricht den typischen
Pflichten des Verkdufers im Rahmen eines Ratenkaufs (88 433 ff. BGB). Die Besonderheit
gegeniber einem normalen Kaufvertrag liegt darin, dass dem AG bereits vor vollstandiger
Zahlung des Kaufpreises ein Recht zur Nutzung des Kaufgegenstandes eingerdumt wird.
Damit liegt wéhrend der Betriebsphase zwischen AG und AN nicht etwa ein Gebrauchs-
Uberlassungsverhaltnis (Miete oder Pacht), sondern ein ausschlie3lich kaufvertragliches

Rechtsverhaltnis vor.

Auf die Leistungen des AN im Rahmen seiner Betriebs- und Managementpflichten findet
nach Art der jeweiligen Leistung entweder Dienst- oder Werkvertragsrecht (88 611 ff. bzw.
631 ff. BGB) Anwendung. Dies kann im Einzelfall durch Vorschriften des Auftragsrechts
erganzt werden (§ 675 BGB).

Erschopft sich die jeweilige Betriebspflicht des AN in der Erbringung von Dienstleistungen,
schuldet er mithin keinen konkreten Erfolg, so ist grundséatzlich Dienstvertragsrecht gemali
88 611 BGB anwendbar (z.B. reiner Betrieb, Wartung, Instandhaltung, Reinigung/Pflege,
Gartner-/Winterdienste etc.)”*. Werkvertragsrecht gemaR §§ 631 ff. BGB ist hingegen
anwendbar, wenn der AN uber die Dienstleistung hinaus auch einen konkreten Erfolg
schuldet (z.B. Instandsetzung, Sanierung, Erstellung periodisch wiederkehrender Ab-
rechnungen etc.). Indem der AN in beiden Fallen den Betrieb selbstandig Gberwiegend im
Interesse des bereits anwartschaftsberechtigten AG durchfiihrt, handelt es sich auch bei den
Leistungen eines typischen Betreibervertrags regelmalig um Leistungselemente mit

Geschéaftsbesorgungscharakter geméaR § 675 BGB'2.

e Finanzierungsphase: Entgelt- und Finanzierungsleistungen

Auf die Verpflichtung des AG zur Zahlung des ratenweise gestaffelten Entgelts findet regel-
mafig entweder Kaufvertragsrecht (88 433 ff. BGB) oder Werkvertrags- bzw. Dienstver-
tragsrecht (88 631 ff. bzw. 611 ff. BGB) Anwendung — je nachdem, ob sich der Entgeltbe-
standteil auf die VerauRerung des schlisselfertig erstellten Gebaudes oder den umfassen-

den Facility Management-Auftrag bezieht.

& So unterstellt der BGH etwa die Leistungen eines Hausmeisters im Rahmen seines

Hausmeistervertrags in der Regel dem Dienstvertragsrecht (BGH, NJW 1998, 680).

& Vgl. jeweils zum Verwaltervertrag: BGH NJW 1998, 680 (681); BGH WM 1965, 1181; OLG
Hamm, NJW-RR 1993, 845 (846); OLG Koln, NJWE-MietR 1997, 63.
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Im Hinblick auf die Verpflichtung des AG zur — ratenweisen — Zahlung des Kaufpreises ist

jedoch folgende Besonderheit zu beachten:

Bei der Ratenzahlungsvereinbarung handelt es sich — rechtsdogmatisch — um einen Kredit-
vertrag in Gestalt eines Zahlungsaufschubs bzw. einer sonstigen Finanzierungshilfe. Aller-
dings enthalt das BGB ein Vertragsregime nur fir Kreditvertrdge zwischen einem Unterneh-
mer und einem Verbraucher (vgl. § 499 BGB). Beim offentlichen AG - egal in welcher
Rechtsform auftretend — handelt es sich jedoch nicht um einen Verbraucher, so dass die
speziellen kreditvertraglichen Regelungen im BGB nicht zur Anwendung kommen. Statt
dessen sind die wechselseitigen Rechte und Pflichten eigens im Vertrags zu verankern. Dies

andert jedoch nichts an der Einordnung dieses Teils der Entgeltregelung als Kreditvertrag.

Soweit die Parteien jedoch ausdriicklich vereinbaren, dass der vertraglichen Regelung Uber
den die VerauRerung des Gebaudes betreffenden Entgeltbestandteil eine Darlehensverein-
barung zugrunde liegen soll (sog. Vereinbarungsdarlehen), findet Darlehensvertragsrecht
geman §§ 488 ff. BGB Anwendung”®.

Nicht eigens im Vertrag geregelt ist die Verantwortung des AN fur die (Vor-) Finanzierung
seiner Leistungspflichten im Rahmen der Planungs-, Bau- und Betriebsphasen. Dazu wird er
sich regelmaRig die erforderlichen Finanzmittel durch Abschluss eines Darlehensvertrages
mit einem Dritten (z.B. Bank) oder durch Verkauf seiner kinftigen Entgeltforderungen

gegeniiber dem AG an eine Bank (Forderungsverkauf) beschaffen’.

e Verwertungsphase: Ubertragung des Gebaudes

Auf die Pflicht des AN, dem AG am Ende der Vertragslaufzeit, d.h. praktisch mit Zahlung der
letzten Entgeltrate, das Eigentum am Geb&ude zu verschaffen, findet Kaufvertragsrecht
gem. §§ 433 ff. BGB Anwendung”®.

3 Vgl. hierzu Kap. 4.2.2.3. Dies hat zur Folge, dass fiir die Falligkeit des Anspruchs die

Vorschriften des Darlehens gelten, d.h. der Glaubiger muss — falls kein Falligkeitstermin ver-
einbart wird — eine Kundigung aussprechen, um die Félligkeit zu bewirken (88 488 Abs. 3, 490
BGB). Zudem ist die Forderung entsprechend zu verzinsen (8 488 Abs. 1 Satz 2 BGB) — aller-
dings wird dies in der Praxis regelméaRig ohne Relevanz sein, weil die Vertragsvereinbarung
Uber die Entgeltzahlung Detailregelungen zu Falligkeit und Verzinsung beinhalten wird.

74 Auf diese Finanzierungsvertrage findet je nach Ausgestaltung Darlehens- oder Kaufvertrags-

recht (88 488 ff. bzw. 433 ff. BGB) Anwendung. Falls keine anderweitige vertragliche Verein-
barung getroffen wird, kann der AN — jedenfalls bis zur endgultigen Eigentumsibertragung auf
den AG - das Grundstiick (oder Erbbaurecht) mit Grundpfandrechtren zugunsten des finan-
zierenden Dritten belasten.

S Wegen der Vereinbarung der Ratenzahlung wird das Modell in der Praxis auch als ,Raten-

kauf* bezeichnet; zu Einzelheiten: vgl. oben ,Betriebsphase*.
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4.2.3.3 Abgrenzung zu anderen Vertragstypen

e Mietvertrag

Der reine Mietvertrag ist ein entgeltlicher Gebrauchsiberlassungsvertrag (§ 535 BGB). Im
Unterschied zum Ratenkauf zahlt der Mieter das Entgelt, um die Mietsache zu nutzen, nicht
um diese zu erwerben. Damit fihrt der Mietvertrag im Hinblick auf das Mietobjekt lediglich zu
einer schuldrechtlichen, auf die Mietlaufzeit begrenzten Nutzungsberechtigung des Mieters

und nicht zu einem Anspruch auf Ubertragung des Eigentums.
4.2.4 Anwendungsfelder fir Vertragsmodell |

Vertragsmodell | eignet sich grundsatzlich fur alle Neubauvorhaben, bei denen der 6ffentli-
che AG wahrend der Betriebsphase nicht Eigentimer des Gebéaudes ist oder werden will,
das Eigentum jedoch am Ende der Betriebsphase erwerben moéchte. Unter demselben
Vorzeichen ist Vertragsmodell | grundsatzlich auch fur die Sanierung von Bestandsgebauden

geeignet, die bis zum Ende der Betriebsphase im Eigentum des AN stehen.
4.3  Vertragsmodell Il

4.3.1 Vertragliche Strukturelemente

4.3.1.1 Leistungsumfang

Wie bei Vertragsmodell | wird der Leistungsumfang des AN in einem einheitlichen Vertrags-
werk geregelt und umfasst alle Projektphasen wéhrend eines Zeitraums von ublicherweise
20 bis 30 Jahren. Allerdings unterscheidet sich die vertragliche Ausgestaltung des Leis-

tungsumfangs bezuglich der nachfolgenden Projektphasen.

e Planungs- und Bauphase

Im Unterschied zu Vertragsmodell | sind Gesamtplanung und schlusselfertige Errichtung des
Gebéudes nicht eigens Gegenstand der vertraglich vereinbarten Leistungspflichten des AN.
Dem Regelungsmodell eines Mietvertrages folgend beschreibt Vertragsmodell 1l lediglich die
Uberlassung eines — vom AN noch zu errichtenden — Geb&udes in einem bestimmten Zu-

stand und zu einem bestimmten Zeitpunkt als Vertragspflicht des AN’®. Dabei wird die (kiinf-

& Zu Einzelheiten der zivilrechtlichen Qualifikation vgl. unten, Kap. 4.3.3. Dass die vertraglich

vereinbarten Leistungspflichten des AN nicht eigens die Gesamtplanung und schlisselfertige
Errichtung des Gebaudes erfassen, andert nichts an dem - tatsachlichen — Umstand, dass der
AN zur Erfullung seiner Verpflichtung, das Geb&ude im vertraglich vereinbarten Zustand zu
Uberlassen, die Planung und Errichtung des Gebaudes sicherstellen muss.
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tige) Beschaffenheit des Gebaudes anhand von Planen sowie von Bau- und Ausstattungsbe-
schreibungen vertraglich festgelegt. Diese Unterlagen werden regelmaf3ig tber funktionale
Beschreibungen hinaus Ausfilhrungsdetails enthalten. Abweichungen bedirfen der Zustim-
mung des AG. Im Ubrigen werden dem AG Informations- und Kontrollrechte eingeraumt, um
die voraussichtliche Einhaltung des Zeitplans fir die Gebaudeiibergabe und die Beschaffen-

heitsvorgaben Uberprifen zu kdnnen.

e Finanzierungsphase

Wie bei Vertragsmodell | obliegt dem AN — tatséchlich — die Finanzierung von Planungs-,
Bau- und Betriebsphase durch Eigen- oder Fremdkapital. Allerdings ist diese Finanzierungs-
pflicht nicht eigens Gegenstand der vertraglich vereinbarten Leistungspflichten des AN, die

sich vielmehr auf die Uberlassung und den Betrieb des Gebaudes beschranken.

Wahrend der Nutzung des Gebaudes (Betriebsphase) schuldet der AG dem AN ein (regel-
manig) gleichbleibendes monatliches oder jahrliches Entgelt, das auch die Betreiber- und
sonstigen Betriebskosten sowie etwaige Risikozuschldge und (zum Teil) den Gewinn des AN
abdeckt. Im Unterschied zu Vertragsmodell | deckt das Entgelt jedoch regelm&Rig nur einen
Teil der Herstellungskosten (nebst Gewinnmarge) des AN ab. Dadurch wird bei Ende der
Vertragslaufzeit regelmafig noch keine Vollamortisation der Investitionen erreicht. Im Falle
einer dem AG eingerdumten Kaufoption orientiert sich daher der bereits bei Vertragsschluss

vereinbarte Kaufpreis regelmafig am ,kalkulierten Restwert* der Investitionen.

e Verwertungsphase

Im Unterschied zu Vertragsmodell | ist der AN nicht verpflichtet, am Ende der Vertragslauf-
zeit das Eigentum am Gebaudegrundstiick zu Ubertragen. Vielmehr ist der AG zur Raumung
und Rickgabe des Geb&audes verpflichtet, sofern er nicht eine ihm zuvor eingerdumte Option
zur Vertragsverlangerung oder zum Erwerb der Immobilie”” ausgeiibt hat. Stattdessen
werden dem AG hinsichtlich des Gebdudes Ruckgabe-, Nutzungsverlangerungs- oder
Kaufoptionsrechte eingeraumt. Ein Anspruch des AG auf Ubertragung des Eigentums am

Gebaudegrundstiick entsteht damit erst nach Ausiibung der Kaufoption.

Wie im Bereich des Immobilienleasings gelegentlich praktiziert, kann anstelle der Kaufoption
zugunsten des AG auch eine Verkaufsoption zugunsten des AN als Leasinggeber (Andie-
nungsrecht) eingeraumt werden.

Band II: Rechtliche Rahmenbedingungen 95



Beratergruppe — ,PPP im 6ffentlichen Hochbau*

4.3.1.2 PPP-typische Risikoverteilung

Im Vergleich zu Vertragsmodell | weist die PPP-typische Risikoverteilung bei Vertragsmodell

[l zum Teil wesentliche Unterschiede auf:

e Planungs- und Bauphase

Wie bei Vertragsmodell | obliegt dem AN auch bei Vertragsmodell Il — tatséchlich — das Pla-
nungs- und Baurisiko. Allerdings folgt diese Risikoverteilung nicht der vertraglichen Verein-
barung von Planungs- und Baupflichten des AN oder der Verwendung einer funktionalen
Leistungsbeschreibung. Sie resultiert lediglich aus der vertraglichen Leistungspflicht, dem
AG das Gebaude in einem bestimmten Zustand und zu einem bestimmten Zeitpunkt zu

uberlassen.

Wie bei Vertragsmodell | tragt der AN auch bei Vertragsmodell Il grundsatzlich immer das
Risiko etwaiger Mehrkosten wahrend der Planungs- und Bauphase. Soweit fur den AN
aufgrund von objektiv nicht abwendbaren Ereignisse Mehrkosten entstehen, die vom AN
nicht versichert werden kénnen oder, nach dem Willen der Vertragsparteien, sollen, sind
spezielle Vertragsregelungen zur entsprechenden Anpassung des Nutzungsentgelts erfor-
derlich. Soweit objektiv nicht abwendbare Umstande die Fertigstellung und damit die Uber-
gabe des Gebéaudes verhindern” oder verzégern, wird der Risikoausgleich regelmaRig in
beidseitigen Rucktrittsrechten ohne wechselseitige Schadenersatzanspriiche oder, bei

Verzogerungen, dem Ausschluss von Schadensersatzanspriichen des AG bestehen.

e Betriebsphase

Im Unterschied zu Vertragsmodell I”° tragt der AN bei Vertragsmodell Il auch wahrend der
Betriebsphase die Gefahr der von keiner Vertragspartei zu vertretenen Zerstérung oder
langfristig ausgeschlossenen Nutzungsmdoglichkeit des Gebaudes (allgemeine Sach- und
Preisgefahr) sowie das Risiko der nachtraglichen Verschlechterung des Gebaudezustands®.
Dieser in der Praxis des Immobilien-Leasings allgemein vorherrschenden Risikoverteilung

liegt der Immobilien-Leasing-Erlass des Bundesministers fiir Finanzen vom 23.12.1991

& Das Baugenehmigungsrisiko wird man wie bei Vertragsmodell | regelmafig vom Kanon objek-

tiv unabwendbarer Ereignisse ausnehmen.

9 Dieser Unterschied besteht nicht, wenn und soweit in einem Vertrag nach Vertragsmodell |

vereinbart ist, dass die Sach- und Preisgefahr erst am Ende der Betriebsphase auf den AG
Ubergehen soll; vgl. Kap. 4.2.2.4.

80 Vgl. hierzu: Kap. 4.2.1.2.
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zugrunde®’. Danach ist fiir die von den Parteien eines Immobilien-Leasingvertrages regelmé-
Big angestrebte steuerliche Zuordnung des wirtschaftlichen Eigentums beim AN (LG) erfor-

t82, Konkret bedeutet

derlich, dass die allgemeine Sach- und Preisgefahr auch bei diesem lieg
dies, dass dem AG (LN) bei Zerstérung, Beschadigung oder langfristig ausgeschlossener
Nutzungsmoglichkeit des Gebaudes gegeniber dem AN (LG) Minderungsanspriiche zuste-
hen. Ferner ist der AG (LN) nur dann zum Wiederaufbau des Geb&udes auf eigene Kosten

verpflichtet, wenn er die Zerstérung oder Beschadigung zu vertreten hat.

Als Besonderheit von Vertragsmodell Il ist hervorzuheben, dass der AN nur subsidiar das
Risiko der Insolvenz, Liquidation oder Unauffindbarkeit der Hersteller und Lieferanten tragt,
die er wahrend der Planungs- und Bauphase beauftragt hat. Dem liegt die fur Leasingge-
schafte in der bisher Ublichen Form charakteristische Abtretung samtlicher Mangel-, Garan-
tie- und Schadensersatzanspriiche gegenlber den Herstellern und Lieferanten aus der
Planungs- und Bauphase (z.B. Bauunternehmer, Architekten, Ingenieure, Lieferanten etc.)
an den LN (hier: AG) zugrunde. Im Gegenzug werden samtliche Mangelanspriche, die der
AG (LN) wéahrend der Betriebsphase gegeniuber dem AN (LG) sonst geltend machen kénnte,
ausgeschlossen. Die mit dem Gewahrleistungsausschluss kombinierte Forderungsabtretung
hat zur Folge, dass der AG als LN etwaige Méangel- oder Schadensersatzanspriiche beziig-
lich des Gebaudes grundsatzlich nicht gegeniiber dem AN als LG, sondern direkt gegeniber
den Herstellern und Lieferanten des AN geltend machen muss. Nach der Rechtsprechung
kann sich der AN dem Risiko der Insolvenz, Liquidation oder Unauffindbarkeit seiner Her-
steller und Lieferanten nicht vollstandig entziehen, so dass der AN jedenfalls subsidiar
haftet®.

81 Vgl. ausfihrlich hierzu den steuerrechtlichen Teil, Kap. 8.3.3.1.1.; da beim Immobilien-Leasing

das ,wirtschaftliche Eigentum®“ an dem Leasinggut aus steuerrechtlichen Griinden dem LG
(AN) zustehen soll, der Immobilien-Leasing-Erlass vom 21.3.1972 (sog. Vollamortisationser-
lass) hieran jedoch finanziell fur den LN (AG) unattraktive Voraussetzungen knupft, ist die
Vollamortisation in der Praxis des Immobilien-Leasing heute nur noch von untergeordneter
Bedeutung.

82 Demgegeniber liegt beim herkdmmlichen Finanzierungsleasing die allgemeine Sach- und

Preisgefahr beim Leasingnehmer (LN). Nach der Rechtsprechung des BGH ist ndmlich fir das
Finanzierungsleasing typisch, dass die allgemeine Sach- und Preisgefahr wahrend der Be-
triebsphase auf den LN abgewalzt wird und - kombiniert mit dem Ausschluss von Gewahr-
leistungsanspriichen im Verhaltnis LN gegeniber LG — der LG seine Gewahrleistungsanspri-
che gegeniiber den Herstellern und Lieferanten an den LN abtritt (std. Rspr.; u.a. BGH, NJW
1977, 1058; NJW 1978, 1432; NJW 1982, 105). Diese Kombination von Ausschluss und Ab-
tretung von Gewahrleistungsrechten kann nach std. Rspr. auch in AGB vereinbart werden
(BGH, NJW 1988, 198 (199 f.); BGHZ 106, 304 (309 ff.). Der BGH wies jedoch darauf hin,
dass sich der LG als Eigentimer des Leasinggegenstandes nicht vollstandig der Sachgefahr
zu Lasten des LN entledigen und sich somit auf die alleinige Rolle als Finanzier zuriickziehen
durfe (BGH, NJW 1986, 1744 (1745)).

Wegen des dem Leasingmodell zugrundeliegenden sog. Aquivalenzprinzip zwischen Leistung
und Gegenleistung tragt der AN in vollem Umfang das Risiko der Insolvenz des Herstellers

83
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Durch die Verbindung des Leasinggeschéafts mit einem umfassenden Facility Management,
wonach der AN auch fur die umfassende Instandsetzung und Instandhaltung wéhrend der
gesamten Betriebsphase Verantwortung tragt, wird die leasing-typische Abwalzung von
Gewabhrleistungsrisiken auf den LN aufgefangen. Darin liegt die im Vergleich zum herkdmm-

lichen Immobilien-Leasing wesentliche Besonderheit des PPP-FMLeasingmodells.

e Finanzierungsphase

Die Ubernahme des Finanzierungsrisikos durch den AN (LG) umfasst alle weiteren variablen

Kostenelemente der Entgeltkalkulation wéhrend der Planungs-, Bau- und Betriebsphase®.

Denn Vertragsmodell Il verfolgt das Ziel, eine von der 6ffentlichen Hand fir notwendig ge-
haltene Investition durch den AN als Leasinggeber vollstandig finanzieren zu lassen und das
damit verbundene Risiko auf diesen zu verlagern (Finanzierungsfunktion des Immobilien-

Leasing). Insoweit kann auf die Ausfihrungen zu Vertragsmodell | verwiesen werden.

e Verwertungsphase

Da im Immobilien-Leasing eine vollstandige Amortisation des LG wahrend der Vertragslauf-
zeit aufgrund des Immobilien-Leasing Erlasses von 1991 praktisch kaum noch vereinbart
wird, tragt der AN (LG) am Ende der Vertragslaufzeit regelmafiig das Risiko, das Gebaude
zu seinem kalkulierten Restwert an Dritte weiter zu verauf3ern (Restwertrisiko). Dieses Risiko
steigt, je kirzer die Betriebsphase im Verhdltnis zur betriebsgewdhnlichen Nutzungsdauer
der Immobilie ist. Der AG (LN) kann insoweit frei entscheiden, ob er nach Ablauf der Ver-
tragslaufzeit das Gebaude gerdumt an den AN (LG) zurtickgibt oder eine ihm zuvor einge-

rAumte Option zur Vertragsverlangerung oder zum Erwerb der Immobilie ausubt.

Das Risiko einer wirtschaftlich sinnvollen Nutzung bzw. Verwertung des Geb&udes nach
Ende der Vertragslaufzeit liegt beim AN (LG). Denn bei Vertragsschluss besteht zwischen
AN (LG) und AG (LN) noch keine verbindliche Abrede im Hinblick auf den Erwerb des Ge-
baudeeigentums durch den AG (LN) am Ende der Vertragslaufzeit. Vielmehr steht die Aus-

iibung der jeweiligen Optionsrechte im Belieben des AG (LN)®.

bzw. Lieferanten. Dieses Risiko kann er nicht vertraglich auf den AG abwalzen (BGH, ZIP
1990, 175 ff.; BGH, ZIP 1991, 519 (522)). Dies hat zur Folge, dass der AN dem AG im Falle
der Insolvenz des Nachunternehmers subsidiar fir die Erfullung der abgetretenen Anspriiche
haftet.

84 OLG Hamm, DB 1981, 886, sieht es als Unternehmerrisiko des LG an, wie er sich den

Leasinggegenstand verschafft bzw. herstellen lasst und die hierfiir notwendigen Investitions-
kosten finanziert. Wirde dieses Risiko auf den LN abgewalzt, liefe dies im Ergebnis darauf
hinaus, den LN praktisch selbst in die Rolle des Finanziers (Kaufers) zu verweisen.

8 So ausdriicklich: OLG Miinchen/Augsburg, NJW 1981, 1104 ff.
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Hat der AG (LG) eine Option zur Verlangerung des Vertrages oder zum Erwerb der Immobi-
lie, trAgt der AN (LG) zusatzlich zu dem Restwertrisiko auch das Risiko der Bonitat des AG
(LN) nach Ende der Vertragslaufzeit (Bonitatsrisiko)®®. Zwar erscheint dieses Risiko im
Hinblick auf den offentlichen AG (LN) praktisch vernachlassigenswert. Dennoch werden in
der Praxis des Immobilien-Leasings haufig zuséatzliche Zahlungen des LN an den LG in Form
sog. Mietvorauszahlungen bzw. Mieterdarlehen vereinbart®’. Dadurch spart der LN wéhrend
der Vertragslaufzeit einen Betrag an, der typischerweise zum Ende der Vertragslaufzeit dem
Restbuchwert des Leasingobjekts entspricht. Ubt der LN seine Kaufoption aus, wird dieser
im Voraus gezahlte Betrag mit dem Kaufpreis verrechnet. Ubt der LN statt der Kaufoption
seine Vertragsverlangerungsoption aus, wird ihm dieser Betrag in vollem Umfang zurtickge-
zahlt und werden dem Nutzungsverhéltnis aktualisierte Konditionen auf Basis des Rest-
buchwertes zugrundegelegt. Ubt der LN seine Kaufoption hingegen nicht aus, ist der LG

regelmanig verpflichtet, dem LN alle bis dahin erhaltenen Zusatzzahlungen zurtickzuzahlen.
4.3.1.3 Laufzeit

Wie bei Vertragsmodell | orientiert sich die Laufzeit des Vertrages an dem Zeitbedarf fur die
Planungs- und Bauphase sowie an der betriebsgewdhnlichen Nutzungsdauer des Gebaudes
von 20 bis 30 Jahren. Aufgrund der langfristig angelegten Mischkalkulation des AN ist auch
hier der Vertrag grundséatzlich nicht kiindbar, sondern allenfalls hinsichtlich einzelner Be-
triebspflichten teilkiindbar®®., Im Zusammenhang mit Verlangerungsoptionen ist zu
bertcksichtigen, dass das fur die Dauer der Betriebsphase vereinbarte Nutzungsverhaltnis
am Gebaude § 544 BGB unterliegt und daher gesetzlich zwingend nach Ablauf von 30 Jah-
ren nach Uberlassung des Gebaudes innerhalb der gesetzlichen Fristen gekiindigt werden

kann®.

8 Im allgemein seltenen Fall einer Verkaufsoption des AN (LG) wiirde der AG (LN) das

Restwertrisiko tragen. In einem solchen Fall wiirde der AN (LG) nur noch das Risiko der Bo-
nitat des AG (LN) tragen.

87 Vgl. Graf von Westphalen, Der Leasingvertrag, Rn. 1603; Gondert/Gach/Biagosch/Jacob,

Immobilienleasing, in: Usinger, Immobilien — Recht und Steuern, S. 656 ff.; Kratzer/Kreuzmair,
Leasing in Theorie und Praxis, S. 68 ff.

88 Im Rahmen des PPP-Vertrags muss geregelt werden, welchen Einfluss eine derartige

Teilkiindigung auf das vereinbarte Entgelt hat.

89 Bei einem Nutzungsverhaltnis Gber mehr als 30 Jahre kénnte durch die EinrAumung eines

dinglichen Dauernutzungsrechtes gemaf § 31 Abs. 2 WEG auch Uber diesen Zeitraum hinaus
sichergestellt werden, dass das Nutzungsrecht nicht nach § 544 BGB gekuindigt werden kann.
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4.3.1.4 Verwertung durch den Leasinggeber (AN)

Im Unterschied zu Vertragsmodell | geht das Eigentum des AN an dem Gebaude nicht mit
Zahlung der letzten Entgeltrate (,automatisch”) auf den AG uber. Vielmehr ist der AG grund-
satzlich verpflichtet, dem AN das Gebaude nach Ablauf der Vertragslaufzeit zur eigenen
Verwertung wieder zuriickzugeben®. Allerdings werden dem AG regelméRig verschiedene
Optionsrechte eingeraumt. Im Falle einer Kaufoption ist der AG berechtigt, diese mit Ablauf
der Vertragslaufzeit zu einem bei Vertragsschluss bereits festgelegten Kaufpreis (kalkulierter
Restwert™) auszuiiben und damit das Eigentum an der Immobilie zu erwerben. Zu entspre-
chenden Konditionen kann auch eine Verkaufsoption zugunsten des AN (sog. Andienungs-
recht) vereinbart werden, was insbesondere bei Spezialimmobilien oder aus anderen Grin-
den schlecht verwertbaren Objekten zweckmé&Rig sein kann. Ferner kann dem AG eine
Option zur Vertragsverlangerung gewahrt werden, bei deren Ausiibung der AG weiterhin in

Besitz des Gebéaudes bleiben und dieses fiir seine 6ffentlichen Aufgaben nutzen kann®.

Schlieflich ist auch eine Vereinbarung denkbar, nach der AG am Verwertungserlés des AN
beteiligt wird. Inhalt einer solchen Verwertungsabrede kann sein, dass der AN die VeréulRe-
rung der Immobilie Gbernimmt. Unterschreitet der Verwertungserlés den bei Vertragsschluss
vereinbarten Restwert, ware die Differenz vom AG auszugleichen. Bei Uberschreitungen
ware der Mehrerlds zwischen AG und AN nach einem festgelegten Verteilungsschlissel
(z.B. 75% zu 25%) aufzuteilen.

4.3.1.5 Entgelt/ Finanzierung

Wie bei Vertragsmodell | dient die Entgeltrate der (Re-)Finanzierung aller Aufwendungen des
AN (einschlieBlich der Betreiber- und sonstigen Betriebskosten) sowie etwaiger Risikoauf-

schlage und seines Gewinns im Hinblick auf samtliche Projektphasen®.

% Abhangig von der Kalkulationsstruktur des gesamten Projekts kénnten AG und AN insoweit

zusatzlich vereinbaren, den Erlés aus der Verwertung des Gebaudes durch den AN unterein-
ander aufzuteilen.

o Entsprechend dem Immobilien-Erlass vom 23.12.1991 muss der Restwert mindestens den

Restbuchwert des Gebaudes unter Anwendung der linearen AfA (zzgl. des Werts von Grund
und Boden) betragen.

92 Entsprechend dem Immobilien-Erlass vom 23.12.1991 betragt die vereinbarte Anschlussmiete

dann dber 75% der marktiblichen Vergleichsmiete.

% Vgl. Kroll, Vertragsgestaltung im Leasing mit der offentlichen Hand, in: Kroll, Leasing-Hand-

buch flr die 6ffentliche Hand, S. 2 ff., 46 ff.
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Bei dem Vertragsmodell Il zugrunde gelegten Teilamortisationskonzept deckt der auf die Pla-
nungs- und Bauphase bezogene Entgeltbestandteil regelméafiig die Differenz zwischen den

Gesamtinvestitionskosten und dem kalkuliertem Restwert der Immobilie bei Vertragsende®.
4.3.2 Variations- und Ausgestaltungsmoglichkeiten
4.3.2.1 Gebaudeeigentum beim AN / Transfer auf AG

e AN als Grundstiickseigentiimer (88 94, 946 BGB)

Wie bei Vertragsmodell | liegt dem Vertragsmodell Il die Annahme zugrunde, dass der AN
grundsatzlich Eigentimer des Grundstiicks ist, auf dem das Gebaude errichtet werden soll.
Der AN erwirbt daher Eigentum an dem Gebaude kraft Gesetzes gemaf 88 94, 946 BGB. Im
Falle der Auslibung einer Kaufoption des AG (bzw. Verkaufoption des AN) wird das Grund-
stiickseigentum durch Auflassung und Eintragung im Grundbuch auf den AG Ubertragen
(88 873 ff., 925 BGB).

e AN als Erbbauberechtigter (8 1 Abs. 1 ErbbauVO)

Ist der AG Eigentimer des Grundsstiicks, kann der AN alternativ das ,Gebaudeeigentum® im

Wege der Erbbaurechtsbestellung erwerben®.

Im Unterschied zu Vertragsmodell | sollte die Dauer des Erbbaurechts jedoch nicht auf die
Dauer der Betriebsphase begrenzt werden. Denn sollte der AG seine Kaufoption (bzw. der
AN seine Verkaufsoption) oder seine Vertragsverlangerungsoption am Ende der Vertrags-
laufzeit nicht austiben, muss der AN als Erbbauberechtigter bzw. LG in die Lage versetzt
sein, durch anschlielende ,Vermietung“ an einen Dritten seine Finanzierungskosten insge-
samt zu amortisieren®®. Zur Absicherung des AN (LG) wére in diesem Fall ein Erbbaurecht

mit einer Laufzeit von 50 bis 60 Jahren zu vereinbaren®’.

Mit Erléschen des Erbbaurechts — sei es durch Zeitablauf oder durch Aufhebungsvertrag —
erwirbt der AG als Grundstiickseigentimer kraft Gesetzes das Eigentum am Gebaude
(88 94, 946 BGB i.V.m. § 12 Abs. 3 ErbbauVO).

9 Im Rahmen des Teilamortisationsmodells kann der AG (LN) dartber hinaus verpflichtet sein,

an den AN (LG) zusatzlich zur Entgeltrate wahrend der Vertragslaufzeit sog. Mietvorauszah-
lungen bzw. Mieterdarlehen zu zahlen (vgl. hierzu oben, Kap. 4.3.1.2).

% Vgl. oben, Kap. 4.2.2.1.

% Im Falle der Teilamortisation liegt eine vollstandige Amortisation wegen des verbleibenden

Restwerts der Immobilie zum Ende der Vertragslaufzeit regelmafig nicht vor.
o Vgl. Seibel, NZM 1999, 197 (198).

Band II: Rechtliche Rahmenbedingungen 101



Beratergruppe — ,PPP im 6ffentlichen Hochbau*

e AN als Eigentimer des Gebéaudes (8§ 95 BGB)

Wie bei Vertragsmodell | kénnte der AN (LG) das ,Geb&udeeigentum” auch als sog.
~Scheinbestandteil* des Grundstiicks gemal3 § 95 BGB erwerben®®. Soweit jedoch dem AG
(LN) als Grundstuckseigentimer das Wahlrecht — z.B. im Wege einer Kaufoption - einge-
raumt wird, ob er das Gebaude am Ende der Vertragslaufzeit erwerben méchte oder nicht,
geht die Rechtsprechung davon aus, dass der AN (LG) das Gebaude zu einem dauerhaften

Zweck errichtet®,

4.3.2.2 Ausgestaltung des Betriebs- und Nutzungsverhaltnisses

e Ausgestaltung des Nutzungsrechts des AG

Im Unterschied zu Vertragsmodell | ist das Nutzungsrecht des AG grundsatzlich auf den ver-
tragsgeméafRen Gebrauch beschrankt. Dies bedeutet, dass die Vertragparteien ihrem Nut-
zungsverhaltnis einen moglichst umfassend definierten Nutzungszweck vertraglich zugrun-
delegen sollten. Im Ubrigen ist eine Gebrauchsiberlassung an Dritte grundsatzlich nur mit
Zustimmung des AN zuladssig. Der AN kann diese Zustimmung dem AG bereits im Rahmen
des PPP-Vertrags erteilen. Dabei ist jedoch zu beriicksichtigen, dass ein dem Dritten bei

Gebrauch des Gebaudes zur Last fallendes Verschulden stets dem AG zugerechnet wird.

e Ausgestaltung der Betreiber-/Nutzungstiberlassungspflicht des AN

Die Betreiber- und Nutzungsiberlassungspflichten des AN im Rahmen des Facility Mana-
gement (technisches, infrastrukturelles, kaufmannisches Gebaude- und Flachenmanage-
ment) bzw. des Nutzungsverhaltnisses zum AG entsprechen je nach Umfang der Betrei-
berleistungen und Nutzungszweck im Wesentlichen den Pflichten des AN nach Vertragsmo-
dell I. Insbesondere tbernimmt der AN auch hier wahrend der Vertragslaufzeit regelmafiig
die Instandhaltung und Instandsetzung (inkl. ,Dach und Fach®) sowie die Versicherung des

Gebaudes?®,

% Vgl. hierzu oben, Kap. 4.2.2.1.

9 BGH, LM Nr. 5 und 15; sollte das Geb&aude hingegen nach dem Willen des AN zum Zeitpunkt
der Gebaudeerrichtung tatsachlich nur zu einem vorlbergehenden Zweck mit dem Grund-
stick verbunden sein, bleibt es den Vertragsparteien unbenommen, wéhrend der Vertrags-
laufzeit die Umwandlung des voriibergehenden in einen dauerhaften Zweck entsprechend
88 929 ff. BGB zu vereinbaren. In diesem Fall wirde mit Einigung der Vertragsparteien das
Eigentum am Gebaude kraft Gesetzes auf den AG libergehen (vgl. oben, Kap. 4.2.2.1).

100 Vgl. Kap. 4.2.1.1; legt man Vertragsmodell Il die fur das herkdmmliche Immobilien-Leasing

typische Risikoverteilung zu Grunde, ware die Pflicht zur Instandhaltung, Instandsetzung und
Versicherung des Gebaudes jedoch nicht Teil der Nutzungsiberlassungspflichten, sondern
Teil der Facilty Management-Pflichten des AN. Denn im Rahmen des die
Nutzungsuberlassung betreffenden Immobilien-Leasing werden diese Pflichten typischerweise
nicht dem AN (LG), sondern dem AG (LN) zugewiesen (vgl. u.a. Seibel, NZM 1999, 197 (203);
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4.3.2.3 Besonderheiten bei ,Sale-and-lease-back“-Vertragen

Ein ,Sale-and-lease-back“-Geschaft ist als Sonderform des Finanzierungsleasings dadurch
gekennzeichnet, dass der LN zunachst Eigentimer des Leasinggegenstandes (Gebaude)
wird bzw. ist und es an den LG verkauft und Ubereignet, um es sodann sofort von dem LG
wieder in erlasskonformer Weise zuriickzuleasen'®. Im Zusammenhang mit PPP-Vertragen
kann das Motiv des o6ffentlichen AG (LN) darin bestehen, das in einer Immobilie gebundene
Kapital freizusetzen (Liquiditatsverbesserung). Dadurch sollen entweder der Haushalt
entlastet oder neue Investitionen ermdglicht werden, ohne auf die Mdglichkeit zur Nutzung

der Immobilie verzichten zu missen.

Das ,Sale-and-lease-back“-Verfahren lasst sich sowohl auf vom AG neu errichtete Geb&ude
(sog. ,First-hand-Leasing”) als auch auf Geb&ude anwenden, die bereits seit langerer Zeit im
Eigentum des AG stehen (sog. ,Second-hand-Leasing“)'%. Im Vergleich zu der fiir Vertrags-
modell Il charakteristischen Grundstruktur besteht bei der ,Sale-and-lease-back“-Variante die
Besonderheit, dass der AN (LG) das Gebaude nicht von einem Dritten, sondern vom AG
(LN) selbst erwirbt. Daher fehlt es hier regelmafRig an dem fir das Finanzierungsleasing typi-
schen Dreieckverhaltnis (LN-LG-Hersteller/Lieferant). Dies fuhrt dazu, dass der AN (LG)
seine (mietvertraglichen) Gewahrleistungspflichten wahrend der Uberlassung des Gebaudes
an den AG (LN) nicht durch gleichzeitige Abtretung eigener kauf- bzw. werkvertraglicher

Gewahrleistungsanspriiche gegeniiber Dritten ausschlieBen kann®®,

Kratzer/Kreuzmair, Leasing in Theorie und Praxis, S.89; Gondert/Gach/Biagosch/ Jacob,
Immobilienleasing, in: Unsinger, Immobilien — Recht und Steuern, S. 641 (670f.). Diese
Risikoverteilung zu Lasten des AN (LG) im Rahmen seiner Betreiberpflichten kénnen die
Vertragsparteien freilich praktisch dadurch abfedern, dass der AN (LG) diese Risiken ver-
sichern lasst und dem AG (LN) die Versicherungspramien (z.B. anteilig) in Form von Nut-
zungsnebenkosten als Bestandteil des Entgelts in Rechnung stellt. — Abweichend von der
herkdmmlichen Form des Immobilien-Leasings kénnte jedoch auch vereinbart werden, dass
der AN als LG die Pflicht zur Instandhaltung, Instandsetzung und Versicherung des Gebaudes
als typische Vermieterpflichten Ubernimmt. Insoweit miisste nur dem gesetzlichen Leitbild fur
den Mietvertrag gefolgt werden.

1ot BGH, NJW 1990, 829 (831); Biischgen, Praxishandbuch Leasing, § 17 Rn.1.

102 Erwirbt der AN als LG das Gebaude hingegen zunachst von einem Dritten, bevor er es an den

AG als LN weiterverleast, so spricht man stattdessen von einem sog. ,,Buy-and-lease“-Verfah-
ren.

103 Vgl. Graf von Westphalen, Der Leasingvertrag, Rn. 1414 ff., der einen einseitigen Ausschluss

der Gewahrleistungsrechte des Leasinggebers (LG) aus dem Nutzungsverhaltnis daher auch
als AGB-widrig gemalR § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG a.F. ansieht; demgegentiber halt Buschgen,
Praxishandbuch Leasing, § 17 Rn. 9, 16 ff., einen entsprechenden Gewahrleistungsaussch-
luss wegen der dem Leasingnehmer (LN) als Verkaufer des Leasinggegenstandes verbleiben-
den eigenen Sekundaranspriiche gegeniiber Herstellern/Lieferanten fur nicht grundsatzlich
AGB-widrig. Die Rechtsprechung hat sich zu dieser Frage bisher — soweit ersichtlich — nicht
gedulert.
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4.3.3  Zivilrechtliche Qualifikation
4.3.3.1 Zuordnung zu gesetzlichen Vertragstypen / Typenkombinationsvertrag

Wie bei Vertragsmodell | handelt es sich auch bei Vertragsmodell 1l grundsatzlich um einen

sog. Typenkombinationsvertrag™®.

4.3.3.2 Anwendbares Recht

e Planungs- und Bauphase: Planungs- und Bauleistungen

Im Unterschied zu Vertragsmodell | sind Gesamtplanung und schlisselfertige Errichtung des
Gebaudes nicht eigens Gegenstand der zwischen AG (LN) und AN (LG) vereinbarten Leis-
tungspflichten des AN (LG). Das Vertragsmodell Il beschreibt vielmehr lediglich die Uberlas-
sung eines — vom AN (LG) erst noch herzustellenden bzw. anzuschaffenden — Gebaudes zu
einem bestimmten Zeitpunkt. Im Hinblick auf die vom AN - tatsachlich — zu erbringenden
Bau- und Planungsleistungen besteht zwischen AN (LG) und AG (LN) im Unterschied zu
Vertragsmodell | daher auch kein werkvertragliches Rechtsverhéaltnis. Der AG (LN) ist ledig-
lich aufgrund besonderer vertraglicher Vereinbarung mit dem AN (LG), die im Rahmen des
Anspruchs des AG (LN) auf Uberlassung des Geb&audes wahrend der Betriebsphase getrof-
fen wird, schon wahrend der Bauphase berechtigt, die Einhaltung der Beschaffenheitsvorga-

ben und des Zeitplans fiir die Geb&udeiiberlassung zu kontrollieren'®.

e Betriebsphase: Nutzungsuberlassungs- und Betreiberpflichten

Auf die Pflicht des AN, dem AG wéhrend der Betriebsphase das Gebaude zur Nutzung zu
Uberlassen, findet im Unterschied zum Vertragsmodell | in erster Linie Mietrecht gemaf
88 535 ff. BGB und im Hinblick auf abgetretene Gewahrleistungsanspriiche gegentber den
Bauunternehmen werkvertragliches Leistungsstorungsrecht gemafl 88 633 ff. BGB An-

wendung®.

Beim Vertragsmodell 1l ist wesentlicher Vertragszweck, dem AG (LN) gegen Zahlung eines
Entgelts das Gebé&ude fiir die Dauer der Betriebsphase zur Nutzung zu tberlassen'®’. Damit

entspricht das Vertragsverhaltnis zwischen AN (LG) und AG (LN) dem des Mietvertrages

104 Vgl. hierzu und zur praktischen Bedeutung der zivilrechtlichen Zuordnung oben, Kap. 4.2.3.1.

105 Siehe oben, Kap. 4.3.1.1.

106 Beim sog. Buy-and-lease-Verfahren, bei dem Gewahrleistungsanspriiche gegeniiber dem

Verkaufer abgetreten werden, treten an die Stelle der werkvertraglichen Gewéhrleistungsvor-
schriften die kaufrechtlichen Gewahrleistungsvorschriften der 8§ 434 ff. BGB.

1o7 BGH, NJW 1978, 1383 (1384); NJW 1986, 1746 (1748).
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gemall § 535 BGB. Allerdings weicht das Immobilien-Leasing insofern vom gesetzlichen
Leitbild des Mietvertrages ab'®, als der Finanzierungszweck, d.h. die Amortisation des

Leasinggegenstandes'®, im Vordergrund steht.

Gleiches gilt fiir das ,Sale-and-lease-back“-Geschéaft'?. Auf die vertraglichen Vereinbarun-
gen, die die Gebrauchsiiberlassung (,Riickvermietung”) nach Verkauf (Ubereignung) betref-

fen, findet ebenfalls in erster Linie Mietrecht geméaR §§ 535 ff. BGB Anwendung™.

Auf die vom AN geschuldeten Betreiber- und Managementpflichten findet je nach Art der
Leistung Dienst- oder Werkvertragsrecht (88 611 ff. bzw. 631 ff. BGB) Anwendung™?.

¢ Finanzierungsphase: Entgelt- und Finanzierungsleistungen

Auf die Verpflichtung des AG zur Zahlung des ratenweise gestaffelten Entgelts findet regel-
maRig entweder Mietvertragsrecht (88 535 ff. BGB) oder Werkvertrags- bzw. Dienstver-
tragsrecht (88 631 ff. bzw. 611 ff. BGB) Anwendung — je nachdem, ob sich der Entgeltbe-
standteil auf die Uberlassung des Gebaudes oder den umfassenden Facility Management-

Auftrag bezieht.

Wie bei Vertragsmodell | ist die Verantwortung des AN fur die (Vor-) Finanzierung seiner
Leistungspflichten im Rahmen der Planungs-, Bau- und Betriebsphasen nicht eigens im
Vertrag geregelt. Auf die abzuschlieRenden Finanzierungsvertrage mit Dritten findet je nach

Ausgestaltung entweder Darlehens- oder Kaufvertragsrecht Anwendung™*®.

108 Aufgrund der auf Nebenleistungspflichten beschrankten Abweichungen vom gesetzlichen

Leithild des Mietvertrages wird der in der herkbmmlichen Leasingpraxis verwendete Immobi-
lien-Leasingvertrag von der Rechtsprechung auch als ,atypischer Mietvertrag" bezeichnet; vgl.
BGH, NJW 1982, 105 (106); BGH, NJW 1986, 179; BGH, NJW 1989, 1279 (1280); eine aus-
fuhrliche Auswertung der BGH-Rechtsprechung findet sich bei: Blischgen, Praxishandbuch
Leasing, § 5 Rn. 6 ff.

Im Vergleich zur Mietrate, die lediglich die Kosten der Nutzungsuberlassung abdecken soll,
fuhrt der Amortisationsgedanke beim Leasing regelmafig zu entsprechend héher bemesse-
nen Leasingraten.

109

10 Trotz seiner Besonderheiten gegeniiber dem typischen Finanzierungsleasing wird es von der

Rechtsprechung dem Finanzierungsleasing zugeordnet (BGH, NJW 1990, 829 (830 f.); Graf
von Westphalen, Der Leasingvertrag, Rn. 1425; Bischgen, Praxishandbuch Leasing, § 17
Rn. 4).

U.a. Kratzer/Kreuzmair, Leasing in Theorie und Praxis, S. 75 ff.; Putzo, in: Palandt, BGB-
Kommentar, v. § 433 bezeichnet den ,Sale-and-lease-back“-Vertrag daher auch als zusam-
mengesetzten Vertrag.

111

1z Soweit vereinbart wird, dass Instandsetzungs-, Instandhaltungs- und Versicherungspflichten

als typische Vermieterpflichten beim AN als LG verbleiben, wiirden diese den mietvertragli-
chen Regeln unterliegen.

13 Vgl. oben, Kap. 4.2.3.2.
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e Verwertungsphase: Ubertragung des Gebaudes

Auf die Verpflichtung des AG (LN), am Ende der Vertragslaufzeit das Gebaude zu rdumen
und in vertragsgemafliem Zustand an den AN (LG) zurtickzugeben, findet Mietvertragsrecht
gemal 8§ 535 ff. BGB Anwendung.

Ubt der AG (LN) am Ende der Vertragslaufzeit eine ihm ggf. eingeraumte Kaufoption aus,
wird sowohl beim Immobilien-Leasing, der Grundform des Vertragsmodells Il, als auch bei
der ,Sale-and-lease-back”-Variante das bis dahin zwischen AN (LG) und AG (LN) beste-
hende Mietverhéltnis beendet und in ein kaufvertragliches Rechtsverhéltnis gemaf
§§ 433 ff. BGB umgewandelt***.

4.3.3.3 Abgrenzung zu anderen Vertragstypen

¢ Mietvertrag

Im Unterschied zum Mietvertrag findet auf die Uberlassung des Gebaudes wahrend der Be-
triebsphase neben Mietvertragsrecht regelmaRig auch werkvertragliches Leistungsstérungs-
recht Anwendung. Denn an die Stelle mietrechtlicher Gewahrleistungsanspriiche treten,
jedenfalls nach der bisher fir das konventionelle Immobilien-Leasing mafgeblichen Ver-
tragspraxis, die an den AG (LN) abgetretenen Gewabhrleistungsanspriiche des AN (LG)
gegenlber seinen Bauunternehmen. Dartber hinaus unterscheidet sich Vertragsmodell Il

vom Mietvertrag durch die Einriumung einer Kaufoption am Ende der Vertragslaufzeit.

o Kaufvertrag

Im Unterschied zum Kaufvertrag zielt Vertragsmodell Il nicht auf die Verschaffung des Ei-
gentums am Gebaude gegen Zahlung eines Kaufpreises (Austauschvertrag). Vielmehr han-
delt es sich beim Vertragsmodell 1l um ein Dauerschuldverhéltnis in Gestalt der Gebrauchs-

iiberlassung auf Zeit*.

4.3.4 Verwendungsmaglichkeiten von Vertragsmodell I

Vertragsmodell 1l lasst sich ebenso wie Vertragsmodell | fir Planung, Bau, Betrieb und
Finanzierung eines im Eigentum des AN befindlichen Gebaudes verwenden. Es eignet sich

grundsatzlich sowohl fir Neubauvorhaben, als auch fur die Sanierung von Bestandsgebau-

114 Allgemeine Meinung; vgl. u.a. Weidenkaff, in: Palandt, BGB-Kommentar, v. § 535 Rn. 30;

Kummer, in; Soergel, BGB-Kommentar, v. § 535 Rn. 72, jeweils zur vergleichbaren Rechts-
lage beim sog. ,echten” Mietkauf.

s Vgl. BGH, NJW 1986, 1746 (1748).
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den, die bis zum Ende der Betriebsphase im Eigentum des AN stehen. In der ,Sale-and-
lease-back“-Variante kann Vertragsmodell 1l insbesondere auch fir sanierungsbedurftige
Gebaude im Bestand des AG''® verwendet werden, die zu Sanierungszwecken bis zum

Ende der Betriebsphase auf den privaten AN Ubertragen und vom AG zuriickgeleast werden.
4.4  Vertragsmodell llI

4.4.1 Vertragliche Strukturelemente

4.4.1.1 Leistungsumfang

Der Leistungsumfang des AN entspricht ganz Uberwiegend dem Leistungsumfang gemaf
Vertragsmodell Il wéhrend eines Zeitraums von ublicherweise 20 bis 30 Jahren. Lediglich im
Zusammenhang mit der Betriebs- und Finanzierungsphase sind folgende Besonderheiten

hervorzuheben:

e Betriebsphase

Wie bei den Vertragsmodellen | und Il Uberlasst der AN dem AG das Gebaude zur Nutzung
und Ubernimmt die Verantwortung fir den Betrieb des Gebaudes. Der Betriebsverantwortung
liegt auch hier ein umfassender Betreiber- bzw. Facility Management-Auftrag zugrunde. Al-
lerdings umfasst das Facility Management nicht auch die Instandhaltung und Instandsetzung
des Gebaudes (einschlieRlich ,Dach und Fach"), weil diese Leistungselemente bereits Be-
standteil der Verpflichtung zur Nutzungstiberlassung sind. Insoweit ist der AN namlich bereits
als Vermieter des Gebaudes verpflichtet, dem AG das Geb&aude in einem vertragsgemalen
Zustand zu Uberlassen und es wahrend der Betriebsphase in diesem Zustand auf eigene

Kosten zu erhalten.

e Finanzierungsphase

Im Unterschied zum Vertragsmodell 1l liegt der Kalkulation des Nutzungsentgelts nicht die
(Teil-)Amortisation der Investitionen des AN zugrunde. Vielmehr bemisst sich das Entgelt

nach der marktiiblichen Miete sowie der Betreibervergitung.

Infolge dessen wird fir den Fall einer Kaufoption der Kaufpreis nicht bereits bei Vertrags-
schluss vereinbart. Stattdessen wird vereinbart, dass der Kaufpreis dem erst bei Options-

ausuibung zu ermittelnden Verkehrswert der Immobilie entspricht.

116 Fur Spezialimmobilien eignet sich das PPP-Leasingsmodell aus steuerrechtlichen Griinden

jedoch nur bedingt; zur steuerlichen Behandlung des sog. Spezialleasing siehe unten, Kap.
8.3.3.1.1.2.
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4.4.1.2 PPP-typische Risikoverteilung

Im Vergleich zu Vertragsmodell 11 weist die PPP-typische Risikoverteilung bei Vertragsmodell

[l folgende Besonderheiten auf:

e Betriebsphase

Zwar tragt der AN als Vermieter beim Vertragsmodell Il ebenso wie nach Vertragsmodell 1l
auch wahrend der Betriebsphase die Gefahr der von keiner Vertragspartei zu vertretenen
Zerstdrung oder langfristig ausgeschlossenen Nutzungsmdglichkeit des Gebaudes (allge-
meine Sach- und Preisgefahr) sowie das Risiko der nachtraglichen Verschlechterung des

7 Dem AG als Mieter stehen insoweit dieselben Rechte wie nach

Geb&udezustands
Vertragsmodell Il zu. Im Unterschied zu Vertragsmodell Il liegt dieser Risikoverteilung nicht
das Motiv zugrunde, aus steuerlichen Griinden das wirtschaftliche Eigentum dem AN als LG

zuzuordnen, vielmehr folgt sie dem gesetzlichen Leitbild des Mietvertrages (8 536 BGB).

Ebenso wie in Vertragsmodell Il tragt der AN als Vermieter des Gebaudes auch das Boni-
tatsrisiko der von ihm zur Gebaudeerrichtung beauftragten Bauunternehmen. Im Unterschied
zu Vertragsmodell 1l bedarf diese Risikozuweisung jedoch nicht des Ruickgriffs auf das sog.
Aquivalenzprinzip zwischen Leistung und Gegenleistung der Mietparteien''®. Denn im Ver-
tragsmodell Il werden weder Mangelanspriiche zwischen AG und AN ausgeschlossen, noch
Méngel-, Garantie- und Schadensersatzanspriiche des AN gegeniber den zur Errichtung
des Gebaudes beauftragten Bauunternehmen an den AG abgetreten. Das Risiko der Bonitat

der jeweiligen Bauunternehmen verbleibt damit stets beim AN als Forderungsinhaber.

e Finanzierungsphase

Zwar umfasst beim Vertragsmodell Il die Ubernahme des Finanzierungsrisikos durch den
AN ebenso wie bei Vertragsmodell 1l alle weiteren variablen Kostenelemente der Entgeltkal-
kulation wahrend der Planungs-, Bau- und Betriebsphase. Im Unterschied zu Vertragsmodell
Il liegt der Ubernahme des Finanzierungsrisikos jedoch nicht der fiir das Vertragsverhaltnis
zwischen einem Leasinggeber und einem Leasingnehmer charakteristische Finanzierungs-
zweck zugrunde. Vielmehr nimmt der AN als Vermieter (und damit als zivilrechtlicher und
wirtschaftlicher Eigentimer des Gebaudes) im Rahmen der Planungs-, Bau- und Betriebs-
phase ausschliel3lich eigene Vermdgensinteressen wahr. Da die insoweit notwendigen In-

vestitionen damit ausschlief3lich den Vermdgensbereich des AN betreffen, entspricht es nicht

1w Vgl. hierzu Kap. 4.2.1.2.
18 Vgl. oben Kap. 4.3.1.2.
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nur 6konomischen Effizienzgesichtspunkten sondern auch dem Grundgedanken der Risiko-

zuordnung, den AN mit dem Finanzierungsrisiko zu belasten.

e Verwertungsphase

Da der AG gegeniiber dem AN ebenso wie in Vertragsmodell Il nicht verpflichtet ist, am

Ende der Betriebsphase das Eigentum am Geb&ude zu erwerben'*

, tragt in der Regel der
AN als Vermieter das Risiko der anschlie3enden wirtschaftlichen Verwertung des Gebaudes
(Verwertungsrisiko)'?. Insoweit obliegt es dem AN, einen neuen Nutzer fiir die Immobilie zu

finden, um seine Gesamtinvestitionskosten langfristig decken zu kénnen.

Das Verwertungsrisiko geht auf den AG lediglich im Falle der Auslibung einer ihm einge-
raumten Kaufoption Uber. Dabei kann der AG am Ende der Vertragslaufzeit selbst entschei-
den, ob der Zustand bzw. die weitere Nutzungsmdglichkeit der Immobilie den am Ver-

kehrswert orientierten Kaufpreis rechtfertigt'**.

4.4.1.3 Laufzeit

Die vereinbarte Laufzeit des Vertrages orientiert sich grundsétzlich ebenfalls an dem Zeitbe-
darf fur die Bau- bzw. Planungsphase sowie an der Ublichen Nutzungsdauer des Geb&udes
von 20 bis 30 Jahren. Da jedoch im Rahmen des Vertragsmodells 11l die Gebrauchsiberlas-
sung und nicht die Finanzierung des Gebaudes im Vordergrund steht, sind auch kirzere
Laufzeiten denkbar. Da kirzere Laufzeiten jedoch oftmals weder dem Nutzungsinteresse
des AG noch dem Finanzierungsinteresse des AN entsprechen, ist auch bei diesem Modell

regelmafig von einer Laufzeit von 20 bis 30 Jahren auszugehen.

Zwar ist der Vertrag wahrend der Vertragslaufzeit grundsétzlich von beiden Seiten kiind-
bar*??. Vereinbaren die Vertragsparteien jedoch eine feste Vertragslaufzeit von z.B. 25 Jah-
ren, kann der Vertrag wahrenddessen gemafl § 542 Abs. 2 BGB nur noch auf3erordentlich

gekiindigt werden. Vereinbaren die Vertragsparteien eine Laufzeit von mehr als 30 Jahren,

19 Der AG ist grundsétzlich lediglich verpflichtet, dem AN das Gebdude am Ende der

Vertragslaufzeit zuriickzugeben.

120 Etwas anderes gilt nur dann, wenn dem AN vertraglich eine Verkaufsoption (Andienungs-

recht), durch deren Ausibung der AG zum Erwerb des ,Gebaudegrundstiicks” verpflichtet
werden kann, eingerdumt wird.

121 Alternativ kdnnte dem AG durch den AN vertraglich auch eine Vertragsverlangerungsoption

eingeraumt werden, durch deren Ausiibung der AG sein Nutzungsrecht entsprechend verlan-
gern kann.

122 Im Unterschied zu den Vertragsmodellen | und Il erstreckt sich die grundsatzliche vorzeitige

Kindbarkeit der Leistungen des AN insoweit nicht nur auf die Betriebspflichten, sondern zu-
satzlich auch auf alle weiteren Leistungspflichten des AN.
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steht beiden Seiten nach Ablauf von 30 Jahren ab Gebrauchsiberlassung gemal 8§ 544

BGB zwingend ein ordentliches Kiindigungsrecht zu*?.
4.4.1.4 Verwertung durch den Vermieter (AN)

Ebenso wie bei Vertragsmodell 1l geht das Eigentum des AN an dem Geb&ude nicht mit Ab-
lauf der Vertragslaufzeit bzw. mit Zahlung der letzten Entgeltrate (,automatisch”) auf den AG
Uber. Vielmehr ist der AG grundsatzlich zur Riickgabe des Gebaudes nach Ende der Ver-
tragslaufzeit verpflichtet'**. In diesem Fall obliegt es dem AN, das Gebaude an einen neuen
Nutzer zu vermieten bzw. es in sonstiger Weise zu verwerten. Sollte der AG jedoch eine ihm
ggf. im PPP-Vertrag eingeraumte Kaufoption wahrend der Vertragslaufzeit austiben, hat der
AG einen Anspruch auf Ubereignung des Gebaudes'®. Im Unterschied zu Vertragsmodell I
entspricht der Kaufpreis jedoch nicht dem bereits bei Vertragsschluss kalkulierten Restwert
der Immobilie, sondern dem (z.B. durch Sachgutachten ermittelten) Verkehrswert zum Zeit-

punkt der Optionsaustibung.
4.4.1.5 Entgelt/ Finanzierung

Im Unterschied zu Vertragsmodell | und Il besteht der wesentliche Zweck von Vertragsmo-
dell 11l nicht in der Finanzierung der dem AN im Rahmen von Planung, Bau und Betrieb des
Gebaudes entstandenen Gesamtinvestitionskosten, sondern in der Gebrauchsuberlassung
an den AG sowie in dem Betrieb des Geb&audes durch den AN wahrend der Vertragslaufzeit.
Mangels einer festen Verknipfung mit den Investitionskosten kénnen daher bei der Kalkula-
tion des Nutzungsentgelts erhebliche Unterschiede bestehen. Insbesondere richtet sich die
Kalkulation des auf die Gebrauchsiuberlassung bezogenen Entgeltbestandteils nicht nach
den Gesamtinvestitionskosten, sondern nach dem Marktpreis fir eine nach Art, Qualitat,
Ausstattung, GroRRe und Lage vergleichbare Immobilie. Dabei werden insbesondere bei lan-
geren Vertragslaufzeiten regelmafig Wertsicherungsklauseln im Wege der Indexierung (z.B.

Inflationsrate, Lebenshaltungskostenindex etc.) vereinbart. Die Pramien fur im Rahmen der

1238 In diesen Fallen wird dem AG durch den AN regelmaRig ein Dauernutzungsrecht gemaf § 31

Abs. 2 WEG eingeraumt, auf welches § 544 BGB nicht anwendbar ist (vgl. Vertragsmodell II).

124 Sollte dem AG im PPP-Vertrag eine Vertragsverlangerungsoption eingerdumt sein, kann der

AG durch Ausiibung dieser Option sein Nutzungsrecht am Gebaude entsprechend verlangern.

125 Im Schrifttum wird eine derartige Kombination von Mietmodell und Kaufoption auch als sog.

.echter’ Mietkauf bezeichnet. Im Gegensatz zum sog. ,unechten“ Mietkauf zeichnet sich der
.echte* Mietkauf dadurch aus, dass die Vertragsparteien im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
den Erwerb des Gebaudeeigentums zugunsten des AG noch nicht fest vereinbart haben und
es vielmehr in der freien Entscheidung des AG liegt, ob er die Kaufoption ausiibt oder nicht.
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Planungs-, Bau- und Betriebsphase abzuschliel3ende Versicherungen sind regelmafiig nicht

Gegenstand der Entgeltkalkulation des AN.
4.4.2 Gestaltungsmaoglichkeiten
4.42.1 Gebaudeeigentum beim AN / Transfer auf AG

e AN als Grundstiickseigentiimer (88 94, 946 BGB)

Dem Vertragsmodell 11l liegt ebenso wie bei Vertragsmodell | und Il die Annahme zugrunde,
dass der AN grundséatzlich Eigentiimer des Grundstiicks ist, auf dem das Gebaude errichtet
werden soll. Der AN erwirbt daher Eigentum an dem Gebaude kraft Gesetzes gemal §§ 94,
946 BGB. Im Falle der Austibung einer Kaufoption des AG (bzw. Verkaufoption des AN) wird
das Grundstiickseigentum durch Auflassung und Eintragung im Grundbuch auf den AG
Ubertragen (88 873 ff., 925 BGB).

e AN als Erbbauberechtigter (8 1 Abs. 1 ErbbauVO)

Ist der AG Eigentimer des Grundsstiicks, kann dem AN das zivilrechtliche Eigentum am
Gebaude durch Erbbaurechtsbestellung gemall 881 Abs. 1, 12 ErbbauVO zugewiesen

werden.

Dabei sollte die Dauer des Erbbaurechts ebenso wie bei Vertragsmodell 1l nicht auf die Ver-
tragslaufzeit begrenzt werden. Denn sollte der AG seine Kaufoption (bzw. der AN seine Ver-
kaufoption) oder seine Vertragsverlangerungsoption am Ende der Vertragslaufzeit nicht
ausuiben, muss der AN als Erbbauberechtigter in der Lage sein, sein wirtschaftliches Ver-
wertungsinteresse im Wege des Abschlusses neuer entgeltlicher Nutzungsverhéltnisse mit
Dritten zu befriedigen. In der Praxis wird daher ahnlich zu Vertragsmodell 1l ein Erbbaurecht

mit einer Laufzeit von 50-60 Jahren anzuraten sein'?®.

Mit Erléschen des Erbbaurechts — entweder durch Zeitablauf oder Aufhebungsvertrag — er-
wirbt der AG als Grundstiickseigentiimer kraft Gesetzes das Eigentum am Gebaude (88 94,
946 BGB i.V.m. § 12 Abs. 3 ErbbauVO).

126 Vgl. Seibel, NZM 1999, 197 (198), allerdings hier zum Finanzierungsleasing.
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e AN als Eigentimer des Gebéaudes (8§ 95 BGB)

Wie bei Vertragsmodell | und Il kénnte der AN das ,Gebaudeeigentum“ auch als sog.
Scheinbestandteil des Grundstiicks gemal’ § 95 BGB erwerben. Zu Einzelheiten wird auf die

entsprechenden Ausfiihrungen bei Vertragsmodell | und Il verwiesen'*’.
4.4.2.2 Ausgestaltung des Betriebs- und Nutzungsverhaltnisse

Hinsichtlich der Ausgestaltung des Nutzungsrechts des AG sowie der Betreiber-
/Nutzungsiberlassungspflichten des AN kann auf die entsprechenden Ausfihrungen zu Ver-

tragsmodell Il verwiesen werden.
4.4.3  Zivilrechtliche Qualifikation
4.4.3.1 Typenkombinationsvertrag

Wie beim Vertragsmodell | und 1l handelt es sich auch bei Vertragsmodell Il grundsatzlich

um einen sog. Typenkombinationsvertrag'?.
4.4.3.2 Anwendbares Recht

Im Vergleich zu Vertragsmodell 1l weist das auf die jeweiligen Leistungen des AN anzuwen-

dende Recht bei Vertragsmodell 11l folgende Besonderheiten auf:

e Betriebsphase: Nutzungsiberlassungs- und Betreiberleistungen

Im Unterschied zu Vertragsmodell 1l findet bei Vertragsmodell Il auf die Pflicht des AN, dem
AG wahrend der Betriebsphase den Besitz am Gebaude zur Nutzung zu Uberlassen, nicht
nur ,in erster Linie“, sondern ausschlieRBlich Mietvertragsrecht gemaf 88 535 ff. BGB An-

wendung.

Denn anders als beim Vertragsmodell Il werden bei Vertragsmodell 1ll die mietvertraglichen
Gewabhrleistungsrechte des AG gegeniiber dem AN nicht ausgeschlossen'®. Da sich die
Rechte und Pflichten der Vertragsparteien damit auf das Mietvertragsrecht beschrénken,

wird das Nutzungsverhéltnis auch als ,reiner Mietvertrag“ bezeichnet.

127 Vgl. oben, Kap. 4.2.2.1 und 4.3.2.1.
128 Vgl. hierzu oben Kap. 4.2.3.1 und 4.3.3.1.
129 Vgl. oben, Kap. 4.3.1.2 bzw. 4.4.1.2.
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e Finanzierungsphase: Entgelt- und Finanzierungsleistungen

Auf die Verpflichtung des AG zur Zahlung des ratenweise gestaffelten Entgelts findet regel-
manig entweder Mitvertragsrecht (88 535 ff. BGB) oder Werkvertrags- bzw. Dienstvertrags-
recht (88 631 ff. bzw. 611 ff. BGB) Anwendung — je nachdem, ob sich der Entgeltbestandteil
auf die Uberlassung des Gebaudes (einschlieRlich der Erfiillung typischer Vermieterpflichten)

oder den daruber hinausgehenden umfassenden Facility Management-Auftrag bezieht.

Hinsichtlich der nicht eigens im Vertrag geregelten Verantwortung des AN fur die (Vor-
)Finanzierung seiner Leistungspflichten im Rahmen der Planungs-, Bau- und Betriebsphasen

wird auf die entsprechenden Ausfiihrungen zu Vertragsmodell Il verwiesen'®.
4.4.3.3 Abgrenzung zu anderen Vertragstypen

e Pachtvertrag

Der Pachtvertrag gemafl § 581 BGB unterscheidet sich von der Miete dadurch, dass dem
Pachter nicht nur der entgeltliche Gebrauch des verpachteten Gegenstandes (bzw. Rechts),
sondern auch die bei ordnungsgemafRer Wirtschaft anfallenden Friichte wahrend der Pacht-
zeit zu gewahren sind. Frichte eines Gebaudes kénnen gemanR § 99 Abs. 1 BGB insbheson-
dere solche Ertrage sein, die durch die Vermietung des Gebaudes an Dritte erzielt werden.

Im Ubrigen kommt in weiten Teilen Mietrecht zur Anwendung.
4.4.4 Verwendungsmoglichkeiten von Vertragsmodell 111

Vertragsmodell 1ll eignet sich grundsatzlich fir alle Neubauvorhaben, bei denen der AG
wahrend der Betriebsphase nicht Eigentiimer des Gebaudes ist oder werden will. Grundsatz-
lich kann das PPP-Vermietungsmodell zudem mit einer Option zur Vertragsverlangerung
oder zum Erwerb der Immobilie (Kaufoption) kombiniert werden. Dariiber hinaus eignet sich
Vertragsmodell 11l grundsétzlich auch fiir die Sanierung von Bestandsgeb&duden, die der AG
an den AN veraufert und bis zum Ende der Betriebsphase zuriickmietet. Der Unterschied zu
Vertragsmodell 1l besteht insoweit darin, dass der AN dem AG den Gebrauch der Immobilie
nicht aufgrund eines Leasingvertrages, sondern aufgrund eines Mietvertrages Uberlasst.
Schliel3lich eignet sich Vertragsmodell 1ll besser als Vertragsmodell Il auch fir Spezial-
Immobilien. Wegen des Risikos der Drittverwendbarkeit von Spezial-lmmobilien, die speziell
fur die Bedurfnisse der offentlichen Hand errichtet werden, wird der AN in der Regel eine

mdglichst langfristige Nutzung der Immobilie durch den 6ffentlichen AG anstreben.

130 Vgl. oben, Kap. 4.2.3.2.
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4.5  Vertragsmodell IV
4.5.1 Vertragliche Strukturelemente
45.1.1 Leistungsumfang

Der in einem einheitlichen Vertragswerk zu regelnde Leistungsumfang des AN umfasst
samtliche Projektphasen. Im Unterschied zu den Vertragsmodellen | bis Il liegt die Ubliche
Nutzungsdauer des Gebaudes in Vertragsmodell IV jedoch in der Regel bei nur 15 bis 20
Jahren. Im Unterschied zu den Vertragsmodellen Il und Ill sind auch Gesamtplanung und
Bau bzw. Sanierung der Gebaude bzw. Anlagen Gegenstand der vertraglich vereinbarten
Leistungspflichten des AN. Aufgrund dieser strukturellen Gemeinsamkeit liegt Vertragsmo-

dell I den folgenden Ausfihrungen als primérer Vergleichsmaf3stab zugrunde.

Im Vergleich zu Vertragsmodell | weist das Vertragsmodell IV die folgenden Besonderheiten

auf:

¢ Planungs- und Bau- (bzw. Durchfiihrungs-)phase

Die Leistungen des AN in der Planungs- und Bauphase umfassen nicht unbedingt nur die
vollstandige Neuerrichtung und Uberlassung eines Gebaudes an den AG. Die Planungs- und
Bauleistungen des AN koénnen auch die nur teilweise Neuerrichtung von Gebauden bzw.
Anlagen™! oder die Durchfilhrung von Sanierungsarbeiten an den bereits auf dem Grund-

stiick des AG befindlichen Gebauden und Anlagen zum Gegenstand haben.

In jedem Fall liegt den Planungsarbeiten des AN ebenso wie in Vertragsmodell | eine funkti-
onale Bau- bzw. Sanierungsbeschreibung des AG zugrunde. Die einzelnen Planentwirfe
bedurfen dem Zustimmungsvorbehalt des AG. Der AG ist verpflichtet, die Gebaude bzw.

Anlagen nach deren baulicher Fertigstellung bzw. Sanierung abzunehmen®.

e Betriebsphase

Im Unterschied zu Vertragsmodell | gehort es wahrend der Betriebsphase nicht zu den ver-

traglichen Pflichten des AN, dem AG die Nutzung der (ein-)gebauten bzw. sanierten Ge-

181 Da im Vertragsmodell IV der AN bei der Neuerrichtung des Gebaudes weder Grundstiicks-

noch Gebaudeeigentiimer ist, ist in diesem Fall die Bauherreneigenschaft des AN zumindest
fraglich. Da der AN jedoch auch in diesem Fall die Finanzierung des Gebaudes lbernimmt
und im Rahmen der funktionalen Leistungsbeschreibung des AG die erforderlichen Planungs-
und Bauleistungen nach Wirtschaftlichkeitsgesichtspunkten weitestgehend eigenverantwort-
lich, in eigenem Namen und auf eigene Rechnung durchfiihrt, wird man auch in Vertragsmo-
dell IV grundsatzlich den AN als Bauherrn ansehen kénnen.

132 Vgl hierzu oben Kap. 4.2.1.1.
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baude und Anlagen zu Uberlassen. Da der AG als Grundstiicks- und Geb&udeeigentiimer mit
(Ein-)Bau der zusatzlichen Geb&dude bzw. Anlagen kraft Gesetzes auch deren Eigentimer
wird (8 946 BGB), grindet sich sein Nutzungsrecht nicht auf einem schuldrechtlichen An-
spruch gegenuber dem AN, sondern steht ihm kraft seiner Eigentimerstellung zu (8 903
BGB).

Die Betreiberleistungen des AN wahrend der Betriebsphase entsprechen hingegen denen
eines umfassenden Betreiber- bzw. Facility Management-Auftrages®®®. Hierzu gehért
insbesondere die Verpflichtung zur umfassenden Instandhaltung und Instandsetzung der

(ein-) gebauten oder sanierten Gebaude und Anlagen.
¢ Finanzierungsphase

Hinsichtlich des in der Finanzierungsphase zu regelnden Leistungsumfangs verhdlt sich

Vertragsmodell IV wie Vertragsmodell I, auf das insoweit verwiesen wird.

e Verwertungsphase

Im Unterschied zu Vertragsmodell | geht das Eigentum an den vom AN errichteten bzw. ein-
gebauten Gebauden bzw. Anlagen regelméafiig nicht erst am Ende der Vertragslaufzeit son-
dern bereits im Zeitpunkt der Errichtung bzw. des Einbaus und kraft Gesetzes von dem AN
auf den AG uber (8§ 946 BGB). Eine rechtsgeschaftliche Ubertragung des ,Gebaude- bzw.
Anlageneigentums” von dem AN auf den AG am Ende der Vertragslaufzeit ist daher grund-

satzlich nicht erforderlich.
45.1.2 PPP-typische Risikoverteilung

Im Vergleich zu Vertragsmodell | weist die PPP-typische Risikoverteilung in Vertragsmodell

IV die folgenden Besonderheiten auf:

¢ Planungs- und Bauphase

Im Unterschied zu Vertragsmodell | tragt der AN im Vertragsmodell 1V nicht nur das Pla-

134

nungs- und Baurisiko™", sondern — je nach Vertragsgegenstand - auch das Sanierungsri-

siko®®®.

133 Vgl. hierzu oben Kap. 4.2.1.1.
134 Vgl. zur Definition der Risiken: Kap. 4.2.1.2.

Als Variante des Baurisikos ist hier damit gemeint: Der AN tragt das Risiko, dass die
Sanierungsarbeiten zum vereinbarten Preis fristgerecht erbracht werden und bei Abnahme frei
von Méangeln sind.

135
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e Betriebsphase

Der AG tragt mit Abnahme der (ein-) gebauten oder sanierten Gebaude bzw. Anlagen die
Gefahr der von keiner Vertragspartei zu vertretenen Zerstorung oder langfristig ausgeschlos-
senen Nutzungsmoglichkeit des (Ein-) Bau- oder Sanierungserfolgs (allgemeine Sach- und
Preisgefahr) sowie das Risiko der nachtraglichen Verschlechterung des Gebaude- bzw. An-

lagenzustands™®.

Dies gilt jedenfalls insoweit, als der AN die Zerstdrung oder die
ausgeschlossene Nutzungsmdéglichkeit bzw. die Verschlechterung nicht zu vertreten hat. Der
Umstand, dass der AG bereits mit (Ein-) Bau oder Sanierung der Geb&aude bzw. Anlagen
kraft Gesetzes Eigentumer des (Ein-) Bau- bzw. Sanierungserfolgs wird, &ndert an dem Zeit-

punkt des Gefahriibergangs nichts.
¢ Finanzierungsphase

Die Risikoverteilung in der Finanzierungsphase entspricht bei Vertragsmodell 1V der Risiko-

verteilung bei Vertragsmodell I, auf die insoweit verwiesen wird**'.

e Verwertungsphase

Im Unterschied zu Vertragsmodell | erwirbt der AG in der Regel bereits mit (Ein-)Bau oder
Sanierung der Gebaude bzw. Anlagen kraft Gesetzes Eigentum an den jeweiligen Gebauden
bzw. Gebaudebestandteilen (8 946 BGB). Der AG ist dem AN insoweit am Ende der Ver-
tragslaufzeit nicht zur Riickgabe verpflichtet. Daher bendtigt der AG — im Unterschied zu Ver-
tragsmodellen Il und Il — auch keine Option zur Vertragsverlangerung oder zum Erwerb der
Immobilie, um Uber die Vertragslaufzeit hinaus das Geb&ude bzw. die Anlage nutzen zu
konnen. Dies bedeutet, dass der AG als Eigentimer des Gebdudes bzw. der Anlage am

Ende der Vertragslaufzeit in der Regel das wirtschaftliche Verwertungsrisiko tragt.
45.1.3 Laufzeit

Aufgrund des oftmals auf die teilweise Neuerrichtung oder die Sanierung bereits bestehen-
der Gebaude bzw. Anlagen beschrankten Leistungsumfangs des AN kann sich die Laufzeit
im Unterschied zu den Vertragsmodellen | bis Il gegebenenfalls auf 15-20 Jahre verkiirzen.
Im Falle der vollstandigen Neuerrichtung eines Gebaudes kann sich diese Laufzeit jedoch
wegen der regelmaRig héheren Investitionskosten des AN auch auf eine den Vertragsmodel-

len | bis Il vergleichbare Laufzeit verlangern. Wie bei Vertragsmodell | bis Il ist auch nach

136 Vgl. hierzu Kap. 4.2.1.2.
7 Siehe oben, Kap. 4.2.1.2.
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Vertragsmodell 1V der Vertrag nicht vorzeitig kiindbar, sondern allenfalls hinsichtlich einzel-

ner Betriebspflichten teilkiindbar'®,
45.1.4 Verwertung durch den AG

Wie bereits oben dargestellt, geht das Eigentum an den von dem AN errichteten oder sa-
nierten Gebauden bzw. Anlagen bereits mit deren Errichtung bzw. Einbau kraft Gesetzes auf
den AG als Grundstiickseigentiimer Uber. Deshalb sind bei Vertragsmodell IV spezielle

vertragliche Gestaltungen nicht erforderlich.
4.5.1.5 Entgelt/ Finanzierung

Wie bei Vertragsmodell | dient die monatliche Entgeltrate des AG grundséatzlich der (Re-)
Finanzierung aller Aufwendungen des AN wéahrend der Planungs-, Bau- bzw. Sanierungs-
und Betriebsphase (Tilgung, Zinsen, Kapitalrendite, ggf. Betreiber- und sonstige Betriebs-
kosten) sowie etwaiger Risikoaufschlage und seines Gewinns im Hinblick auf sé&mtliche

Projektphasen. Variations- und Ausgestaltungsmaoglichkeiten
45.1.6 Gebaudeeigentum beim AG oder AN/ggf. Transfer des Eigentums auf AG

e AG als Grundsttickseigentiimer (88 94, 946 BGB)

Weil die vom AN errichteten Geb&dude, Gebdudeteile bzw. Anlagen wesentliche Bestandteile
des Grundstiicks oder des Gebaudes des AG sind, erstreckt sich dessen Grundstiicksei-
gentum auch auf die Gebaude, Geb&udeteile bzw. Anlagen (88 94, 946 BGB).

¢ AN als Erbbauberechtigter (8 1 Abs. 1 ErbbauVO)

Im Unterschied zu den Vertragsmodellen | bis Ill kann dem AN regelmafig nicht das zivil-
rechtliche Eigentum an den von ihm errichteten Gebauden bzw. Anlagen durch Bestellung
eines Erbbaurechts gemal 88 1 Abs. 1, 12 ErbbauVO zugewiesen werden. Denn insoweit
kann sich ein Erbbaurecht nicht auf einen Gebaudeteil (z.B. ein Stockwerk) beschranken (§ 1
Abs. 3 ErbbauVO), was bei der Errichtung von Gebaudeteilen bzw. beim Einbau von Anla-
gen regelmaRig der Fall sein wird. Die Bestellung eines Erbbaurechts zugunsten des AN
ware lediglich fur den Fall mdglich, dass der AN ein Gebaude auf dem Grundstiick des AG
(bzw. bei einem Grundstiick mit Gebaudebestand auf einer unbebauten Teilflache des

Grundstiicks) vollstandig neu errichtet.

138 Im Rahmen des PPP-Vertrags muss geregelt werden, welchen Einfluss eine derartige

Teilkiindigung auf das von dem AG an den AN zu zahlende Entgelt hat.
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e AN als Eigentimer des Gebéaudes (8§ 95 BGB)

Entsprechend den Ausfuhrungen zu den Vertragsmodellen | bis 1l kann der AN die Errich-
tung eines Gebaudes bzw. einer Anlage auch nur zu einem voribergehenden Zweck gemali
§ 95 BGB beabsichtigt haben, um es am Ende der Vertragslaufzeit wieder zu beseitigen. In
diesem Fall verbleiben die errichteten Gebdude bzw. Anlagen als Scheinbestandteile des
zugrundeliegenden Grundstiicks im Eigentum des AN. Nur wenn die Vertragsparteien wah-
rend der Vertragslaufzeit entsprechend § 929 ff. BGB vereinbaren, die zunachst voriberge-
hende Zweckausrichtung der Gebaude bzw. Anlagen in eine dauerhafte Zweckausrichtung

umzuwandeln, erwirbt der AG kraft Gesetzes das Eigentum®®.
¢ AN als Nie3brauchsberechtigter (§ 1030 Abs. 1 BGB)

Wenn das Gebaude bzw. die Anlage nicht im Eigentum des AN steht, kann dem AN alterna-
tiv ein umfassendes Nutzungsrecht im Wege des Niel3brauchs (8 1030 BGB) eingeraumt
werden'®. Dabei handelt es sich um ein dingliches Recht in Gestalt einer Dienstbarkeit, mit
der das Grundstiick belastet wird. Der Nie3brauch vermittelt dem AN das Recht, Nutzungen
aus dem Grundstiick zu ziehen'** sowie das Grundstiick in Besitz zu nehmen und anderen

142y den Zugang zu verwehren**®. Er erstreckt sich auch

(grundsétzlich auch dem Eigentiimer
auf die wesentlichen Bestandteile des Grundsticks, also auf mit Grund und Boden fest

verbundene Gebaude und Anlagen.

Praktisch bedeutet dies, dass dem AN aufgrund einer Vereinbarung tber die Einrdumung
des Niel3brauchs fur Zwecke der Sanierung oder Errichtung von Geb&uden oder Anlagen ein

umfassendes Nutzungsrecht vermittelt wird, dass die Berechtigung zur Errichtung von

189 Vgl. oben, Kap. 4.2.2.1.

140 Alternativ hierzu kann dem AN grundsatzlich auch im Wege einer schuldrechtlichen

Vereinbarunng ein &hnlich umfassendes Nutzungsrecht ohne dinglichen Rechtscharakter
eingeraumt werden.

Gemal § 100 BGB gehoéren zu den Nutzungen samtliche Friichte (§ 99 BGB), d.h. im Hinblick
auf Grundstiicke und Gebaude insbesondere etwaige Pacht- und Mieteinnahmen sowie sons-
tige Gebrauchsvorteile.

141

142 Vgl. Munchener Kommentar (-Petzold), BGB-Kommentar, § 1036 BGB Rn. 2; insbesondere

besteht ohne entsprechende besondere Vereinbarung mit dem Niel3braucher kein Anspruch
des Eigentimers, dass belastete Grundstick jederzeit zu betreten (vgl. Soergel (-Stlrner),
BGB-Kommentar, § 1036 Rn. 2).

Im Unterschied beispielsweise zum Erbbaurecht kann der NieRbrauch weder auf einen Dritten
Ubertragen, vererbt, mit einem Nie3brauch belastet oder verpfandet werden (88 1059, 1059 a,
1061, 1069 Abs. 2, 1247 Abs. 2 BGB).

143
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144 Weil der NieRbrauch dem AN ein umfassendes, der

Gebéauden oder Anlagen einschlieft
Stellung eines Eigentiimers angenahertes Besitzrecht gewahrt, bedarf die Uberlassung des
Geb&audes oder der Anlage an den AG wéhrend der Besitzphase einer besonderen Verein-
barung. Regelmalig wird die Laufzeit des Niel3brauchs mit der Dauer der vereinbarten
Betriebsphase Ubereinstimmen, an deren Ende der AN dann schon von Gesetzes wegen zur
Rickgabe des Grundstiicks (samt Gebauden bzw. Anlagen) verpflichtet ist (§ 1055 Abs. 1

BGB).
4.5.1.7 Ausgestaltung des Betriebs- und Nutzungsverhaltnisses

e Ausgestaltung der Betreiberpflicht des AN

Hinsichtlich der Ausgestaltung der Betreiberpflichten des AN kann auf die entsprechenden

Ausfihrungen zu Vertragsmodell Il und Il verwiesen werden.

e Ausgestaltung des Nutzungsrechts des AG (oder bestimmter Dritter)

Da der AG als Eigentimer der Gebaude bzw. Anlagen bereits gemall § 903 BGB kraft
Gesetzes das Recht zu deren umfassender Nutzung besitzt, bedarf es im Unterschied zu
Vertragsmodell | bis Il hierzu regelmaRig keiner weiteren vertraglichen Regelung. Werden
Gebaude bzw. Anlagen hingegen von dem AN nur zu einem vortbergehenden Zweck
errichtet bzw. eingebaut (8 95 BGB) oder ausnahmsweise in Austibung eines Erbbaurechts
errichtet, kann auf die entsprechenden Ausfihrungen zu den Vertragsmodellen | bis Il

verwiesen werden.
4.5.1.8 Besonderheit: Mogendorfer Modell

Das ,Mogendorfer Modell* geht auf ein Vertragskonzept zuriick, das in Rheinland-Pfalz
konzipiert und inzwischen in ganz Deutschland auf Landes- und Kommunalebene im Bereich
des Tief- und Hochbaus angewendet wird. Im Unterschied zu den Vertragsmodellen | bis Il

zielt es nicht nur auf die Vorfinanzierung offentlicher Bauvorhaben durch Private. Es ist

144 Ungeachtet  weitergehender  vertraglicher ~ Vereinbarungen ist der AN als

NieRBbrauchsberechtigter gemafl § 1041 BGB bereits nach dem Gesetz verpflichtet, das be-
lastete Grundstiick samt Geb&auden bzw. Anlagen in seinem wirtschaftlichen Bestand zu er-
halten, sowie alle Ausbesserungen und Wiederherstellungen vorzunehmen, soweit diese zur
gewdhnlichen Unterhaltung des Niel3brauchgegenstands erforderlich sind (z.B. gewdhnliche
Instandhaltungs- und Instandsetzungsarbeiten). Dies gilt nicht fir auBergewdéhnliche Ausbes-
serungen oder Erneuerungen (z.B. Wiederaufbau eines zerstérten Gebaudes, Erneuerung der
Dachdeckung etc.). Dartber hinaus ist der NieRbraucher verpflichtet, den NieRbrauchge-
genstand zu versichern (8 1045 BGB) und die auf ihm ruhenden offentlichen Lasten (z.B.
Grundsteuer) zu tragen (8 1047 BGB). Dagegen hat der Nie3braucher keine Veranderungen
oder Verschlechterungen des NieRRbrauchgegenstands zu vertreten, die durch die ordnungs-
gemale Austibung des NieBbrauchs herbeigefiihrt werden (§ 1050 BGB).
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vielmehr darauf gerichtet, dass dem Privaten von der finanzierenden Bank Kreditkonditionen

gewahrt werden kénnen, die mit denen eines Kommunalkredits vergleichbar sind**.

Im Rahmen des Mogendorfer Modells errichtet der AN ein Geb&aude bzw. eine Anlage auf
dem Grundstuck des AG. Fur die wahrend der Planungs- und Bauphase erbrachten und vom
AG abgenommenen Leistungen erhalt der AN vom AG statt eines Entgelts fur bestimmte
Bauabschnitte lediglich sog. Bautestate'*°. In diesen Bautestaten wird bestimmt, dass (1) der
AG die im Rahmen eines bestimmten Bauabschnitts erbrachten Leistungen des AN als
vertragsgemal bestétigt, (2) der AG insoweit auf etwaige Einwendungen verzichtet und (3)
dem AG die den Bautestaten entsprechenden Zahlungsverpflichtungen Uber einen be-
stimmten langeren Zeitraum (z.B. 20 Jahre) ab Abnahme der Gesamtleistung ratenweise

gestundet werden.

Der AN verkauft seine Forderungen gegeniiber dem AG nach Maf3gabe der vorstehend
ausgefuhrten Bestimmungen des Bautestats an eine Bank (Forfaitierung) und Gbergibt ihr die
entsprechenden Bautestate. Der Kaufpreis entspricht regelmafllig dem abgezinsten Betrag
der zwischen dem AG und AN fir den jeweiligen Bauabschnitt vereinbarten Vergitung und
wird sofort fallig. Nach Abnahme der Gesamtleistung des AN durch den AG ist die Bank
berechtigt, die abgetretenen Forderungen gegenitiber dem AG entsprechend der in den
Bautestaten jeweils enthaltenen Stundungsabrede Uber einen bestimmten Zeitraum (z.B. 20
Jahre) frei von Einwendungen in monatlichen bzw. jahrlichen Raten geltend zu machen. Die

wahrend des Stundungszeitraums zu entrichtenden Zinsen tragt der AG.
4.5.1.9 Vereinbarung einer einheitlichen Gesamtleistung

Wie Vertragsmodell | liegt auch Vertragsmodell 1V die Vereinbarung einer Mehrzahl von

Projektphasen in einem einheitlichen Vertragswerk zugrunde'*’. Auch insoweit besteht die

145 Zwar behandelt der RhPfVerfGH das ,Mogendorfer Modell* im Rahmen der sog.

.Leasingfinanzierung" (RhPfVerfGH, NJW-RR 1998, 145). Da dieses Modell jedoch mangels
Mietelements und Eigentimerstellung des AN mit der klassischen Form des Leasing nichts
mehr gemein hat, wird das Mogendorfer Modell nicht unter Vertragsmodell Il sondern unter
Vertragsmodell IV behandelt (ebenso: Jahndorf, NVwZ 2001, 620 (622 f., Fn. 23)).

146 Jahndorf, NVwZ 2001, 620 (623), sieht in den Bautestaten abstrakte Schuldurkunden zur
Abgeltung von Zahlungsanspriichen gegeniiber dem AN. Danach sei die Ubergabe dieser
Bautestate an den AN eine Leistung des AG an Erfillung statt, die gegeniber dem AN zur
Erfullung der Werklohnforderung fiihre (8 364 Abs. 1 BGB). Der AN verdul3ere das Bautestat
als Wertpapier an die finanzierende Bank. Der RhPfVerfGH ist hingegen der Auffassung, dass
Bautestate jedenfalls keine abstrakten, vom Schuldgrund losgelésten Verbindlichkeiten
verbriefen. Sie sollen lediglich den im Wege der Abtretung erworbenen Zahlungsanspruch der
Bank gegentuber dem AG ,sichern” helfen (RhPfVerfGH, NVwZ 1998, 145 (147)).

Vgl. oben, Kap. 4.2.2.4, wobei die Leistungsphase ,Verwertung/Eigentumstransfer” in der
Regel keine eigenstandige Bedeutung erlangt.

147
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Maoglichkeit, Projektphasen zwar einem einheitlichen Abrechnungsmechanismus zu un-
terstellen, sie jedoch zugleich bestimmten Entgeltbestandteilen zuzuordnen oder einem

differenzierten Beendigungsregime zu unterwerfen.

Wie bei Vertragsmodell | kann jedoch auch hier ausdriicklich vereinbart werden, dass der
Inhalt sédmtlicher Projektphasen Bestandteil einer einheitlichen Gesamtleistung sein soll, die
einem einheitlichen Vergiitungs- und Beendigungsregime unterstellt wird'*®. Im Unterschied
zu Vertragsmodell | hatte dies bei Vertragsmodell IV z.B. zur Folge, dass die Bauleistungen
zwar nicht vor Beginn der Betriebsphase, jedoch bei Ablauf der Vertragslaufzeit rechtsge-
schaftlich abgenommen wirden und die Sach- und Preisgefahr erst zu diesem Zeitpunkt auf
den offentlichen Auftraggeber Uberginge. Wie bei Vertragsmodell | wirde auch hier der
integrierende Vergltungsmechanismus unmittelbar keine Zuordnung von Entgeltbestandtei-

len zu einzelnen Leistungsphasen erlauben.
4.5.2 Zivilrechtliche Qualifikation
45.2.1 Typenkombinationsvertrag

Wie bei den Vertragsmodellen | bis Il handelt es sich auch bei Vertragsmodell IV dem
Grunde nach um einen sog. Typenkombinationsvertrag'*®. Bei der Ausgestaltungsvariante,
bei der der Inhalt sdmtlicher Projektphasen, d.h. die einzelnen Leistungspakete, als einheitli-
che Gesamtleistung vereinbart werden, dirfte es sich wie bei Vertragsmodell | um einen sog.

Typenverschmelzungsvertrag handeln™°.

45.2.2 Anwendbares Recht

e Planungsphase: Architekten, Ingenieur- und Generalplanerleistungen

Wie bei Vertragsmodell | findet auf die Planungsleistungen des AN entsprechend dem Leis-

tungsbild eines Generalplaners Werkvertragsrecht gemaR §§ 631 ff. BGB Anwendung™.

¢ Bauphase: Generalunternehmer- und Generaliibernehmerleistungen

Wie bei Vertragsmodell | findet auch auf die Bau- und Sanierungsleistungen des AN Werk-

vertragsrecht gemald 88 631 ff. BGB Anwendung. Im Einzelfall kann unter gewissen Vor-

148 Zu den Einzelheiten siehe oben, Kap. 4.2.2.4.

149 Vgl. hierzu Kap. 4.2.3.1, 4.3.3.1 und 4.4.3.1.
150 Siehe oben, Kap. 4.2.2.4.
1ot Vgl. hierzu Kap. 4.2.3.2.
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aussetzungen das Werkvertragsrecht durch Vorschriften des Auftragsrechts (8 675 BGB)

erganzt werden™?,

Zweifel an der Anwendbarkeit des Werkvertragsrechts stellen sich lediglich in den Fallen, in
denen die vom AN zu errichtenden Gebaude bzw. Anlagen Scheinbestandteile des Grund-
stiicks oder Gebaudes des AG sind (8§ 95 BGB). Diese Zweifel resultieren aus der Neufas-
sung des § 651 BGB, der nach seinem Wortlaut alle auf Lieferung einer beweglichen Sache
gerichteten Vertrage als sog. Werklieferungsvertrage dem Kaufvertragsrecht unterstellt. Weil
der BGH Gebaude bzw. Anlagen, die als Scheinbestandteile errichtet werden, als ,bewegli-
che Sachen im Rechtssinne” beurteilt, kbnnten die vom AN errichteten Gebaude bzw. Anla-
gen als Scheinbestandteile dem Kaufvertragsrecht zuzuordnen sein*®. Ein solches Ergebnis
wird vom Schrifttum als sachlich unpassend kritisiert™*. Bis zu einer héchstrichterlichen Ent-
scheidung bzw. einer gesetzgeberischen Klarstellung sollte im Vertrag klargestellt werden,

dass Werkvertragsrecht Anwendung finden soll*>°.

e Betriebsphase: Nutzungsiberlassungs- und Betreiberleistungen

Im Unterschied zu den Vertragsmodellen | bis Ill basiert die Pflicht des AN, dem AG schon
wahrend der Betriebsphase Geb&dude bzw. Anlagen zur Nutzung zu Uberlassen, nicht auf
einer schuldrechtlichen Vertragsabrede zwischen AN und AG. Da néamlich das Eigentum an
den Gebauden bzw. Anlagen nicht erst am Ende der Vertragslaufzeit sondern bereits mit

deren Einbau/Installation kraft Gesetzes in das Eigentum des AG als Eigentumer des

152 Vgl. hierzu oben, Kap. 4.2.3.2.

1538 Vgl. etwa BGH, NJW 1976, 1539 f., der den Bauvertrag zur Errichtung eines Scheinbestand-
teils auf einem fremden Grundstiick gemaf § 651 BGB a.F. als Werklieferungsvertrag ange-
sehen hat. Im Gegensatz zur Neuregelung des 8 651 BGB verwies die damalige Vorschrift je-
doch noch auf Werkvertrags- und nicht auf Kaufrecht.

Vgl. Thode, NZBau 2002, 360 ff. (362); Sienz, BauR 2002, 181 (190 ff.); Preussner, BauR
2002, 231 (241); es wird insoweit u.a. vorgeschlagen, die zur Umsetzung der EG-Verbrauchs-
guterrichtlinie vom 25.2.1999 geschaffene Neuregelung des § 651 BGB EG-richtlinienkonform
auszulegen und lediglich tatsachlich bewegliche Sachen — nicht hingegen bewegliche Sachen
im Rechtssinne - einzubeziehen

154

158 Vgl. Thode, NZBau 2002, 360 (362); praktisch wiirde dies zu einer langeren Gewéhrleistungs-

frist zugunsten des AG fihren (3 statt 2 Jahre, soweit es sich nicht um ein Bauwerk handelt,
da dann einheitlich 5 Jahre gelten (vgl. 88 438, 634 a BGB)). Nach dem BGH soll es grund-
satzlich zulassig sein, individualvertraglich einen bestimmten Vertragstyp den Regelungen ei-
nes anderen Vertragstyps zu unterstellen soweit hierdurch nicht zwingende Vorschriften des
eigentlichen Vertragstyps umgangen werden (BGH, LM, § 611 BGB Nr.3). Fir die Rechtssitu-
ation vor der Schuldrechtsreform hatte der BGH derartige Vereinbarungen in Form allgemei-
ner Geschaftsbedingungen (AGB) u. a. deshalb als unzulassig abgelehnt, weil Kaufrecht und
Werkvertragsrecht unterschiedliche Gewabhrleistungsregelungen enthielten (BGHZ 74, 258
(269)). Nachdem im Zuge der Schuldrechtsreform die Gewahrleistungsregeln der verschiede-
nen Vertragstypen angepasst worden sind, ist fraglich, ob diese Rechtsprechung kiinftig noch
von Bedeutung ist.
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Grundstiicks Ubergehen soll (8§ 946 BGB), basiert das Nutzungsrecht des AG vielmehr auf
dem dinglichen Recht des Eigentiimers, sein Eigentum selbst umfassend nutzen zu durfen
(8 903 BGB).

Dies ist nur im Falle der Bestellung eines Niel3brauchs anders zu beurteilen. Denn hier wird
im Wege des NieBbrauchs dem AN regelméaRig ein umfassendes Nutzungs- und Besitzrecht
eingerdumt. Deshalb ist eine gesonderte schuldrechtliche Vereinbarung Uber die
Gebrauchsiiberlassung an den AG erforderlich™®.

Auf die Leistungen des AN im Rahmen seiner Betriebs- und Managementpflichten findet
ebenso wie in Vertragsmodell | nach Art der jeweiligen Leistung Dienst- oder Werkver-
tragsrecht (88 611 ff. oder 631 ff. BGB) Anwendung. Im Einzelfall kann dieses Recht durch

Vorschriften des Auftragsrechts ergéanzt werden (§ 675 BGB)™".

¢ Finanzierungsphase: Finanzierungsleistungen

Auf die Verpflichtung des AG zur Zahlung des ratenweise gestaffelten Entgelts findet regel-
manRig Werkvertrags- bzw. Dienstvertragsrecht (88 631 ff. bzw. 611 ff. BGB) Anwendung,
wobei auf den Entgeltanteil, der sich auf die Werkleistungen des AN wahrend der Planungs-
und Bauphasen bezieht, ausschlie3lich Werkvertragsrecht anzuwenden ist. Hinsichtlich der
rechtsdogmatischen Einordnung der Entgeltvereinbarung, die sich auf die Planungs- und
Bauphasen bezieht, gelten die Ausfiihrungen zu Vertragsmodell | mit der Maligabe entspre-

chend, dass kein Kaufpreis, sondern Werklohn geschuldet ist™®.

Hinsichtlich der nicht eigens im Vertrag geregelten Verantwortung des AN fir die (Vor-)
Finanzierung seiner Leistungspflichten im Rahmen der Planungs-, Bau und Betriebsphasen

wird auf die entsprechenden Ausfiihrungen zu Vertragsmodell | verwiesen™®.

e Verwertungsphase: Ubertragung des Geb&audes

Da bereits mit Errichtung/Einbau der Gebaude bzw. Anlagen durch den AN kraft Gesetzes

das Eigentum hieran auf den AG Ubergeht, bedarf es im Unterschied zu Vertragsmodell |

156 Vgl. oben, Kap. 4.5.2.1.

187 Vgl. Kap. 4.2.3.2; §675 BGB findet hingegen regelmaRig keine Anwendung, wenn die

Gebaude bzw. Anlagen durch den AN lediglich zu einem vortibergehenden Zweck errichtet
bzw. eingebaut wurden (8§ 95 BGB).

Vgl. oben, Kap. 4.2.3.2; im Vergleich zu Vertragsmodell | folgt dies aus dem Umstand, dass
die Immobilie von Anfang an im Eigentum des AG steht und die Sanierungsleistungen bzw.
der Neubau kraft Gesetzes dem AG als Eigentum zufallen. Im Ubrigen entsprechen sich Ver-
tragsmodell | und Vertragsmodell IV weitgehend.

159 Vgl. oben, Kap. 4.2.3.2.

158
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keiner Uber die werkvertragliche (Ein-)Bauverpflichtung hinausgehenden kaufvertragsrecht-

lichen Eigentumsverschaffungspflicht des AN.
4.5.2.3 Abgrenzung zu anderen Vertragstypen

e Kaufvertrag

Vertragsmodell IV enthalt keine kaufvertraglichen Elemente, denn das Eigentum an den vom
AN zu errichtenden/einzubauenden Geb&auden bzw. Anlagen geht bereits im Rahmen der
Erfullung der werkvertraglichen (Ein-) Bauleistungspflichten kraft Gesetzes auf den AG uber.
Im Unterschied zum Kaufvertrag (und z.B. Vertragsmodell ) bedarf es hierzu nicht erst der

vollstdndigen Zahlung des Entgelts.
4.5.3 Verwendungsmoglichkeiten von Vertragsmodell IV

Vertragsmodell IV eignet sich vor allem fiir die Sanierung von Bestandsgeb&uden, die bereits
im Eigentum des 6ffentlichen AG stehen. Dartber hinaus kommt Vertragsmodell 1V auch fur
alle Neubauvorhaben in Betracht, die auf einem Grundstick des o6ffentlichen AG errichtet
werden sollen, z.B. weil der private AN wahrend der Betriebsphase nicht Eigentimer der
Immobilie werden will oder soll. Diese beiden Anwendungsvarianten kdnnen besonders bei
komplexen Gebaudeportfolien, bestehend etwa aus Schulen oder Verwaltungsgebauden,

auch gleichzeitig relevant werden.

4.6  Vertragsmodell V

4.6.1 Vertragliche Strukturelemente
4.6.1.1 Leistungsumfang

Unter der Bezeichnung ,Contracting” wird in der Praxis der Gebaudebewirtschaftung allge-
mein die Auslagerung technischer Ver- und Entsorgungsleistungen sowie des Betriebs von
sonstigen technischen Anlagen verstanden. Dabei handelt es sich in erster Linie um den
Bereich der Energie- und Warmeversorgung, der beispielhaft den nachfolgenden Ausfihrun-
gen zugrundegelegt wird. Dartber hinaus gibt es bereits erste Erfahrungen u.a. in dem Be-

reich der Kommunikationstechnologie.

Im Kontext von PPP-Projekten beschreibt daher das Vertragsmodell V die Auslagerung der
Energieversorgung (Wéarme und Strom) fur ein im Eigentum des o6ffentlichen AG stehendes

Gebéaude auf einen privaten AN (Contractor). Ziel der Auslagerung ist die Ausschopfung et-
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waiger Einsparungspotentiale'®. Dabei tibernimmt der AN regelmé&Rig Planung, (Ein-) Bau®*
(bzw. energiewirtschaftliche Optimierung), Betrieb™®* und Finanzierung technischer Anlagen
(-teile), wie z.B. Blockheizkraftwerke, Temperaturregelungssysteme, Beleuchtungsanlagen
etc., zur energieeffizienteren Versorgung des AG®3. Je nachdem ob der PPP-Vertrag nur
eine EinzelmalRnahme (z.B. Erneuerung einer Beleuchtungsanlage) oder aber ein umfang-
reiches Malinahmenpaket im Sinne einer energiewirtschaftlichen Gesamtbewirtschaftung

des Gebaudes umfasst, kann der Leistungsumfang erheblich variieren.

Der in einem einheitlichen Vertragswerk zu regelnde Leistungsumfang des AN umfasst auch
in Vertragsmodell V samtliche Projektphasen. Im Unterschied zu den Vertragsmodellen | bis
IV ist die Laufzeit auf die Ubliche Nutzungsdauer der technischen Anlagen (-teile) von 5 bis
15 Jahren beschrénkt.

Aufgrund der mit Vertragsmodell IV vergleichbaren Eigentumsverhaltnisse hinsichtlich des
Gebaudegrundstiicks, liegt dieses Modell den folgenden Ausfihrungen als primérer Ver-
gleichsmalistab zugrunde. Danach weist das Vertragsmodell V die folgenden Besonderhei-

ten auf;

e Planungs- und Bau- (bzw. Durchfiihrungs-)phase

Im Unterschied zu Vertragsmodell 1V konzentrieren sich die Planungs- und Bau- bzw. Opti-
mierungsleistungen des AN nicht auf Geb&ude (-teile), sondern spezielle technische Anlagen
(-teile). Dabei sollen lediglich neue Anlagen (-teile) in das Gebaude des AG eingebaut bzw.
bereits bestehende Anlagen (-teile) im Geb&aude des AG energiewirtschaftlich optimiert wer-

den.

Auch Vertragsmodell V liegt regelmaRig eine funktionale Leistungsbeschreibung zugrunde,
deren Schwerpunkt weniger in der Beschreibung der Anlagentechnik als in der Festlegung
bestimmter Qualitats- und Verbrauchskriterien liegt. Auf dieser Grundlage garantiert der AN

als vertraglich festgelegten Leistungserfolg die Senkung der laufenden Energiekosten bzw.

160 Je nachdem ob sich die Leistungen des AN vornehmlich auf energieeffiziente

Rationalisierungsmaf3nahmen oder auf die Lieferung von Energie beziehen, spricht man inso-
weit auch von ,Einspar-Contracting” bzw. ,Energielieferungs-Contracting” (vgl. Hessisches
Ministerium fur Umwelt, Energie, Jugend, Familie und Gesundheit, Contracting-Leitfaden fir
offentliche Liegenschaften (Mai 1998), S. 6 ff.).

Als Grundstiickseigentiimer ist regelmafig der AG selbst Bauherr der vom AN zu planenden
und zu errichtenden Anlagen (vgl. Schreiber, NZM 2002, 320).

Im Rahmen des Betriebs der Anlage kann der AN auch die Lieferung der vom AG nachgefrag-
ten Menge an Energie bernehmen.

163 Tiefenbacher, NZM 2000, 161 (164); Hessisches Ministerium fir Umwelt, Energie, Jugend,
Familie und Gesundheit, Contracting-Leitfaden fir offentliche Liegenschaften in Hessen, S. 5.

161

162
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des Energieverbrauchs bezogen auf die Referenzenergiekosten bzw. den Referenzenergie-
verbrauch vor Durchfiihrung der Energieeinsparmal3nahmen. Wie der AN diesen Einsparer-

folg letztlich erwirtschaftet, ist ihm selbst Gberlassen.

e Betriebsphase

Im Unterschied zu den Vertragsmodellen | bis 11l gehért die Uberlassung der (ein-) gebauten
Anlagen (-teile) an den AG nicht zum vertraglich vereinbarten Leistungsumfang des AN.
Denn der AN soll wahrend der Betriebsphase die von ihm errichteten Anlagen (-teile) aus-
schlielich und selbstandig nutzen kénnen, um in eigener Regie Einsparpotentiale auszunut-
zen™™, Als Gebaudeeigentiimer erwirbt der AG das ,Anlageneigentum* regelmaRig bereits
im Zeitpunkt des Einbaus. Deshalb muss vereinbart werden, dass dem AN wahrend der

Betriebsphase das ausschlie3liche Nutzungsrecht an den Anlagen (-teilen) zusteht.

Die Betreiberleistungen des AN wahrend der Betriebsphase entsprechen in der Regel denen
eines Betreiber-Auftrages. Sie beschranken sich auf den Betrieb der technischen Anlagen (-
teile) einschlie3lich deren Instandhaltung und Instandsetzung (z.B. Wartung, Reparatur,
Storfallbeseitigung oder Austausch). Die Instandhaltung und Instandsetzung des Gebaudes

sowie dessen allgemeiner Betrieb verbleibt im Zustandigkeitsbereich des AG.

e Finanzierungsphase

Auch beim Vertragsmodell V obliegt dem AN die Finanzierung von Planungs-, Bau- (bzw.
Durchfiihrungs-) und Betriebsphase durch Eigen- und/oder Fremdkapital. Durch das verein-
barte Entgelt sollen samtliche Planungs- und Bau- (bzw. Durchfiihrungs-)kosten, Betriebs-
kosten, Finanzierungskosten, etwaige Tilgungsleistungen und Gewinnmargen des AN abge-

deckt werden.

Im Unterschied zu den Vertragsmodellen | bis 1V liegen der Entgeltkalkulation jedoch nicht in
erster Linie die Investitionskosten des AN zugrunde. Berechnungsgrundlage sind vielmehr
die bisherigen (jahrlichen) Energiekosten bzw. der bisherige (jahrliche) Energieverbrauch
des AG.

e Verwertungsphase

Ahnlich wie nach Vertragsmodell IV geht bei Vertragsmodell V das Eigentum an den vom AN
eingebauten technischen Anlagen regelmé&Rig nicht erst am Ende der Vertragslaufzeit son-

dern bereits im Zeitpunkt des Einbaus und kraft Gesetzes von dem AN auf den AG (ber.

1o4 Vgl. Schreiber, NZM 2002, 320.
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Eine rechtsgeschaftliche Ubertragung der technischen Anlage auf den AG am Ende der

Vertragslaufzeit ist daher grundsétzlich nicht erforderlich.
4.6.1.2 PPP-typische Risikoverteilung

Im Vergleich zu Vertragsmodell IV weist die PPP-typische Risikoverteilung in Vertragsmodell
V die folgenden Besonderheiten mit der Mal3gabe auf, dass es sich hier nicht um Gebaude

bzw. Gebaudeteile, sondern technische Anlagen bzw. Anlagenteile handelt:

¢ Planungs- und Bauphase

Im Unterschied zu Vertragsmodell IV tragt der AN nach Vertragsmodell V nicht nur das Pla-
nungs- und (Ein-)Baurisiko, sondern — je nach Vertragsgegenstand — auch das Optimie-
rungsrisiko'®®. Durch die Vereinbarung bestimmter Qualitatsstandards (z.B. Einsatz qualitativ
hochwertiger Anlagen(-teile)) soll im Interesse des AG sichergestellt werden, dass das ver-

traglich vereinbarte Einsparvolumen wahrend der Betriebsphase erreicht wird.

e Finanzierungsphase

Wie bei Vertragsmodell 1V tragt der AN in Vertragsmodell V das Finanzierungsrisiko, d.h. es
liegt in seiner Verantwortung, dass die Summe der aufgrund seiner (Ein-) Bau- bzw. Optimie-
rungsmafl3nahmen ersparten Energiekosten zur Refinanzierung seiner Investitions- und Be-
triebskosten nebst seiner Gewinnmarge ausreichen. Die Ubernahme des Finanzierungsrisi-
kos durch den AN umfasst alle weiteren variablen Kostenelemente der Entgeltkalkulation
wahrend der Planungs-, Bau- und Betriebsphase. Entsprechend dem Grundgedanken der
PPP-typischen Risikoverteilung kénnen die Vertragsparteien im Zusammenhang mit der
Entgeltkalkulation vereinbaren, dass vom AN nicht beeinflussbare oder beherrschbare
Risiken, die sich fir den AN unmittelbar nachteilig auswirken, nicht vom AN zu tragen sind.
Danach wiirden z.B. wesentliche Anderungen der Gebaudenutzung nach Vertragsschluss,
die sich nachteilig auf das Energieeinsparpotential auswirken, nicht zu einer Reduzierung
des vereinbarten Entgelts fliihren. Stattdessen kdnnte die angemessene Anpassung der vom
AN vertraglich zugesagten Energieeinsparmenge oder — falls dies fiir den AN wirtschaftlich
unzumutbar ist — ein auRerordentliches Kiindigungsrecht des AN vereinbart werden'®®. Eine
ahnliche Regelung kénnte fir den Fall getroffen werden, dass aufgrund unvorhersehbarer

Energiepreissenkungen die Amortisation der Investitionen des AN zur Energieeinsparung

165 Als weitere Variante des Baurisikos ist hier damit gemeint: Der AN tragt das Risiko, dass die

energiewirtschaftlichen Optimierungsarbeiten fristgerecht erbracht werden und bei Abnahme
frei von Mangeln sind.

166 Vgl. Hessisches Ministerium fiir Umwelt, Energie, Jugend, Familie und Gesundheit, Contrac-

ting-Leitfaden fur 6ffentliche Liegenschaften in Hessen, S. 19.
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wesentlich verlangert oder sogar verhindert wirden. In diesen Féallen triige der AG das

Preisrisiko®’.

4.6.1.3 Laufzeit

Im Unterschied zu den Vertragsmodellen | bis IV ist die Laufzeit auf die uUbliche Nutzungs-
dauer der technischen Anlagen (-teile) von 5 bis 15 Jahren beschrankt. Wahrend der
Vertragslaufzeit ist der PPP-Vertrag entsprechend den Vertragsmodellen | bis IV grundsatz-
lich nicht vorzeitig kindbar. Weil sich der Leistungsumfang wéahrend der Betriebsphase
regelmafig auf den Betrieb der (ein-) gebauten Anlagen(-teile) beschrankt, wird auch die
Madoglichkeit der Vereinbarung von Teilkiindigungen hinsichtlich einzelner Betriebspflichten in

aller Regel faktisch ausgeschlossen sein.
4.6.1.4 Verwertung durch den AG

Wie bereits oben dargestellt, geht das Eigentum an den von dem AN (ein-)gebauten Anla-
gen(-teilen) bereits mit deren Einbau kraft Gesetzes auf den AG als Grundstiickseigentiimer
Uber. Deshalb sind — wie bei Vertragsmodell IV — auch bei Vertragsmodell V spezielle

vertragliche Gestaltungen nicht erforderlich.
4.6.1.5 Entgelt/ Finanzierung

Durch das vereinbarte Entgelt sollen samtliche Planungs- und Bau- (bzw. Durchflihrungs-)
kosten, Betriebskosten, Finanzierungskosten, etwaige Tilgungsleistungen und Gewinnmar-
gen des AN abgedeckt werden. Je nachdem ob der AN wahrend der Betriebsphase auch
verpflichtet ist, dem AG Energie zu liefern und z.B. den Verbrauch zu steuern, kann das Ent-

gelt zusatzlich auch die Kosten fur den Energieverbrauch durch den AG umfassen.

Beim Vertragsmodell V liegt die Besonderheit der Entgeltkalkulation darin, dass dem AG im
Idealfall durch den Einbau und den Betrieb neuer energiesparender Technologien im Ver-
gleich zu seinen bisherigen Aufwendungen fur die Energieversorgung keine Mehrkosten
entstehen sollen. Vielmehr sollen durch die wahrend der Betriebsphase erzielten Einsparun-
gen die Investitionskosten, Finanzierungskosten, Betriebskosten und Gewinnmarge (re-)
finanziert werden. Dem liegt als betriebswirtschaftliches Konzept zugrunde, dass der AN

durch den Einsatz neuester Technologien erhebliche Effizienzgewinne (namentlich durch

167 Die Parteien kénnten insoweit ihrer Entgeltkalkulation den Energiepreis im Zeitpunkt des Ver-

tragsschlusses fest zugrundelegen. In diesem Fall tragt der AG das Risiko kiinftiger Energie-
preissenkungen, der AN das Risiko kinftiger Energiepreissteigerungen.
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Reduzierung des Energieverbrauchs) erwirtschaften kann, die ohne Mehrkosten fiir den AG
fur eine effizientere und umweltfreundlichere Energieversorgung eingesetzt werden kdénnen.
Fur den AN besteht der wirtschaftliche Anreiz darin, durch optimale Ausschopfung des

Energieeinsparpotentials seine Gewinnmarge zu maximieren',

Dabei kdnnen die Vertragsparteien auch vereinbaren, dass der AG bereits wahrend der Ver-
tragslaufzeit an den eingesparten Energiekosten prozentual beteiligt wird (sog. Beteili-
gungsmodell). Die dadurch reduzierten Entgeltraten werden regelmaflig zu einer langeren
Vertragslaufzeit filhren®®®. Sollte eine Beteiligung des AG an den eingesparten Energie-
kosten aus betriebswirtschaftlichen Grinden noch nicht wahrend der Betriebsphase reali-
sierbar sein, wird der AG erst zu einem spateren Zeitpunkt, z. B. am Ende der Vertragslauf-
zeit Kosteneinsparungen erzielen. Erst ab diesem Zeitpunkt kommt dem AG das durch den
Einsatz neuer Technologien erreichte Einsparpotential unmittelbar zugute kommen (sog.

Laufzeitmodell)*".

Soweit die Summe der eingesparten Energiekosten absehbar nicht ausreicht, die Investiti-
onskosten des AN wahrend der betriebswirtschaftlichen Nutzungsdauer vollstandig zu
amortisieren, wird man eine Beteiligung des AN an den uberschieRenden Investitionskosten

vereinbaren missen’*.

108 Hierdurch soll dem AN gleichzeitig ein wirtschaftlicher Anreiz gesetzt werden, das Energieein-

sparpotential einer Anlage optimal auszuschdpfen; vgl. Tiefenbacher, NZM 2000, 161, (164).

169 Hessisches Ministerium fir Umwelt, Energie, Jugend, Familie und Gesundheit, Contracting-

Leitfaden fur 6ffentliche Liegenschaften in Hessen, S. 16; danach soll die Beteiligung des 6f-
fentlichen in aller Regel mindestens 20% betragen.

170 Hessisches Ministerium fur Umwelt, Energie, Jugend, Familie und Gesundheit, Contracting-

Leitfaden fur 6ffentliche Liegenschaften in Hessen, S. 14 f.

e Hessisches Ministerium fur Umwelt, Energie, Jugend, Familie und Gesundheit, Contracting-

Leitfaden fiir offentliche Liegenschaften in Hessen., S. 18 bezeichnet eine derartige finanzielle
Beteiligung des AG als ,Bauzuschuss®. Hierbei handele es sich um eine Einmalzahlung des
AG nach Abschluss des Energiesparvertrages an den Contracor (AN).
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4.6.2 Variations- und Ausgestaltungsmoglichkeiten
4.6.2.1 ,Anlageneigentum” beim AN / ,Transfer auf AG

e AG als Grundstiickseigentimer (88 94, 946 BGB)

Der AG erwirbt grundséatzlich durch den (Ein-)Bau der Anlagen(-teile) kraft Gesetzes Eigen-
tum an den Anlagen(-teilen) gemaR 8§ 946 BGB. Denn die Anlagen(-teile) sind regelmafiig

wesentliche Bestandteile des Grundstiick oder Gebaudes gemaR § 94 BGB*™2.

e AN als Erbbauberechtigter (8 1 Abs. 1 ErbbauVO)

Da die Anlagen(-teile) von dem AN regelmafiig in ein bereits bestehendes Gebaude des AG
eingebaut werden und damit einen Teil des Gebaudes darstellen, ist die Belastung des
Grundstiicks mit einem auf die Anlagen(-teile) allein beschrankten Erbbaurecht gemal § 1

Abs. 3 ErbbauVvO zugunsten des AN generell nicht mdglich

Soweit bestimmte Anlagen aul3erhalb des Gebaudes errichtet werden (z.B. Blockheizkraft-

werke), kénnen sie Gegenstand eines — separaten — Erbbaurechts sein'’>.

e AN als Eigentimer der Anlagen oder Anlagenteile (8 95 BGB)

Die Vertragsparteien konnen jedoch vereinbaren, dass die Anlagen (-teile) nur zu einem
vorubergehenden Zweck mit dem Grundstick oder Gebaude verbunden werden und daher
wahrend der Vertragslaufzeit als sog. Scheinbestandteil (§ 95 BGB) im Eigentum des AN
verbleiben sollen'™. Befinden sich die Anlagen(-teile) des AN auf dem Grundstiick des AG,
wird der AG dem AN den Zugang zu seinem Eigentum im Wege einer im Grundbuch einzu-
tragenden beschrankten personlichen Dienstbarkeit (8 1090 Abs. 1 BGB (z.B. Wegerecht))
gewahren mussen. Nach Ablauf der Vertragslaufzeit wird der AN in der Regel verpflichtet
sein, die Anlagen(-teile) auf eigene Kosten wieder zu beseitigen. Die Vertragsparteien

kénnen sich jedoch auch wahrend der Vertragslaufzeit entsprechend 8§ 929 ff. BGB auf

172 Nach std. Rspr. stellt eine in ein Geb&aude eingebaute Heizungsanlage (z.B. Heizkessel,

Heizkorper, Gasradiatoren, Ofen, Olheizungen etc.) einen wesentlichen Bestandteil des Ge-
baudes gemaRl § 94 Abs. 2 BGB dar (vgl. u.a. Dilcher, in: Staudinger, BGB-Kommentar, § 94
Rn. 24; Horch, in: Minchener Kommentar, BGB, 8 94 Rn. 23; Heinrichs, in: Palandt, BGB-
Kommentar, § 94 Rn. 7, mit jeweils ausfuhrlicher Rechtsprechungsibersicht; a.A.: Schreiber,
NZM 2002, 320 ff.).

173 Vgl. oben, Kap. 4.5.2.1.
174 Schreiber, NZM 2002, 320.
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einen dauerhaften Verbindungszweck einigen und dem AG hierdurch kraft Gesetzes Eigen-

tum an den Anlagen(-teilen) verschaffen'’,
4.6.2.2 Ausgestaltung des Betriebs- und Nutzungsverhaltnisses

e Ausgestaltung der Betreiberpflicht des AN

Im Unterschied zu den Vertragsmodellen | bis IV beschrankt sich die Betreiberpflicht des AN
regelmafig auf den Betrieb der von ihm zu errichtenden bzw. zu optimierenden Anlagen
bzw. Anlagenteile. Im Falle einer zusatzlich zwischen den Vertragsparteien vereinbarten
Pflicht des AN zur Energielieferung muss der AN zudem eine entsprechende Mindestversor-
gung des AG mit Energie sicherstellen. Ein ganzheitliches Gebaudemanagement entspre-

chend der DIN 32763 ist von den Vertragsparteien im Regelfall nicht beabsichtigt.

e Ausgestaltung des Nutzungsrechts des AG (oder bestimmter Dritter)

Der AG ist regelmaRig wahrend der Vertragslaufzeit nicht berechtigt, die Anlagen (-teile)
selbst zu nutzen bzw. zu betreiben. Der Ausschluss des AG von der Nutzung der Anlage ist
notwendig, um dem AN beim Betrieb der Anlage gro3tmogliche Anreize und Handlungsspiel-

raume zur energiewirtschaftlichen Optimierung des jeweiligen Einsparpotentials zu belassen.
4.6.3 Zivilrechtliche Qualifikation
4.6.3.1 Typenkombinationsvertrag

Wie bei den Vertragsmodellen | bis IV handelt es sich auch bei Vertragsmodell V grundsatz-

lich um einen sog. Typenkombinationsvertrag*’’.
4.6.3.2 Anwendbares Recht

Im Vergleich zu Vertragsmodell 1V liegen hinsichtlich des auf die Leistungen des AN an-

wendbaren Rechts die folgenden Besonderheiten vor:

e Planungs- und Bauphase: Planungs- und (Ein-) Bauleistungen

Auf die Planungs- und (Ein-) Bauleistungen des AN findet regelméRig Werkvertragsrecht

gemal 88 631 ff. BGB Anwendung. Da der AN die Anlagen (-teile) Gberwiegend im Interesse

175 Vgl. oben, Kap. 4.2.2.1 und 4.5.2.1.
176 Vgl. oben, Kap. 4.2.2.2.
o Vgl. hierzu oben, Kap. 4.2.3.1, 4.3.3.1, 4.4.3.1 und 4.5.3.1.
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des AG als dessen Eigentimer errichtet, wird das Werkvertragsrecht durch Vorschriften des
Auftragsrechts (8 675 BGB) erganzt werden.

Wie bei Vertragsmodell 1V sollte auch hier im Hinblick auf die (Ein-) Bauleistungen des AN
vertraglich klargestellt werden, dass kein Werklieferungsvertrag vorliegt, sondern aus-

schlieRlich Werkvertragsrecht Anwendung finden soll*™®,

e Betriebsphase: Betreiberleistungen

Auf die Leistungen des AN im Rahmen seiner Betriebs- und Managementpflichten findet wie
beim Vertragsmodell 1V nach Art der jeweiligen Leistungspflicht (Dienstleistung oder Erfolg)
Dienst- oder Werkvertragsrecht Anwendung (88 611 ff. bzw. 631 ff. BGB).

Auf die Pflicht des AN, den AG gegen Zahlung eines Entgelts regelmaRig mit Energie zu
beliefern, findet Kaufvertragsrecht geman §§ 433 ff. BGB Anwendung”®.

¢ Finanzierungsphase: Finanzierungsleistungen

Im Hinblick auf die von den Vertragsparteien im Rahmen von Vertragsmodell V zu erbrin-
genden Finanzierungsdienstleistungen wird auf die Ausfihrungen zu Vertragsmodell 1V

verwiesen, weil Unterschiede zwischen diesen Vertragsmodellen insoweit nicht bestehen.

e Verwertungsphase: Ubertragung der Anlagen (-teile)

Da bereits mit dem (Ein-)Bau der Anlagen(-teile) das Eigentum an diesem kraft Gesetzes auf
den AG ubergeht, bedarf es — wie bei Vertragsmodell IV — auch bei Vertragsmodell V keiner
Uber die werkvertragliche (Ein-)Bauverpflichtung hinausgehenden kaufvertragsrechtlichen

Eigentumsverschaffungspflicht des AN.

Vereinbaren die Vertragsparteien im Falle einer Scheinbestandteilsvereinbarung nachtrag-
lich, dass der AN dem AG am Ende der Vertragslaufzeit das Eigentum an den Anlagen(-
teilen) gegen Vergitung verschaffen soll, findet hingegen Kaufvertragsrecht gemaf 88§ 433
ff. BGB Anwendung.

178 Vgl. zur Problematik, die Bauleistungen des AN dem (Kauf-) Recht des Werklieferungsvertra-

ges gemalf § 651 BGB zuzuordnen: Kap. 4.5.3.2.

Nach allgemeiner Ansicht wird die entgeltliche Lieferung von Gas, Wasser, Elektrizitat und
Warme regelmalig entweder unmittelbar oder entsprechend dem Kaufvertragsrecht unterstellt
(vgl. u.a. Kohler, in: Staudinger, BGB-Kommentar, § 433 Rn. 39 ff.; Putzo, in: Palandt, BGB-
Kommentar, § 433 Rn. 8).

179

Band II: Rechtliche Rahmenbedingungen 132



Beratergruppe — ,PPP im 6ffentlichen Hochbau*

4.6.3.3 Abgrenzung zu anderen Vertragstypen

Aufgrund des eigensténdigen Charakters von Vertragsmodell V erlbrigt sich eine Abgren-

zung zu anderen gesetzlichen Vertragstypen.
4.6.4 Verwendungsmoglichkeiten von Vertragsmodell V

Vertragsmodell V eignet sich fir alle Anlagenbau- oder Anlagensanierungsprojekte, bei
denen ein Eigentumstransfer auf den offentlichen AG bereits zu Beginn oder wahrend der
Betriebsphase wiinschenswert ist. Vor allem fir technische Anlagen mit hohem Potential fur
Effizienzsteigerungen ist Vertragsmodell V gut geeignet'®. Ferner kénnen mit Vertragsmo-
dell V MalBhahmen zur energiewirtschaftlichen Optimierung bestehender Anlagen umgesetzt
werden, bei denen auf den Einbau kostspieliger neuer Anlagen(-teile) verzichtet werden

kann'®,
4.7  Vertragsmodell VI
4.7.1  Grundstruktur

Wie bei den Vertragsmodellen | bis IV*¥* werden beim Vertragsmodell VI bestimmte Pla-
nungs-, (Ein-)Bau-/Sanierungs-, Betriebs- bzw. Finanzierungsleistungen fir eine bestimmte
Vertragsdauer von der offentlichen Hand (AG) auf einen privaten AN Ubertragen. Je
nachdem, ob sich die Leistungspflichten des AN auf die Errichtung und den Betrieb neuer
Gebaude und Anlagen oder auf den Betrieb bereits bestehender Gebdude und Anlagen

beziehen, kann der Leistungsumfang in nicht unerheblichem Mal3e variieren.

Im Unterschied zu den Vertragsmodellen | bis IV tritt der AG jedoch nicht als Nutzer der Ge-
baude und sonstigen Leistungen des AN auf. Nutzer sind vielmehr eine Vielzahl von Dritten,
die nicht selbst Parteien des PPP-Vertrages sind. Dies hat zur Folge, dass der AG fir die
vom AN beauftragten Leistungen regelmafiig keine oder eine die Leistungen des AN nur
teilweise deckende entgeltliche Gegenleistung erhalt. Stattdessen raumt der AG dem AN das

Recht ein, seine Gesamtinvestitionskosten durch die Erhebung von Nutzungsentgelten von

180 Z.B. Verwaltungsgebaude, Schulzentren, Sporthallen, Krankenhauser, Hochschulen,

Schwimmbader, Festhallen, Konzertsale, Theater, Museen etc.; vgl. Hessisches Ministerium
fur Umwelt, Energie, Jugend, Familie und Gesundheit, Contracting-Leitfaden fur 6ffentliche
Liegenschaften in Hessen, S. 25.

181 Z.B. Warmedammung, Warmeschutzverglasung, Energiesparbeleuchtung, Biomasse-Nutzung

etc.

182 Aufgrund der Beschrankung auf technische Anlagen wird Vertragsmodell V in der Praxis nur in

besonderen Ausnahmeféllen mit dem Vertragsmodell VI kombiniert werden kénnen.
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Drittnutzern zu decken (sog. Drittnutzerfinanzierung)*®

. Im Hinblick auf die Erhebung der
Nutzungsentgelte kann der Konzessionsvertrag entweder vorsehen, dass der AN die Ent-
gelte direkt von den Drittnutzern verlangen darf oder aber dass die offentliche Hand die
Entgelte von den Drittnutzern zunéchst selbst einzieht, um sie sodann an den AN weiter-

zuleiten®,

Im Bereich des Hochbaus stellt der Konzessionsvertrag damit einen Auftrag zwischen dem
offentlichen AG und dem privaten AN (Konzessionér) dar, in dem sich der AN gegenuber
dem AG verpflichtet, zur Erflllung eines 6ffentlichen Zwecks bestimmte Bauleistungen (Bau-
konzession) und/oder bestimmte Dienstleistungen (Dienstleistungskonzession) zu erbringen,
ohne hierfir ein (kostendeckendes) Entgelt des AG zu erhalten. Statt dessen erhélt der AN
typischerweise das Recht, Entgelte von den Drittnutzern (direkt oder Uber die offentliche

Hand) erheben zu dirfen und sich auf diesem Wege zu refinanzieren.
4.7.2 Entgelt bzw. Gebihr / Drittnutzerfinanzierung

Im Unterschied zu den Vertragsmodellen | bis 1V ist fir den Konzessionsvertrag charakteris-
tisch, dass der AN wahrend der Vertragslaufzeit seine Finanzierungskosten, Risikoauf-
schlage und Gewinnmargen nicht Giber ein im PPP-Vertrag bestimmtes regelméafiges Entgelt
des AG, sondern uiber die Nutzerentgelte von Dritten finanziert (Drittfinanzierung)'®. Da die
spatere Nutzungsauslastung der Gebaude bzw. Anlagen im Zeitpunkt des Abschlusses des
PPP-Vertrages oftmals nur schwer vorherzusagen ist, tragt der AN regelmaRig wéahrend der
Vertragslaufzeit das Risiko, dass die tatsachliche Nutzungsauslastung zur Refinanzierung

seiner Gesamtinvestitionskosten ausreicht (Finanzierungs- bzw. Nutzerrisiko).

Zur Abfederung dieses Finanzierungsrisikos auf Seiten des AN Ubernimmt es der AG zu-
weilen, den AN durch Zuzahlungen zu unterstiitzen, um z.B. die Nutzerentgelte auch bei

investitionsintensiven Projekten in einem sozialstaatlich vertretbaren Rahmen zu halten oder

183 VG Frankfurt (Oder), LKV 2002, 99 (101); zur Dienstleistungskonzession; Portz, In-
genstau/Korbion, VOB-Kommentar, § 32 VOB/A Rn. 1 und 2.

184 Das PPP-Konzessionsmodell schlieRt insoweit nicht aus, dass der AN fiir die Konzession und

das damit verbundene Recht, eine entgeltpflichtige Leistung gegeniber Dritten anbieten zu
dirfen, selbst auch ein eigenes Entgelt an den AG zahlen muss.

185 Zwar kann der AN fir seine Leistungen von den Nutzern grundsatzlich sowohl private Entgelte

als auch offentliche Gebiihren erheben. Im Falle der Erhebung 6ffentlicher Gebiihren bedarf
der AN jedoch hierzu einer speziellen Erméachtigung durch die 6ffentliche Hand. Die 6ffentliche
Hand wiederum bedarf fiir die Erteilung einer derartigen Ermachtigung einer gesetzlichen
Grundlage, die es bisher nur fir bestimmte Regelungsbereiche gibt (z.B. im Fernstral3enbau
(8 3 FernstraRenbauprivatfinanzierungsgesetz)).
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um das Kalkulationsrisiko des AN zu mindern*®®. Méglich ist insoweit sowohl eine Anschubfi-
nanzierung als auch eine Abschlusszahlung, durch die am Ende der Vertragslaufzeit ein
Fehlbetrag des AN ausgeglichen wird (Nutzungsausfallgarantie)'®’. Alternativ kénnen dem
AN auch eine Vertragsverlangerungsoption fiur den Fall eingeraumt werden, dass sich die
Deckung der Gesamtinvestitionskosten uber die Nutzungsentgelte wahrend der urspriinglich

vereinbarten Vertragslaufzeit als nicht realisierbar herausstellt.

Da es jedoch zu den typischen Wesensmerkmalen eines Konzessionsvertrages gehort, dass
dem AN das Finanzierungs- bzw. Nutzerrisiko zumindest zu einem bedeutenden Teil Uber-
tragen wird*®®, diirfen diese Zahlungen und Garantien des AG bzw. Optionen des AN nicht
dazu fuhren, dass nicht mehr der AN, sondern der AG das Kalkulations- oder Nutzungsaus-

fallrisiko tragt*®.

4.7.3 Verwertung durch AN

Grundsatzlich gelten hier die Gestaltungsmaéglichkeiten, die fur die Vertragsmodelle | bis IV

erlautert worden sind.

Je nachdem, ob der AG als Grundstiickseigentiimer mit Errichtung der Geb&dude bzw. Anla-
gen kraft Gesetzes deren zivilrechtlicher Eigentimer wird (88 94, 946 BGB) oder aber der
AN als Konzessionar Eigentimer der von ihm errichteten und betriebenen Gebaude bzw.
Anlagen ist (z.B. als Eigentimer des Grundstiicks (88 94, 946 BGB) als Scheinbestandteils-
eigentimer (8 95 BGB) oder als Erbbauberechtigter (8§ 1 Abs. 1 ErbbauVQ)), liegt das
Verwertungsrisiko am Ende der Vertragslaufzeit entweder beim AG oder beim AN. Verbleibt
das Eigentum an den Gebauden bzw. Anlagen wéhrend der Vertragslaufzeit beim AN,
konnen die Vertragsparteien bei Vertragsschluss (bzw. im Falle der Scheinbestandteilsei-

genschaft nach Errichtung der Gebaude bzw. Anlagen) vereinbaren, dass nach Ablauf der

186 Vgl. insofern die Legaldefinition zur Baukonzession in § 32 Abs. 1 VOB/A, die eine zusétzliche

Zahlung des AG ausdrucklich zul&sst.
187 Reidt/Stickler, Beck’'scher VOB-Kommentar, § 32 VOBJ/A Rn. 26 f.

168 VG Frankfurt (Oder), LKV 2002, 99 (101) m.w.N. zur Dienstleistungskonzession; Portz, in:
Ingenstau/Korbion, VOB-Kommentar, 8 32 VOB/A Rn. 1 und 2; Mitteilung der EU-Kommission
zu Auslegungsfragen im Bereich Konzessionen im Gemeinschaftsrecht vom 29.04.2000, Doc.
2000/C 121/02, Kap. 2.1.2 (Baukonzession) und Kap. 2.2 (Dienstleistungskonzession); Heier-
mann, VOB-Kommentar, § 32 VOB/A, Rn. 7a.

In diesem Fall wirde vergaberechtlich keine Konzession, sondern nur ein Bau- bzw.
Dienstleistungsauftrag vorliegen (vgl. Portz, in: Ingenstau/Korbion, VOB-Kommentar, § 32
VOB/A Rn. 3 (Baukonzession); Priel3, in: Jestaedt/Kemper/Marx/Prie3, Das Recht der Auf-
tragsvergabe, S. 80 f. (Dienstleistungskonzession).

189
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Vertragslaufzeit das Eigentum an den Gebduden bzw. Anlagen auf den AG Ubertragen oder

dem AG eine entsprechende Kaufoption eingerdumt wird.
4.7.4 Rechtliche Qualifikation

Ob Vertragsmodell VI als offentlich-rechtlicher oder als zivilrechtlicher Vertrag einzuordnen
ist, hangt von seiner konkreten Ausgestaltung ab'®. Als 6ffentlich-rechtlicher Vertrag im
Sinne der 88 54 ff. der Verwaltungsverfahrensgesetze des Bundes und der Lander ist der
Konzessionsvertrag dann einzuordnen, wenn der Gegenstand und die Rechtsnatur des
Rechtsverhéltnisses dem &ffentlichen Recht zuzuordnen ist'®!. Dabei ist auf die Gesamtheit
der vertraglichen Regelungen abzustellen. Mal3geblich fir die rechtliche Zuordnung ist, ob
der wesentliche Sachverhalt und der pragende Verfahrensgegenstand vom offentlichen oder
vom zivilen Recht geregelt wird bzw. mit ihm in einem engen Zusammenhang steht. Zu be-

riicksichtigen ist zudem der Vertragszweck'®.

Als offentlich-rechtliche Vertrdge werden etwa Sondernutzungsvertrage, ErschlieBungsver-
trdge und stadtebauliche Vertrage angesehen. Nicht als offentlich-rechtlich sind demgegen-
Uber Vertrage zu qualifizieren, die zwar mittelbar der Vorbereitung oder Erfullung 6ffentlicher
Aufgaben dienen, die aber nicht eine unmittelbare Anderung oder Ausgestaltung einer 6f-
fentlich-rechtlichen Berechtigung oder Verpflichtung selbst regeln (z.B. Einriumung von ho-
heitlichen Befugnissen, Gewéhrung von Genehmigungen etc.). Vertrage tber die Errichtung
und den Betrieb von Geb&auden bzw. technischen Anlagen fir Zwecke offentlicher Einrich-

tungen sind daher dem Zivilrecht zuzuordnen'*,

Dementsprechend werden auch die sogenannten Konzessionsvertrage, auf deren Grundlage
die Gemeinden Energieversorgungsunternehmen die Benutzung von Gemeindeeigentum
einschliel3lich der offentlichen StralBen, Wege und Platze lberlassen, als privatrechtliche

Vertrage qualifiziert. Denn hier handelt es sich nicht um die EinrAumung einer 6ffentlich-

190 Vgl. Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, § 54 Rn. 43a, 73.

191 Zu diesen Kriterien GemSenOBG, BVerwGE 74, 368 (370).

192 Vgl. Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, § 54 Rn. 76.

193 Vgl. fur Errichtung und Betrieb eines Krankenhauses, eines Schwesternwohnheimes und ei-

nes Altersheimes, OVG Minster, NJW 1991, 61; allgemein gilt, dass auch Vertrage Uber
Leistungen, die der Vorbereitung oder Erfillung 6ffentlicher Aufgaben dienen, als zivilrechtli-
che Vertrage eingeordnet werden (Kopp/Ramsauer, Verwaltungsverfahrensgesetz, § 54
Rn. 38 ff.).
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rechtlichen Sondernutzung, sondern um die privatrechtliche Bewilligung des Wegeeigentu-

merst®,

Unter Zugrundelegung dieser Kriterien sind auch die PPP-Konzessionsmodelle regelmalRig
dem Zivilrecht zuzuordnen. Gegenstand der Vertrage ist ndmlich nicht die unmittelbare Er-
fullung einer offentlichen Aufgabe durch den Privaten, wie es bei einer Beleihung der Fall
ware, sondern die Erbringung einer Leistung, die fur die Verwaltung Voraussetzung dafr ist,
dass sie die ihr obliegende 6ffentliche Aufgabe erfiillen kann. Der private Partner hat regel-
mafig auch kein eigenes Interesse an der Erfillung der 6ffentlichen Aufgabe selbst, sein

Interesse ist vielmehr auf Gewinnerzielung gerichtet'®®.

Als Vertrage, mit denen sich die Verwaltung einzelne Glter oder Dienstleistungen beschafft,
sind die zuvor untersuchten Vertragsmodelle | bis IV dem Zivilrecht zuzuordnen. Das Ele-
ment der Nutzerfinanzierung, das Vertragsmodell VI von den Vertragsmodellen | bis V im
Wesentlichen unterscheidet, rechtfertigt keine andere Beurteilung. Solange namlich das
Recht zur Nutzerfinanzierung nicht auf einer hoheitlichen Beleihung beruht, was bei den hier
untersuchten Hochbauprojekten im Gegensatz etwa zum Fernstral3enbau mangels gesetzli-
cher Erméchtigungsgrundlage nicht der Fall ist, erhebt der private Partner auch nur privat-
rechtliche Entgelte von den Nutzern der Einrichtung. Nichts anderes gilt, wenn es bei einer
hoheitlichen Gebluhrenerhebung durch die dffentliche Hand bleibt und diese ihre Einnahmen

an den Privaten weiterleitet'®.

4.7.5 Anwendungsbereiche fur das Vertragsmodell VI

Vertragsmodell VI eignet sich grundsatzlich fir Planung, Bau bzw. Sanierung, Betrieb und
Finanzierung von Gebauden bzw. Anlagen durch einen privaten AN unabhangig davon, wer
Eigentimer der Immobilie wahrend der Betriebsphase ist. Ist der AN wéahrend der Vertrags-

laufzeit Eigentimer der von ihm errichteten Gebaude bzw. Anlagen (z.B. als Grundstiicksei-

1o4 Tettinger, DVBI. 1991, 786 (787 ff.); ebenso Gern, Kommunalrecht, Rn. 767; Kopp/Ramsauer,
Verwaltungsverfahrensgesetz, § 54 Rn. 40.

195 Becker, ZRP 2002, 303 (306).

196 Reidt/Stickler, in: Motzke/Pietzcke/PrieR, VOBJ/A, § 32 Rn. 14. Dementsprechend sollten sich
auch Regelungen Uber einen Verwaltungskooperationsvertrag im Verwaltungsverfahrensge-
setz nicht auf 6ffentlich-rechtliche Vertrage beschranken, sondern dariiber hinaus auch privat-
rechtliche Vertrage erfassen. So auch: Ziekow, Verankerung verwaltungsrechtlicher Koopera-
tionsverhaltnisse (Public Private Partnership) im Verwaltungsverfahrensgesetz, Wissenschaft-
liches Gutachten erstellt im Auftrag des Bundesministeriums des Inneren, Juli 2001, S. 124 ff.
und § 62 a des Anderungsvorschlags; Schuppert, Grundziige eines zu entwickelnden Ver-
waltungskooperationsrechts, Regelungsbedarf und Handlungsoption eines Rechtsrahmens fiir
Public Private Partnership, rechts- und verwaltungswissenschaftliches Gutachten, erstellt im
Auftrag des Bundesministeriums des Inneren, Juli 2001, S. 131.
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gentiimer, Erbbauberechtigter oder Scheinbestandteilseigentimer) kann er diese am Ende
der Vertragslaufzeit auf den AG Ubertragen. Da Kernbestandteil des Vertragsmodells VI
jedoch die Drittnutzerfinanzierung ist, ist das Modell nur fiir solche Hochbauprojekte geeig-
net, die wirtschaftlich eine Refinanzierung des AN uber Drittnutzer grundsétzlich zulassen
(z.B. Schwimmbader, Bibliotheken, Museen, Stadt- und Konzerthallen etc.). Dagegen
werden z.B. Verwaltungsgebaude oder Rathauser in aller Regel nicht im Wege der Drittnut-

zerfinanzierung refinanzierbar sein.
4.8 Vertragsmodell VII
4.8.1  Grundstruktur

Wie bei den Vertragsmodellen | bis V werden bei dem Vertragsmodell VIl bestimmte Pla-
nungs-, (Ein-)Bau/Sanierungs-, Betriebs- bzw. Finanzierungsleistungen fir eine bestimmte
Vertragsdauer vom offentlichen AG auf ein privatrechtlich organisiertes Unternehmen als AN
Ubertragen. Die Besonderheit von Vertragsmodell VII besteht darin, dass der dffentliche AG
grundsatzlich selbst als Gesellschafter dieses Unternehmens auf Auftragnehmerseite an
dem Projekt beteiligt ist. Dabei stehen dem offentlichen AG grundsétzlich sdmtliche (gesell-
schaftsrechtlichen) Beteiligungsformen offen'®’. Die Wesensmerkmale der fiir die Praxis
wichtigsten Gesellschaftsformen werden unter besonderer Berlicksichtigung von Haftungs-

und Geschéftsfihrungsfragen nachfolgend zusammengefasst.
4.8.2 Uberblick Uber relevante Gesellschaftsformen
Grundsatzlich ist zwischen Kapital- und Personengesellschaften zu unterscheiden.

Eine Kapitalgesellschaft zeichnet sich dadurch aus, dass die Mitgliedschaft ihrer Gesell-
schafter auf die reine Kapitalbeteiligung und grundsétzlich nicht auf die personliche Mitarbeit
bzw. Geschaftsfihrung durch die Gesellschafter zugeschnitten ist. Die Gesellschafter einer

Kapitalgesellschaft haften in aller Regel nicht personlich.

Eine Personengesellschaft hingegen ist ein Zusammenschluss mehrerer natirlicher oder
juristischer Personen zu einer Gesellschaft, bei der die Mitgliedschaft auf die Mitarbeit bzw.
Geschaftsfuhrung durch die einzelnen Gesellschafter abzielt. Die Gesellschafter einer Per-

sonengesellschaft haften grundsatzlich auch personlich.

1o7 Zu den haushalts- oder kommunalrechtlichen Beschrankungen bei der Auswahl der Gesell-

schaftsformen: siehe unten, Kap. 5. bzw. 6.
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Fur die Beteiligung der 6ffentlichen Hand an der Projektgesellschaft (AN) kommen insbeson-
dere die Gesellschaftsformen der Aktiengesellschaft (AG), der Gesellschaft mit beschrankter
Haftung (GmbH), der Offenen Handelsgesellschaft (OHG), der Kommanditgesellschaft (KG)
und der Gesellschaft birgerlichen Rechts (GbR) in Betracht.

4.8.3 Kapitalgesellschaften
4.8.3.1 Aktiengesellschaft

Die Aktiengesellschaft (AG) ist eine mit eigener Rechtspersonlichkeit ausgestattete handels-
rechtliche Kapitalgesellschaft, fir deren Verbindlichkeiten den Glaubigern lediglich das Ge-
sellschaftsvermogen haftet (8 1 AktG). Das in Aktien zerlegte Grundkapital betrédgt mindes-
tens € 50.000,-.

Der Vorstand der AG leitet die Gesellschaft, ist zur Geschaftsfihrung befugt und vertritt die
AG gerichtlich und auf3ergerichtlich. Soweit die Satzung der AG nichts anderes vorsieht,
kann Geschéaftsfihrung und Vertretung der AG bei mehreren Vorstandsmitgliedern nur ge-
meinschaftlich erfolgen (88 77 Abs. 1, 78 Abs. 2 AktG). Die Aufgaben des Aufsichtsrats
liegen insbesondere in der Uberwachung der Geschaftsfiilhrung, der Beratung und der
Bestellung des Vorstands. Mitglieder sowohl des Vorstand als auch des Aufsichtsrates
kénnen nur natirliche, unbeschréankt geschaftsfahige Personen sein (88 76 Abs. 3, 100
Abs. 1 AktG). In der grundsatzlich jahrlich einzuberufenden Hauptversammlung Uben die
Aktionare ihre Rechte aus (8 118 AktG). Zu den Aufgaben der Aktionéare z&hlen insbeson-
dere die Bestellung des Aufsichtsrats, die Verwendung des Gewinns, die Anderung der
Satzung sowie die Erhéhung bzw. Herabsetzung des Kapitals (§ 119 AktG). Der Hauptver-
sammlung steht jedoch kein Weisungsrecht gegentber Vorstand und Aufsichtsrat zu. Die
Aufgaben der Hauptversammlung kénnen durch die Satzung der AG erganzt werden. Das
Stimmrecht des jeweiligen Aktionars wird entsprechend der Aktiennennbetrdge (bzw. bei
Stuickaktien nach deren Zahl) ausgelbt (8 134 Abs. 1 AktG).

Zu den weiteren Mitgliedschaftsrechten des Aktionérs gehoéren insbesondere das Auskunfts-
recht (8 131 AktG), das Recht auf den Gewinnanteil (Dividende) und das Recht auf Teil-
nahme am Liquidationserl0s (88 60, 271 AktG). Aktionar der AG kann sowohl eine naturliche

Person als auch eine juristische Person des zivilen oder 6ffentlichen Rechts sein.
4.8.3.2 Gesellschaft mit beschrankter Haftung

Die Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH) ist eine mit eigener Rechtspersoénlichkeit

ausgestattete handelsrechtliche Kapitalgesellschaft, die zu jedem gesetzlich zulassigen
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Zweck durch eine oder mehrere Personen errichtet werden kann (8§ 1 GmbHG). Fir die Ver-
bindlichkeiten der GmbH haftet lediglich das Gesellschaftsvermégen (8§ 13 Abs. 2 GmbHG).
Das Stammkapital der GmbH betragt mindestens € 25.000,-.

Die GmbH hat als Organ mindestens einen Geschéftsfiihrer und eine Gesellschafterver-
sammlung (Gesamtheit der Gesellschafter). Der oder die Geschéftsfihrer werden im Gesell-
schaftsvertrag oder durch Gesellschafterbeschluss bestimmt und sind die gesetzlichen Ver-
treter der GmbH (8 35 GmbHG). Als Geschéftsfihrer konnen nur natirliche, unbeschrankt
geschéftsfahige Personen benannt werden (8 6 Abs. 2 GmbHG). Die Geschéaftsfihrer haften
der GmbH gegeniber daflr, dass sie bei der Geschaftsfihrung die Sorgfalt eines ordentli-
chen Geschaftsmannes anwenden. Bei Verletzung dieser Sorgfaltspflicht haften sie auf
Schadensersatz (88 40 Abs. 2, 43 Abs. 2 GmbHG). Die Gesamtheit der Gesellschafter fasst
die Gesellschafterbeschlisse regelmafig in der Gesellschafterversammiung (8 48 GmbHG).
Die Aufgaben der Gesellschafter erstrecken sich insbesondere auf die Priifung und Uberwa-
chung der Geschaftsfihrung sowie auf die Bestellung, Abberufung und Entlassung der Ge-
schéaftsfuhrer (8 46 Nr. 6 GmbHG). Die Aufgaben der Gesellschafterversammlungen kdnnen

in dem Gesellschaftervertrag eingeschrankt oder ausgeweitet werden.

Im Unterschied zur AG konnen die Gesellschafter unmittelbar Einfluss auf die Fihrung der
Gesellschaft nehmen. Denn wahrend bei der AG die wesentliche Aufgabenverteilung zwi-
schen Aktionaren, Vorstand und Aufsichtsrat kraft Gesetzes bereits zwingend vorgeschrie-
ben ist, Uberlasst das GmbHG die Ausgestaltung der Funktionsverteilung zwischen den Ge-
sellschaftern und den Geschéftsfilhrern weitestgehend der Gesellschafterautonomie®®®.
Insbesondere sind die Geschéaftsfihrer — anders als bei der AG - an die Weisungen der Ge-
sellschafterversammlung gebunden. Das Stimmrecht des jeweiligen Gesellschafters bemisst
sich nach der Hbohe seines Geschéftsanteils (eine Stimme je € 50,- Geschéftsanteil (8§ 47
Abs. 2 GmbHG)).

Zu den weiteren Mitgliedschaftsrechten des Gesellschafters zdhlen das Auskunfts- und Ein-
sichtsrecht (8§ 51 a GmbHG), das Recht auf Gewinnbeteiligung (§ 29 GmbHG) und das
Recht auf den Liquidationsuberschuss (8 72 GmbHG). Sofern der Gesellschaftsvertrag keine
anderweitige Regelung trifft, kénnen sowohl natirliche als auch juristische Personen des

zivilen oder 6ffentlichen Rechts Gesellschafter einer GmbH sein.

198 Schmigelt, in: Beck’sches Handbuch der GmbH, § 3 Rn.1 ff.
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4.8.4 Personengesellschaften
4.8.4.1 Offene Handelsgesellschaft

Die offene Handelsgesellschaft (OHG) ist eine mit eigener Rechtsfahigkeit ausgestattete
Gesellschaft, deren Zweck auf den Betrieb eines Handelsgewerbes unter gemeinschaftlicher
Firma gerichtet ist (88 105 Abs. 1, 124 Abs. 1 HGB).

Im Unterschied zu den Kapitalgesellschaften setzt die OHG voraus, dass keiner ihrer Gesell-
schafter in seiner personlichen Haftung gegeniiber den Gesellschaftsglaubigern beschrankt
sein darf. Mit anderen Worten haften neben der OHG auch die einzelnen Gesellschafter fur
die Verbindlichkeiten der OHG personlich, unmittelbar und unbeschréankt als Gesamtschuld-
ner (8 128 HGB). Allerdings kann die Haftung faktisch dadurch beschrankt werden, dass der
AG sich Uber eine — in der Haftung beschrénkte — GmbH an der OHG beteiligt.

Der Gesellschaftszweck einer OHG muss auf den Betrieb eines Handelsgewerbes ausge-
richtet sein. Ein Handelsgewerbe ist dabei jeder Gewerbebetrieb, es sei denn dass das
Unternehmen nach Art und Umfang einen in kaufmannischer Weise eingerichteten Ge-
schéaftsbetrieb nicht erfordert (8 1 Abs. 2 HGB). Eine Gesellschaft, deren Gewerbebetrieb
nicht bereits geman § 1 Abs. 2 HGB ein Handelsgewerbe ist oder die nur eigenes Vermogen
verwaltet (z.B. Immobilienverwaltungs- oder Besitzgesellschaft) wird mit Eintragung ihrer
Firma in das Handelsregister eine OHG (§ 105 Abs. 2 HGB).

Die Geschaftsfihrung im Innenverhaltnis der OHG steht grundsatzlich allen Gesellschaftern
zu und umfasst alle Tatigkeiten zur Verwirklichung des Gesellschaftszwecks. Dabei ist jeder
Gesellschafter - und zwar flr sich allein - zur Geschaftsfihrung befugt, soweit der Gesell-
schaftsvertrag nicht einzelne Gesellschafter von der Geschéftsfilhrung ausschlie3t oder be-
stimmt, dass sie nur gemeinsam handeln kénnen (88 114 f. HGB). Sind einzelne Gesell-
schafter als Geschaftsfuihrer bestellt, sind diese grundséatzlich gegeniber einzelnen Mitge-
sellschaftern oder der Gesellschafterversammlung nicht weisungsgebunden'®®. Gleiches gilt
fur die gesetzliche Vertretung der OHG im Aul3enverhdltnis (d.h. gegentber Dritten). Zwar
kann die Vertretungsmacht einzelner Gesellschafter im Gesellschaftsvertrag beschréankt oder
ausgeschlossen werden. Derartige Beschrankungen sind jedoch im Aul3enverhéltnis gegen-
Uber Dritten unwirksam (8§ 125 f. HGB).

199 Etwas anderes gilt nur bei Mehrheitsbeschlissen, bei denen die Uberstimmte Mehrheit

verpflichtet ist, an der Durchfiihrung der beschlossenen Malinahme mitzuwirken oder wenn
der Gesellschaftsvertrag etwas Abweichendes bestimmt (vgl. Mller, in: Beck’sches Handbuch
der Personengesellschaften, § 4 Rn. 84).
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Weitere Rechte der Gesellschafter bestehen insbesondere in Kontrollrechten (8 118 HGB)
sowie in der Beteiligung am Gewinn und Verlust (§ 120 HGB) sowie am Liquidationstber-
schuss der OHG (8 155 HGB). Gesellschafter einer OHG kdnnen sowohl natirliche als auch
juristische Personen des privaten oder des offentlichen Rechts sein. Im Unterschied zur AG
und GmbH kann der juristischen Person auch die Geschaftsfihrung der OHG Ubertragen

werden.
4.8.4.2 Kommanditgesellschaft

Die Kommanditgesellschaft (KG) unterscheidet sich von der OHG allein dadurch, dass bei
einem Teil der Gesellschafter (sog. Kommanditisten) die Haftung gegeniber Gesellschafts-
glaubigern auf den Betrag ihrer jeweiligen Vermogenseinlage beschrankt ist und bei dem
anderen Teil der Gesellschafter (sog. Komplementare) eine Haftungsbeschrankung nicht
stattfindet (§ 161 Abs. 1 HGB). Im Ubrigen finden die Vorschriften zur OHG entsprechende
Anwendung (8 161 Abs. 2 HGB).

An der KG muss jeweils mindestens ein Kommanditist und ein Komplementar beteiligt sein.
Wahrend der Komplementar Glaubigern der KG personlich, unmittelbar und unbeschréankt
haftet, haftet der Kommanditist lediglich in Hohe seiner Einlage (Haftsumme). Hat er seine
Einlage bereits an die KG geleistet, ist seine personliche und unmittelbare Haftung ausge-
schlossen (§ 171 Abs. 1 HGB)?®. Zudem sind die Kommanditisten regelmaRig sowohl von
der Geschéftsfuhrung als auch von der gesetzlichen Vertretung der KG ausgeschlossen

(88 164, 170 HGB)*™. Diese Aufgaben iibernehmen allein die Komplementare.

Im Ubrigen stehen auch dem Kommanditisten Kontrollrechte (§ 166 HGB) sowie Rechte zur
Beteiligung am Gewinn und Verlust der KG zu (§§ 167 f. HGB)*®. Wie bei der OHG kénnen
sowohl Komplementér als auch Kommanditist juristische Personen des privaten oder des

offentlichen Rechts sein®®.

200 Die Haftung des Kommanditisten lebt hingegen gemaR § 172 Abs. 4 HGB wieder auf, wenn

ihm seine Einlage von der KG zurtickgezahlt wird.

201 Wahrend im Gesellschaftsvertrag einem Kommanditisten abweichend von der gesetzlichen

Regelung die Geschéftsfihrung Gbertragen werden kann, ist der Ausschluss der Vertretungs-
macht zwingend. Jedoch kann einem Kommanditisten eine rechtsgeschéaftliche Vollmacht,
z.B. eine Prokura, erteilt werden (vgl. Stengel, in: Beck'sches Handbuch der Personengesell-
schaften, § 3 Rn. 28 und 254).

Insoweit nimmt der Kommanditist am Verlust der KG jedoch nur bis zum Betrag seines
Kapitalanteils und seiner noch rickstandigen Einlage teil (§ 167 Abs. 3 HGB).

202

203 So kann etwa auch eine GmbH Komplementarin einer KG sein (sog. GmbH & Co KG). Zwar

haftet die GmbH als Komplementarin der KG grundsétzlich unbeschrénkt. Aufgrund der be-
schrankten Haftung der GmbH auf ihr Gesellschaftsvermdgen (siehe oben), findet jedoch fak-
tisch eine Haftungsbeschrankung auf das Kapital der GmbH statt.
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4.8.4.3 Gesellschaft burgerlichen Rechts

Die Gesellschaft burgerlichen Rechts (GbR) stellt als Grundform der Personengesellschaften
eine auf Vertrag (Gesellschaftsvertrag) beruhende Vereinigung von mindestens zwei (natdr-
lichen oder juristischen) Personen (Gesellschaftern) zur Férderung eines von ihnen gemein-
sam verfolgten Zwecks dar (§ 705 BGB)?®. Im Unterschied zur OHG und KG muss der
Gesellschaftszweck nicht in dem Betrieb eines Handelsgewerbes bestehen. Betreiben die
Gesellschafter dennoch ein Handelsgewerbe geméaR 8 1 Abs. 2 HGB, wandelt sich die GbR

kraft Gesetzes in eine OHG oder KG um.

Die Gesellschafter haften fir Verbindlichkeiten der GbR jeweils persénlich, unmittelbar und
unbeschrénkt. Allerdings kann die Haftung faktisch dadurch beschrankt werden, dass der AG
sich Uber eine — in der Haftung beschrankte — GmbH an der GbR beteiligt. Zur Geschéftsfih-
rung sind alle Gesellschafter berechtigt und verpflichtet?®. Soweit der Gesellschaftsvertrag
nichts anderes vorsieht, sind die Gesellschafter zur Geschaftsfiihrung nur gemeinschatftlich
befugt. Dies bedeutet, dass jedes Geschéaft grundsétzlich der Zustimmung aller Gesell-
schafter bedarf (§ 709 Abs. 1 BGB)*®. In demselben Umfang, wie die Geschéftsfilhrung den
Gesellschaftern im Innenverhéltnis zusteht, sind sie im Zweifel auch zur Vertretung der GbR

bzw. der anderen Gesellschafter gegeniiber Dritten ermachtigt (8 714 BGB).

Im Ubrigen stehen den Gesellschaftern Widerspruchsrechte (8 711 BGB), Kontrollrechte
(8 716 BGB), Rechte zur Beteiligung am Gewinn und Verlust der GbR (§ 721 f. BGB) sowie
Rechte zur Teilnahme am Auseinandersetzungsuberschuss zu (88 734, 738 BGB). Wie bei
der OHG und KG kdnnen die Gesellschafter der GbR natirliche oder juristische Personen

des zivilen oder 6ffentlichen Rechts sein.
4.8.5 Anwendbarkeit auf PPP-Projekte

Bei der Errichtung einer Projektgesellschaft im Rahmen der PPP-Modelle kénnen einzelne
der vorgenannten Gesellschaftsformen per se weder als generell vorzugswuirdig noch als

generell ausgeschlossen betrachtet werden. Vielmehr kommt es regelméafig auf die Um-

204 Nach heute ganz h.M. besitzt die GbR, soweit sie als Tragerin der in ihrem Namen begriinde-

ten Rechte und Pflichten anzusehen ist und als solche auch nach auRen auftritt, ebenso wie
OHG und KG Rechtsfahigkeit (vgl. u.a. BGH, NJW 2001, 1056; ZIP 2002, 614).

Im Falle der Beteiligung Uber eine GmbH wiirde an der Geschaftsfihrung der GbR der
Geschéftsfihrer der GmbH mitwirken.

205

206 Der Gesellschaftsvertrag kann hingegen auch vorsehen, dass bei der Geschéaftsfiihrung die

Mehrheit der Stimmen entscheidet (8 709 Abs. 2 BGB) oder die Geschéftsfihrung einem oder
mehreren Gesellschafter Ubertragen wird und die Ubrigen Gesellschafter von der Geschéfts-
fuhrung ausgeschlossen werden (8 710 BGB).
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stande des Einzelfalls an wie z.B. den Projektzweck, das Projektrisikopotential, das Know-
how und die Zuverlassigkeit der anderen Gesellschafter sowie die Notwendigkeit des
Verbleibs starker Steuerungsinstrumente auf Seiten der 6ffentlichen Hand. Bei der Auswahl
der geeigneten Gesellschaftsform sind ferner haushalts- bzw. kommunalrechtliche Be-

schrankungen zu beriicksichtigen®®’.

Alle Gesellschaftsformen haben gemein, dass sie ihren Gesellschaftern bzw. Aktionaren
Rechte zur Kontrolle, Auskunft und Beteiligung am Gewinn bzw. Liquidations- oder Ausei-
nandersetzungstberschuss gewahren. Im Hinblick auf den Gesellschaftszweck weisen le-
diglich die OHG und KG die Einschrankung auf, dass sich der Gesellschaftszweck auf den
Betrieb eines nach Art und Umfang in kaufménnischer Weise eingerichteten Geschéaftsbe-
triebs (Handelsgewerbe) beziehen muss. Dies wird jedoch bei einer PPP-Projektgesellschaft

regelmafig der Fall sein.

Im Hinblick auf die Geschéaftsfihrung und Vertretung der Projektgesellschaft kann der offent-
liche AG in einer Kapitalgesellschaft nur im Rahmen der Benennung von Aufsichtsrat bzw.
Geschaftsfihrung durch die Haupt- bzw. Gesellschafterversammlung Einfluss auf die Beset-
zung der operativen Fuhrungsebene der Gesellschaft nehmen. Mitglied des Vorstands, Auf-
sichtsrats bzw. der Geschéftsfiihrung kann der AG (als juristische Person des o6ffentlichen
Rechts) selbst nicht sein. Allerdings steht den Gesellschaftern einer GmbH ein besonderes
Weisungsrecht gegentiber der Geschaftsfiihrung zu. Durch die Ubernahme entsprechender
Aktien- oder Geschaftsanteile bzw. besonderer Stimmrechtsvereinbarungen kann sich der

AG die Mehrheit der Stimmrechte in der Haupt- bzw. Gesellschafterversammlung sichern.

In Personengesellschaften hingegen kann dem o6ffentlichen AG auch die Geschéftsfuhrung
und Vertretung der Gesellschaft Gbertragen werden. Kann bei einer OHG grundsétzlich jeder
Gesellschafter einzeln die Geschaftsfihrung und Vertretung der OHG ubernehmen, stehen
diese Rechte in der KG lediglich den Komplementéaren zu. Bei der GbR besteht grundsatzlich
nur eine gemeinsame Geschéftsfihrungs- und Vertretungsbefugnis aller Gesellschafter.
Ebenso wie in der AG stehen bei den Personengesellschaften den nicht geschaftsfihrungs-
und vertretungsberechtigten Gesellschaftern grundsatzlich keine besonderen Weisungs-

rechte zu.

Ein wesentlicher Unterschied zwischen den Gesellschaftsformen besteht jedoch im Hinblick
auf den Umfang des vom einzelnen Gesellschafter jeweils zu tragenden Haftungsrisikos. Bei

einer Kapitalgesellschaft haftet lediglich die Gesellschaft als juristische Person. Der einzelne

207 Vgl. unten, Kap. 5. bzw. 6.
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Aktionar bzw. Gesellschafter haftet nicht persénlich. Bei den Personengesellschaften haften
grundsatzlich neben der Gesellschaft (die GbR nur unter besonderen Voraussetzungen®’®)
auch die einzelnen Gesellschafter personlich, unmittelbar und unbeschrankt. Allerdings kann
eine Haftungsbeschréankung des AG auch Uber eine Beteiligung an einer GmbH erreicht
werden. Dies gilt auch fur die KG, wenn als Komplementar eine GmbH eingesetzt wird
(GmbH & Co KG). Hier ist die Haftung des Komplementars auf das Gesellschaftsvermdgen
der GmbH begrenzt. Soweit sich der AG als Kommanditist beteiligt; ist die Haftung auf seine
jeweilige Einlage beschrankt; er ist dann jedoch regelmafig von der Geschéftsfihrung und

Vertretung der Gesellschaft ausgeschlossen.

208 Vgl. Kap. 4.8.4.3.
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5. Bundes- und Landeshaushaltsrecht

Dem Haushaltsrecht des Bundes und der Lander’® kommt neben einer bedeutenden wirt-
schaftspolitischen®® Funktion vornehmlich eine finanzwirtschaftliche Ordnungsfunktion zu:
GemalR § 2 Satz 1 HGrG dient der Haushaltsplan der Feststellung und Deckung des Finanz-
bedarfs, der zur Erfillung der Aufgaben des Bundes und des Landes im Bewilligungszeit-
raum voraussichtlich notwendig ist. Der Haushaltsplan stellt als Wirtschaftsplan und zugleich
staatsleitender Hoheitsakt in Gesetzform®' die Grundlage fiir die Haushalts- und
Wirtschaftsfihrung®*? dar. Er erméachtigt die Verwaltung, Ausgaben zu leisten und

Verpflichtungen einzugehen®?

. Wéahrend des gesamten Hauhaltszyklus sind von der 6ffentli-
chen Hand verfassungs- und einfachgesetzlich determinierte Haushaltsgrundsatze zu be-

achten.

Die fir PPP-Hochbauprojekte spezifischen haushaltsrechtlichen Vorgaben werden nachfol-
gend dargestellt, gegliedert entsprechend dem Haushaltszyklus in die Phasen (i) Aufstellung
des Haushaltsplans, (ii) Haushaltsvollzug und (iii) Haushaltskontrolle durch die Rechnungs-
hofe. Dabei werden die Problemfelder identifiziert, die einer starkeren Verbreitung von PPP
im offentlichen Hochbau entgegen stehen und mogliche Losungsanséatze zur Uberwindung

etwaiger Hindernisse diskutiert.
5.1  Aufstellung des Haushaltsplans

Im Rahmen der Aufstellung und Festsetzung des Haushaltsplans sind von der 6ffentlichen

Hand besondere verfahrensrechtliche und materiell-rechtliche Vorgaben zu berlcksichtigen,

die sich aus (i) der Finanzplanung, (ii) dem Prinzip der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit®*,

(i) besonderen Genehmigungserfordernissen fiir bestimmte Geschéfte?'®

und (iv) den
Anforderungen an die Darstellung der zu erwartenden Einnahmen und Ausgaben sowie der

erforderlichen Verpflichtungserméchtigungen im Haushaltsplan ergeben.

209 Zum kommunalen Haushaltsrecht siehe Kap. 6.2.

210 Vgl. Art. 109 Abs. 2 GG; § 2 Satz 2 HGIG.

2 BVerfGE 79, 311 (328).

22 § 2 Satz 2 HGIG.

213 § 3 Abs. 1 HGIG.

214 S. dazu Gropl, NVwZ 1998, 1251 (1254 f.).

215 Vgl. die §§ 63 bis 65 BHO und die entsprechenden landesrechtlichen Vorschriften.
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5.1.1 Finanzplanung

Bund und Lander haben bei ihrer Haushaltswirtschaft den Erfordernissen des gesamtwirt-
schaftlichen Gleichgewichts Rechnung zu tragen®®. Mit dieser Regelung sollte eine antizykli-

sche Steuerung des Konjunkturablaufs®’

ermdglicht werden, wozu es einer Abkehr von dem
friheren objektorientierten Deckungsansatz?'® bedurfte. Einnahmen aus Krediten diirfen seit
1969 die Summe der im Haushaltsplan veranschlagten Ausgaben flr Investitionen nicht
Uberschreiten, es sei denn, dies ist zur Abwehr einer Stérung des gesamtwirtschaftlichen
Gleichgewichts erforderlich. Diese verfassungsrechtlich®® und einfachgesetzlich®® niederge-
legte Regelung markiert materielle Grenzen fir die Staatsverschuldung und konkretisiert
zugleich das aus dem Demokratieprinzip flieRende Gebot der Achtung der Entscheidungs-
freiheit kiinftiger Generationen®?*. Ferner bestimmen Art. 115 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 GG und die
entsprechenden Regelungen in den Landesverfassungen®?, dass die Aufnahme von Kredi-
ten sowie die Ubernahme von Biirgschaften, Garantien oder sonstigen Gewahrleistungen,
die zu Ausgaben in kiunftigen Rechnungsjahren fihren kdénnen, einer der Hohe nach be-
stimmten oder bestimmbaren Ermé&chtigung durch Gesetz bedirfen, und stellen damit einen

formalen Vorbehalt auf.

PPP kénnen die Handlungsspielrdume kinftiger Generationen verengen, weil die dffentliche
Hand damit Zahlungsverpflichtungen tber einen langeren Zeitraum eingeht. Im Vergleich zu
einem Bargeschatft der 6ffentlichen Hand werden damit 6ffentliche Finanzierungslasten in die
Zukunft verlagert. Hochbauprojekte sind freilich keine Bargeschéfte des téglichen Lebens.
Auch der Eigenrealisierung durch die offentliche Hand liegt typischerweise eine Kreditfinan-
zierung zu Grunde, mit der Finanzierungslasten in die Zukunft verlagert werden. Eine a priori
weitergehende intertemporale Lastenverschiebung als bei der Eigenrealisierung ist PPP

nicht zu Eigen.

216 Art. 109 Abs. 2 GG.
27 BVerfGE 79, 311 (331).

218 Vgl. die Amtl. Begr. der Gesetzesentwiirfe zur Haushaltsreform, BT-Drs. V/3040, Tz. 59. Zur
dogmengeschichtlichen Entwicklung der Kreditbegrenzungsregeln siehe Hofling, Staatsschul-
denrecht, S. 107 ff.

219 Art. 115 Abs. 1 Satz 2 GG.
220 § 18 BHO/LHO.

221 BVerfGE 79, 311, (343). Zu der umstrittenen, von der herrschenden Literatur aber bejahten
Frage, ob die Staatsverschuldung eine intertemporale Lastenverschiebung bewirkt, siehe Bro-
cker, Grenzen staatlicher Verschuldung im System des Verfassungsstaats, S. 51 ff., 59; Heun,
Die Verwaltung 1985, 1 ff. (28).

222 S. etwa Art. 84 Satz 1 Verf Baden-Wiirttemberg; Art. 103 Abs. 1 Satz 1 Verf Brandenburg.
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Gleichwonhl ist fir die haushaltsrechtliche Beurteilung von PPP ein klares Versténdnis der
Begriffe Kredit und Investition von besonderer Bedeutung. Nur dann kdnnen die von den
Partnern zu erbringenden Leistungen (Planung, Errichtung, Betrieb, Finanzierung, Verwer-
tung) im Rahmen von PPP-Hochbauprojekten haushélterisch zutreffend dargestellt und
rechtlich daraufhin bewertet werden, ob zu ihrer Durchfihrung eine gesetzliche Ermachti-
gung erforderlich ist. Um die europarechtliche Dimension der Klassifizierung von Ausgaben
des Staates als Kredite oder Investitionen zu verdeutlichen, werden nachfolgend nicht nur
die haushaltsrechtlichen Implikationen der verschiedenen PPP-Vertragsmodelle nachvollzo-
gen, sondern es wird ebenfalls untersucht, wie Einnahmen und Ausgaben in den Volkswirt-
schaftlichen Gesamtrechnungen gebucht werden. Die Volkswirtschaftlichen Gesamtrech-
nungen dienen der Europdischen Kommission als Grundlage fur die Beurteilung, ob die

Mitgliedsstaaten die sog. Maastricht-Kriterien einhalten.

5.1.1.1 Kredit

Der haushaltsrechtliche Kreditbegriff ist gesetzlich nicht definiert. Nach der traditionellen®®

und heute noch herrschenden Meinung®** bedeutet die Aufnahme eines Kredits im Sinne von
Art. 115 Abs. 1 Satz 1 GG die Begrindung von Finanzschulden. Finanzschulden beruhen
auf einem schuldrechtlichen Vertrag zwischen dem Staat und einem Kreditgeber und fihren
dem Staat fur eine bestimmte Zeit Geldmittel zur Finanzierung von Haushaltsaufgaben zu

oder ersparen ihm unmittelbar die Leistung von Haushaltsausgaben.

Den Finanzschulden stehen die sog. Verwaltungsschulden des Staates gegeniber, die nach
der h.M.?*® nicht unter den Begriff der Kreditaufnahme fallen. Verwaltungsschulden entste-
hen aus der Geschafts- und Verwaltungstétigkeit des Staates (z.B. Primar- oder Sekundér-
verbindlichkeiten aus Kauf-, Werk- oder Mietvertragen) und dienen nicht zur Erzielung von

Einnahmen, sondern miissen durch Einnahmen gedeckt sein?®.

Die Rechtsprechung hat die von der Staats- und Verwaltungswissenschaft entwickelte Di-
chotomie von Finanz- und Verwaltungsschulden zur Qualifizierung 6ffentlicher Schulden als

Kredit aufgegriffen: Der Rheinland-Pfélzische Verfassungsgerichtshof hat in einer Entschei-

223 BT-Drs. /3040, Tz. 129.

224 Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band II, S. 1268; Fischer-Menshau-

sen, in: von Munch/Kunig, GG, Art. 115 Rn. 8; Maunz, in: Maunz/Durig, GG, Art. 115 Rn. 10;
Piduch, Bundeshaushaltsrecht, GG, Art. 115 Rn. 14; Jaeckel, in: Klein, Offentliches Finanz-
recht, VII Rn. 6; Hennecke, Offentliches Finanzwesen Finanzverfassung, § 11 Rn. 530.

225 Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band I, S.1268; Piduch,
Bundeshaushaltsrecht, GG, Art. 115 Rn. 14.

226 Vgl. Jahndorf, NVwZ 2001, 620 (621); Schiitzenmeister, LKV 1992, 80 (81).
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dung®’ Uber die Vereinbarkeit des Landeshaushaltsgesetzes 1996 in Bezug auf die
Leasingfinanzierung von InvestitionsmalRnahmen mit der Verfassung fur Rheinland-Pfalz
ausgefuhrt, dass ,Kreditaufnahme i.S. von Art. 117 S. 1 RhPfVerf. [...] die vertragliche Be-
grundung von Finanzschulden* sei, wahrend die ,Eingehung von Schulden, die bei Waren-
oder Dienstleistungsgeschéaften entstehen, oder die Gewahrung von Zahlungszielen, die in

diesem Zusammenhang verabredet werden, keine Kreditaufnahme* darstelle.

Teile der finanzverfassungsrechtlichen Literatur’® betonen hingegen, dass der terminologi-
schen Unterscheidung zwischen Finanz- und Verwaltungsschulden eine unmittelbare nor-
mative Direktionskraft nicht zukomme und fordern, den Kreditbegriff im Hinblick auf die Ge-
fahr von Umgehungsgeschéaften problemadaquat erweiternd auszulegen. Bei einer Ver-
pflichtung aus einem Verwaltungsschuldverhaltnis kénne, wenn neben die zugrunde lie-
gende Austauschbeziehung eine sekundare Finanzierungsfunktion trete, auch die Verwal-
tungsschuld unter den Gesetzesvorbehalt des Art. 115 Abs. 1 Satz 1 GG fallen®®. Einem
Verwaltungsschuldverhéltnis soll eine sekundare Finanzierungsfunktion dann zukommen,
wenn dem Staat finanziell eine aul3ergewdhnliche, materiell mit der voribergehenden Er-
schlieBung einer Geldquelle vergleichbare Position verschafft wird**°.

Virulent wird die Frage nach der Finanzierungsfunktion eines Geschafts bei privaten Leistun-
gen zur Erfillung einer 6ffentlichen Aufgabe dann, wenn fur die hierflr von der 6ffentlichen
Hand zu entrichtende Gegenleistung ein langerer Tilgungsrahmen vorgesehen ist. Der Pri-
vate wird sich in diesem Fall regelmafig tiber Bankkredite zwischenfinanzieren. Grundsétz-
lich sind jedoch nur die vom Staat selbst aufgenommenen Schulden Kredite im haushalts-
rechtlichen Sinne, weil Art. 115 Abs. 1 GG und die entsprechenden landesrechtlichen Vor-
schriften an das Rechtstragerprinzip ankniipfen®!. Die von einem juristisch selbstandigen
Dritten aufgenommenen Kredite sind hiernach keine staatlichen Kredite. Nur ausnahms-

weise, vor allem wenn das Gebot der Vollstandigkeit des Haushaltsplans gemaf Art. 110 GG

221 RhPfVerfGH, NVwZ-RR 1998, 145 (147).

228 Hofling, Staatsschuldenrecht, S. 42 ff.; Puttner, Die Privatfinanzierung 6ffentlicher Vorhaben —

Weg oder Irrweg ?, in: Wendt, Staat-Wirtschaft-Steuern, Festschrift fur Karl Heinrich Friauf
zum 65. Geburtstag, S. 729 (739); Jahndorf, NVwZ 2001, 620 (624).

Hofling, Staatsschuldenrecht, S. 44.

230 So Hofling, DOV 1995, 141 (146). Noch weitergehend Jahndorf, NVwZ 2001, 620 (624), der
wirtschaftliche Sachverhalte, die sich im weiteren Sinne als Finanzierungshilfe darstellen, un-
ter den Kreditbegriff des Art. 115 Abs. 1 GG subsumiert.

28 Arg. Art. 115 Abs. 2 GG.

229
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umgangen zu werden droht, soll der von einem Dritten aufgenommene Kredit dem Staat

zurechenbar sein®?,

Innerhalb der h.L. noch nicht abschlieRend geklart ist die Frage, in welchen konkreten Fall-
gestaltungen eine Umgehung von haushaltsrechtlichen Vorschriften mit der Folge der Quali-
fizierung einer Kreditaufnahme durch einen Dritten als staatliche Kreditaufnahme anzuneh-
men ist. Einheitlich bejaht wird dies nur dann, wenn der Staat einen Privaten mit der Auf-
nahme von Krediten im eigenen Namen fiir Rechnung des Staates beauftragt®**. Nach ganz
iiberwiegender Auffassung®* gilt als staatliche Kreditaufnahme ferner der Fall, dass der
Staat einen Dritten, an dem er maf3geblich beteiligt ist, mit der Kreditaufnahme im eigenen
Namen und auf eigene Rechnung beauftragt, dem Staat zeitgleich Geldmittel zuflie3en, die
er zur Finanzierung von Staatsaufgaben verwendet, und der Staat den Finanzdienst Uber-
nimmt**. Eine weitergehende Zurechnung von Kreditaufnahmen Dritter, wie von den Vertre-
tern®*® eines wirtschaftlich verstandenen Kreditbegriffs befiirwortet, lehnt die h.L. dagegen
ab.

Rechtsprechung zu der Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen eine Kreditaufnahme
Dritter dem Staat zurechenbar ist, liegt bislang nur vereinzelt vor. In der 0.g. Entscheidung®’
hat sich der Rheinland-Pfalzische Verfassungsgerichtshof der h.L. angeschlossen und das
Vorliegen eines Kredits im haushaltsrechtlichen Sinn davon abh&angig gemacht, ob sich der
Staat durch eine Drittkreditaufnahme eine Geldquelle zum Zwecke des Haushaltsausgleichs

erschlief3t. So heifdt es in der Urteilsbegriindung:

.Dennoch fuhren weder das Immobilienleasing noch das Mogendorfer Modell zu
einer Kreditaufnahme im Sinne des Haushaltsverfassungsrechts. Bei beiden

282 Vgl. Maunz, in: Maunz/Durig, GG, Art. 115 Rn. 12.

233 Siehe statt vieler Fischer-Menshausen, in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 115 Rn. 8.

234 Wendt, Haushaltsrechtliche Probleme der Kapitalbeteiligung Privater an 6ffentlichen
Infrastrukturinvestitionen, in: Ipsen, Privatisierung offentlicher Aufgaben, 1994, S. 37 (45); Fi-
scher-Menshausen, in: von Minch/Kunig, GG, Art. 115 Rn. 8; Grupp, DVBI. 1994, 140 (145);
Hofling, Staatsschuldenrecht, S. 53; Kilian, Nebenhaushalte des Bundes, S. 726; Gropl, DStZ
1999, 113 (120); a.A. Piduch, Bundeshaushaltsrecht, GG, Art. 115 Rn. 14 (Stand: Januar
1995), der Finanzierungsverfahren auflerhalb des Haushaltsplans (nur) aus ZweckmafRig-
keitsgriinden ablehnt.

235 Zu solchen Finanzierungsverfahren und die Bewertung der daraus resultierenden Einnahmen

als Krediteinnahmen siehe die Denkschrift des Prasidenten des Bundesrechnungshofes, BT-
Drs. V/4066, S. 39. Zu dieser in den 50er und 60er Jahren vom Bund gewahlten Form der Fi-
nanzierung des Baus von Bundesautobahnen durch die Deutsche Gesellschaft fir 6ffentliche
Arbeiten AG (Offa) vgl. Hofling, DOV 1995, 141 (142).

236 Jahndorf, NVwZ 2001, 620 (624); Kilian, Nebenhaushalte des Bundes, S. 727.
287 RhPfVerfGH, NVwZ-RR 1998, 145 (147).
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Formen der privaten Vorfinanzierung flie3en die jeweils von einer Bank aufge-
nommenen Geldmittel nicht dem Land, sondern der privaten Projektgesellschaft
zu. Zwar werden, wie schon oben in anderem Zusammenhang ausgefuhrt, Kre-
diteinnahmen einer vom Land beherrschten Finanzierungsgesellschaft diesem
zugerechnet, wenn es die Gesellschaft mit der Kreditaufnahme beauftragt, den
Schuldendienst Ubernimmt und die einkommenden Mittel fur die Erfillung von
Staatsaufgaben verwendet. Von Fallgestaltungen dieser Art unterscheiden sich
die hier in Rede stehenden Finanzierungsmodelle aber grundlegend insofern, als
das Land sich nicht, auch nicht voriibergehend, eine Geldquelle zum Zwecke des
Haushaltsausgleichs erschliel3t. Allein der Umstand, dal3 das Land einen - im
wirtschaftlichen Sinne - kreditfinanzierten Gegenstand nutzt, 1a3t weder die pri-
vate Kreditaufnahme zu einer solchen i.S. von Art. 117 S. 1 RhPfVerf. werden,
noch unterwirft es das vom Land geschlossene Rechtsgeschéft dem staats-
schuldenrechtlichen Gesetzesvorbehalt”.
Ahnlich hat der Verfassungsgerichtshof des Landes Berlin in einem kirzlich ergangenen
Urteil®® zur RechtméRigkeit einer Haushaltsiiberschreitung des Landeshaushalts 2000 in-
folge der Begleichung von Forderungen durch den Senat von Berlin zugunsten der Berliner

Stadtreinigungsbetriebe entschieden:

»Eine Kreditaufnahme liegt damit vor, wenn dem Staat unmittelbar oder mittelbar
Geldleistungen zugewandt werden, die er zurtickzahlen und in der Regel auch
verzinsen muf3, die mithin Finanzschulden begrinden*.

Der Verfassungsgerichtshof Berlin zieht drei Falle in Erwagung, in denen dem Staat Kredite
Dritter moglicherweise zugerechnet werden kdnnten. Erstens kénne eine missbrauchliche
Umgehung der haushaltsverfassungsrechtlichen Vorschriften dann vorliegen, wenn beson-
dere Rechtssubjekte z.B. als sog. Finanzierungsgesellschaften gegrindet werden, die weder
eigene Sachaufgaben noch eigenes Vermogen haben, aber Kredite aufnehmen durfen, fur
die der Bund bzw. das Land entweder ausdrucklich die Garantie Ubernehmen oder kraft der
Anstaltslast haften. Eine verdeckte Kreditaufnahme kénne ferner in den Fallen vorliegen,
dass, zweitens, einem Dritten der Auftrag erteilt wird, fir Rechnung des Bundes bzw. des
Landes Kredite zur Finanzierung von Bundes- bzw. Landesaufgaben aufzunehmen oder,
drittens, dass ihm der Auftrag erteilt wird, im eigenen Namen und flr eigene Rechnung Kre-
dite zur Finanzierung von Bundes- oder Landesaufgaben unter interner Ubernahme des
Schuldendienstes durch den Bund bzw. das Land aufzunehmen. Eine uber diese Félle hi-
nausgehende weitere Ausweitung des Anwendungsbereichs von Art. 87 Abs. 1 der Verfas-
sung von Berlin®*® kommt nach Auffassung des Verfassungsgerichtshofs Berlin nicht in Be-

tracht.

238 Verfassungsgerichtshof ~ Berlin, Urteil vom 21. Marz 2003 - VerfGH 6/01,

http://www.berlin.de/SenJust/Gerichte/LVerfGH/presse/archiv/12000/index.html.
239 Art. 87 Abs. 1 VVB entspricht im Wesentlichen Art. 115 Abs. 1 GG.
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Das Bundesverfassungsgericht hatte 1998 Gelegenheit, in einer Eilentscheidung® iiber die
haushaltsrechtliche Veranschlagung bestimmter Einnahmen im Rahmen eines Liegen-
schaftsmodells in Schleswig-Holstein zu befinden. Nach diesem Liegenschaftsmodell sollte
das Land Schleswig-Holstein Liegenschaften an die Investitionsbank Schleswig-Holstein
verkaufen und diese Liegenschaften gleichzeitig Uber einen langeren Zeitraum zum Markt-
preis zuriickmieten (sale-and-lease-back). Die Investitionsbank sollte den Kauf durch Inan-
spruchnahme des Kapitalmarktes in Hohe von etwa 1 Mrd. DM finanzieren. Bis zu 30% des
VeraufRerungserldses sollte das Land Schleswig-Holstein einer bei der Investitionsbank ein-
zurichtenden ,Zweckriicklage Liegenschaften® zufiihren dirfen, im Ubrigen sollten die Ver-
auRerungserldse jedoch den Haushalt entlasten und die Neuverschuldung reduzieren. Das
Bundesverfassungsgericht ordnete an, etwaige Einnahmen aus dem Liegenschaftsmodell
einstweilen so zu behandeln, als seien sie Einnahmen aus Kredit***. Auch wenn diese
Anordnung das vom Land Schleswig-Holstein verfolgte Liegenschaftsmodell als solches

242 |asst sich mit guten Griinden vertreten®”®, dass die Einnahmen des

nicht prajudizierte
Landes Schleswig-Holstein aus dem kreditfinanzierten Liegenschaftsmodell nach den von

der h.L. angelegten Beurteilungskriterien eine staatliche Kreditaufnahme gewesen waren.

Nach alledem bleibt festzuhalten, dass der in der Rechtsprechung gegenwartig verwendete
haushaltsrechtliche Kreditbegriff sich nur auf unmittelbar vom Staat aufgenommene Kredite
bezieht und nur ausnahmsweise auf Drittkredite ausgedehnt wird, wenn sich der Staat da-

durch eine Geldquelle zum Zwecke des Haushaltsausgleichs erschlie3t**.

Unstrittig ist, dass unter Kreditaufnahme im Sinne von Art. 115 Abs. 1 Satz 1 GG die jahrli-
che Bruttoverschuldung zu verstehen ist, wahrend Krediteinnahmen im Sinne von Art. 115
Abs. 1 Satz 2 GG die Nettoneuverschuldung, d.h. die Bruttoverschuldung abzlglich der Kre-
ditaufnahme zur Umschuldung und zur Aufrechterhaltung einer ordnungsmafigen Kassen-

wirtschaft?*®, bedeutet?®®. Unstrittig ist auch, dass die Kreditaufnahme einer Erméchtigung

240 BVerfG, NvwZ 1999, 173 ff.
241 BVerfG, NVwZ 1999, 173 (174).
242 BVerfG, NVwZ 1999, 173 (174).

243 Gropl, DStz 1999, 113, (117).

244 Die Bemerkung des Bundesverfassungsgerichts in der Entscheidung BVerfG, NVwZ 1999,

173 (174), dass die Sache ,gewichtige und schwierige verfassungsrechtliche Fragen” im Zu-
sammenhang mit der Auslegung des Merkmals ,Kredit“ im Sinne von Art. 53 S. 1 und 2 Halbs.
1 SchiHVerf aufwerfe, kdnnte allerdings darauf hindeuten, dass das letzte Wort in diesem Zu-
sammenhang noch nicht gesprochen ist.

245 Zu diesen Kassenverstarkungskrediten siehe § 13 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HGrG, § 18 Abs. 2 Satz
1 Nr. 2 BHO und die entsprechenden landesrechtlichen Vorschriften.

Band II: Rechtliche Rahmenbedingungen 152



Beratergruppe — ,PPP im 6ffentlichen Hochbau*

durch das Haushaltsgesetz oder durch ein anderes Gesetz bedarf; die Veranschlagung der
voraussichtlichen Krediteinnahmen im Haushaltsplan geniigt hierfiir nicht®*’. Obgleich nach
der Rechtsprechung der Gesetzesvorbehalt grundsatzlich nur fir die Aufnahme von Finanz-
schulden gilt, sind sog. Sonderfinanzierungen in einigen Haushaltsgesetzen durch einfach-

gesetzliche Ermachtigungen abgesichert worden:

,ourch den Abschluss von Leasing-, Mietkauf- und &hnlichen Vertragen (Sonder-
finanzierungen) fur Bauinvestitionen diurfen Verpflichtungen zu Lasten kinftiger
Haushaltsjahre eingegangen werden. Das Ministerium der Finanzen wird er-
machtigt, mit Zustimmung des Ausschusses fur Haushalt und Finanzen des
Landtages Sonderfinanzierungen zuzulassen; 8§ 38 Abs. 1 der Landeshaushalts-
ordnung bleibt unberiihrt.“**®

5.1.1.2 Investition

Unter dem Begriff der Investition werden herkémmlich®*®

offentliche Ausgaben fur Mal3nah-
men verstanden, die bei makrodkonomischer Betrachtung die Produktionsmittel der Volks-
wirtschaft erhalten, vermehren oder verbessern. Die Verfassung selbst enthélt allerdings
keine Definition des Investitionsbegriffs, sondern lediglich einen Regelungsauftrag®® an den
Gesetzgeber, Naheres durch Gesetz zu regeln. Der Bundesgesetzgeber ist diesem Auftrag —
nach einer Mahnung®' durch das Bundesverfassungsgericht — dadurch nachgekommen,
dass er die aufgrund der bis dahin geltenden Verwaltungsvorschriften geiibte Staatspraxis®?

253

zum Gesetz?*® erhoben hat®®*. Fiir die Lander ist diese Legaldefiniton gemaR § 1 HGrG

ebenfalls verbindlich?®°.

Gemal § 13 Abs. 3 Nr. 2 Satz 2 BHO sind Investitionen die Ausgaben fur

246 Gropl, Haushaltsrecht und Reform, S. 446; Brocker, Grenzen staatlicher Verschuldung im
System des Verfassungsstaats, S. 60.
247 Piduch, Bundeshaushaltsrecht, GG, Art. 115 Rn. 11.

248 § 8 Abs.1 Haushaltsgesetz 2002/2003 Brandenburg; &dhnlich §6 Abs.1 Satz 1 und 2
Haushaltsgesetz 2002/03 Berlin, allerdings mit der Einschrénkung gemaf § 6 Abs. 1 Satz 3,
dass ,[d]ie aus Sonderfinanzierungen entstehenden Verpflichtungen Berlins [...] das vertret-
bare Mal fur die Belastung kiinftiger Haushaltsjahre nicht Uberschreiten [dirfen].”

249 BT-Drs. V/3040, Tz. 134.

250 Art. 115 Abs. 2 Satz 2 GG.

251 BVerfGE 79, 311 (352).

252 Siehe die Amtl. Begr. der Gesetzesentwiirfe zur Haushaltsreform, BT-Drs. /3040, Tz. 134.
253 § 13 Abs. 3 Nr. 2 BHO; § 10 Abs. 3 Nr. 2 HGrG.

254 Hennecke, Offentliches Finanzwesen Finanzverfassung, § 11 Rn.575; kritisch Stélben,

SachsVBI. 2002, 13 (17 f.).
295 NdsStGH, NVwZ 1998, 1288 (1289).
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,a) Baumalnahmen, soweit sie nicht militdrische Anlagen betreffen,

b) den Erwerb von beweglichen Sachen, soweit sie nicht als sachliche Verwal-
tungsausgaben veranschlagt werden oder soweit es sich nicht um Ausgaben
fur militarische Beschaffungen handelt,

c) den Erwerb von unbeweglichen Sachen,

d) den Erwerb von Beteiligungen und sonstigem Kapitalvermdgen, von Forde-
rungen und Anteilsrechten an Unternehmen, von Wertpapieren sowie fur die
Heraufsetzung des Kapitals von Unternehmen,

e) Darlehen,

f) die Inanspruchnahme aus Gewahrleistungen,

g) Zuweisungen und Zuschusse zur Finanzierung von Ausgaben flr die in den
Buchstaben a bis f genannten Zwecke".

Diese abschlieRende Begriffsbestimmung umfasst diejenigen Ausgaben, die nach dem
Gruppierungsplan den Hauptgruppen 7 (Baumafnahmen) und 8 (Sonstige Ausgaben fir
Investitionen und InvestitionsférderungsmaRnahmen) zuzuordnen sind®*°. Allerdings sind —
insbesondere um Doppelzédhlungen im Gesamtstaat zu vermeiden®’ - Zuweisungen, Zu-
schisse und Beitrdge zu Investitionen von Dritten (Einnahmetitel der Obergruppen 33 und
34%°%) zur Ermittlung der in Art. 115 Abs. 1 Satz 2 GG genannten Kreditobergrenze von der
Summe der nach den in Titeln der Obergruppen 88 und 89 veranschlagten Ausgaben fir
Investitionen®® abzuziehen. Es dirfen nur eigenfinanzierte Investitionen beriicksichtigt wer-
den®®, was Bedeutung insbesondere fir die Landerhaushalte hat, wenn sie kreditfinanzierte
Investitionszuweisungen des Bundes erhalten®®*. Der konkrete Investitionszweck der Ausga-
ben ist im Haushaltsgesetz oder in dem mit ihm verabschiedeten Haushaltsplan festzulegen,
damit Ausgaben als Investitionen bei der Berechnung der Kreditobergrenze bertcksichtigt

werden konnen?®?,

Ausgehend von der Uberlegung, dass die Funktion von Art. 115 Abs. 1 Satz 2 GG darin be-
steht, intertemporale Lastenverschiebungen infolge von Krediten durch Ausgaben mit einem

zukunftsbegiinstigenden Effekt materiell zu kompensieren®®®, wird teilweise®® betont, dass

296 Vgl. BT-Drs. 11/6939, S. 5; BT-Drs. 11/6940, S. 4.

257 Vgl. RhPfVerfGH, NVwZ-RR 1998, 145 (148); kritisch zu der in einigen Bundeslandern gleich-
wohl stattfindenden Doppelveranschlagung Brdcker, Grenzen staatlicher Verschuldung im
System des Verfassungsstaats, S. 74.

238 Die Obergruppe 33 umfasst Zuweisungen fiir Investitionen aus dem o6ffentlichen Bereich und

die Obergruppe 34 Beitrage und sonstige Zuschiisse fir Investitionen; vgl. VV-BHO § 13.
259

Die Obergruppe 88 umfasst Zuweisungen fir Investitionen im offentlichen Bereich und die
Obergruppe 89 Zuschiisse flr Investitionen an sonstige Bereiche; vgl. VV-BHO § 13.

260 NdsStGH, NVwz 1998, 1288 (1289); BT-Drs. 11/6939, S. 5; BT-Drs. 11/6940, S. 5.

261 Piduch, Bundeshaushaltsrecht, BHO, § 18 Rn. 4.

262 NdsStGH, NVwzZ 1998, 1288 (1289).

263 Vgl. Schwarz, DOV 1998, 721 (722).
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bei der Ermittlung der Kreditobergrenze Ausgaben fur Darlehen und fir die Inanspruch-
nahme aus Gewabhrleistungen fir andere als Investitionskreditierungen auszunehmen seien,
weil andernfalls ein zukunftswirksamer Lastenausgleich nicht stattfinde. Jedenfalls missten,
wenn Darlehen oder Gewahrleistungen zu den Investitionsausgaben gezogen wirden, weil
die Ruckflisse aus Gebihren, Zinsen und Tilgungen kinftige Haushalte entlasten, diese
Einnahmen ausnahmslos zur Tilgung von Altschulden oder fur neue Investitionen verwendet

werden.

Diese Uberlegungen haben sich in der Verwaltungspraxis bislang aber nicht durchsetzen
kénnen. Gleiches gilt fiir die von Teilen der Literatur®®® aufgestellte Forderung, dass Ausga-
ben fir Investitionen nicht nach dem Bruttoprinzip, sondern nach dem Nettoprinzip, d.h. ab-
zluglich der Ersatzinvestitionen wegen eingetretener Wertminderung, in die Berechnung

einzustellen seien.
5.1.1.3 Der Kredit- und Investitionsbegriff in den VGR

Der in den Volkswirtschaftlichen Gesamtrechnungen (VGR) verwendete Kredit- und Investiti-
onsbegriff weist beachtliche Abweichungen zu dem haushaltsrechtlichen Kredit- und Investi-

tionsbegriff auf.

Das seit April 1999 in allen Mitgliedsstaaten der Europaischen Union eingeflihrte revidierte

Européische System Volkswirtschaftlicher Gesamtrechnungen (ESVG 1995)%°, definiert

einen Kredit als ,eine unbedingte Verbindlichkeit gegeniiber dem Glaubiger, die bei Falligkeit

zuriickgezahlt werden muss und verzinslich ist*?®’

. FuUr die von den Mitgliedsstaaten an
Eurostat bereitzustellenden Statistiken, die u.a. zur Beurteilung der Einhaltung der Maast-

richt-Konvergenzkriterien®®® gemaR dem Stabilitats- und Wachstumspakt®®® dienen, ist das

264 Bundesrechnungshof, Bemerkungen 1999 zur Haushalts- und Wirtschaftsfihrung, BT-Drs.

14/1667 vom 11. Oktober 1999, S. 59 f.; Gropl, Haushaltsrecht und Reform, S. 448; grund-
satzlich fur eine enge Auslegung des Investitionsbegriffs Maunz, in: Maunz/Dirig, GG,
Art. 115 Rn. 32.

Hofling, Staatsschuldenrecht, S. 192 ff.; Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutsch-
land, Band Il, S. 1280; Brécker, Grenzen staatlicher Verschuldung im System des Verfas-
sungsstaats, S. 72 f.

266 Anhang A zu der Verordnung (EG) Nr. 2223/96 des Rates vom 25. Juni 1996 zum Européi-
schen System Volkswirtschaftlicher Gesamtrechnungen auf nationaler und regionaler Ebene
in der Europaischen Gemeinschaft.

267 Kapitel 5, Nr. 5.71 Buchstabe ¢ ESVG 1995.
268 Art. 121 EGV.
269 ABI.EG 1997 Nr. C 231/1.
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ESVG 1995 und damit dieser Kreditbegriff verbindlich?”®. Zu den Krediten gehéren auch Ver-
pflichtungen aus Finanzierungsleasing und Teilzahlungskauf?’*, wiewohl in diesen Féllen die
Verbindlichkeit nicht in einer Rickzahlung, sondern in der ratenweisen Zahlung des Entgelts

besteht. Beim Finanzierungsleasing und dem Teilzahlungskauf im Sinne des ESVG 1995°"2

wird ein Kredit des Leasinggebers/Verkaufers an den Leasingnehmer/Kaufer unterstellt*”>,
Damit stellen in gewissen Grenzen auch Verwaltungsschulden im Sinne des nationalen
Finanzverfassungs- und Haushaltsrechts einen Kredit dar. Hingewiesen sei aber darauf,
dass die ESVG-Terminologie nhamentlich im Hinblick auf das Finanzierungsleasing von dem

in der deutschen Rechtspraxis herrschenden Begriffsverstandnis abweicht.

Der in den VGR verwendete Investitionsbegriff?’* ist einerseits weiter, andererseits enger als
der im nationalen Recht verwendete Begriff: Die Bruttoinvestitionen umfassen die Anlagein-
vestitionen, die Vorratsverdnderungen und den Nettozugang an Wertsachen. Erlése aus der
Veraul3erung von beweglichem und unbeweglichem Vermdgen werden als Desinvestition
abgesetzt. Der Beteiligungs- oder Forderungserwerb, Darlehensvergaben, Gewahrleistungs-
ausgaben und Investitionszuschiisse an Dritte haben keinen investiven Charakter?”.

Demgegentiiber werden, anders als im deutschen Recht?”

, auch militarisch genutzte Bauten
und Anlagen, wenn sie ahnlich denjenigen sind, die von zivilen Produzenten genutzt wer-

den?”’, zu den Bruttoinvestitionen gezabhlt.
5.1.1.4 Stellungnahme

Ob zur Beglnstigung von PPP-Hochbauprojekten die Begriffe Kredit und Investition auf
nationaler Ebene anders als von der h.M. bislang, namlich starker dem ESVG 1995 angena-
hert, wirtschaftlich orientiert ausgelegt werden sollten, hangt zuvorderst von der Frage ab, ob
das unterschiedliche Begriffsverstandnis auf nationaler und europdischer Ebene PPP-

Vertragsmodelle tangiert. Eine kursorische Darstellung der Qualifizierung der verschiedenen

270 Vgl. Art. 285 EGV.
2n Kapitel 5, Nr. 5.81 Buchstabe g ESVG 1995.
212 Vgl. Anhang II, Nr. 4 und Nr. 5 zum ESVG 1995.

213 Anhang II, Nr. 9 (Finanzierungsleasing) und 13 (Teilzahlungskauf) ESVG 1995.

214 Siehe die Definition von ,Bruttoanlageninvestitionen® in Kapitel 5, Nr. 3.102 ESVG 1995.

275 Bundesrechnungshof, Bemerkungen 1999 zur Haushalts- und Wirtschaftsfihrung, BT-Drs.

14/1667 vom 11. Oktober 1999, S. 58.

276 Vgl. § 10 Abs. 3 Nr. 2 Satz 2 Buchstabe a und b HGrG.

21 Z.B. Flughafen, Hafenanlagen, StraRen und Krankenhauser, siehe Kapitel 3, Nr. 3.107 Buch-

stabe b ESVG 1995.
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PPP-Vertragsmodelle als Kredit und Investition auf nationaler und europdaischer Ebene

erleichtert die Beurteilung dieser Frage.
5.1.1.4.1 PPP als Kredit und Investition nach deutscher Verwaltungspraxis

Die PPP-Vertragsmodelle | bis VII sind nach deutschem Haushaltsrecht — unter Zugrundele-
gung der Kriterien der h.M. — grundsatzlich nicht mit einer Kreditaufnahme des Staates ver-
bunden, wenn der private Partner die Finanzierungsverantwortung tragt. Die Verpflichtung
der offentlichen Hand zur Zahlung eines Entgeltes stellt eine Verwaltungsschuld und damit

grundsatzlich keinen Kredit dar.

Eine staatliche Kreditaufnahme ware nur unter besonderen Voraussetzungen anzunehmen.
Hieran koénnte zu denken sein, wenn das PPP-Vertragsmodell 1l als ,Sale-and-lease-back"
ausgestaltet ist. Der 6ffentlichen Hand flieRen in diesem Fall zundchst Einnahmen aus der
Veraulerung von Immobilien zu. Nahme ein privater Partner, an dem die 6ffentliche Hand
maf3geblich beteiligt ist, zur Finanzierung des Kaufpreises einen Kredit auf, tiberndhme den
Finanzdienst jedoch die offentliche Hand, wére der VerauRRerungserlés als Kreditaufnahme
zumindest dann anzusehen, wenn diese Einnahmen allgemein zur Deckung von Haus-

haltsausgaben verwendet wirden.

Ob Ausgaben im Rahmen der verschiedenen PPP-Vertragsmodelle Investitionen darstellen,
richtet sich mafR3geblich danach, ob ein Eigentumserwerb der 6ffentlichen Hand an dem
Hochbauprojekt vorgesehen ist. Ist dies nicht der Fall, stellt das von der offentlichen Hand an
den privaten Partner geleistete Entgelt keine Investition dar. Im Rahmen der Vertragsmodelle
| bis Il sind Ausgaben fir einen Erwerb des Hochbaus — sofern ein Erwerb stattfindet, was
bei den Vertragsmodellen Il und 11l nur bei Austibung einer eingeraumte Kaufoption der Fall
ist — Investitionen, nicht jedoch die Ausgaben fiir den Betrieb und die Finanzierung. Bei den
Vertragsmodellen IV und V sind die Ausgaben fir die Planung und den Bau einer Immobilie
bzw. technischen Anlage und die Ausgaben fir den Erwerb von beweglichen Sachen —
soweit nicht als sachliche Verwaltungsausgabe veranschlagt — Investitionen. Das Vorste-
hende gilt fir das Vertragsmodell VI entsprechend, je hachdem, mit welchem der Vertrags-
modelle | bis V es kombiniert wird. Ausgaben des Staates im Zusammenhang mit dem
Erwerb von Geschéftsanteilen eines gemischt-wirtschaftlichen Unternehmens (Vertragsmo-

dell VII) stellen Investitionen dar.
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5.1.1.4.2 PPP als Kredit und Investition nach dem ESVG 1995

In Hohe der Ausgaben der o6ffentlichen Hand Uber die gesamte Laufzeit der PPP wird bei

278
5

den Vertragsmodellen |, Il und IV eine Kreditaufnahme gemafl? dem ESVG 199 unter-

stellt, sofern diese Vertragsmodelle unter die im ESVG 1995 definierten?’®

Teilzahlungskauf-
oder Finanzierungsleasinggeschafte fallen. Bei der Tilgung dieses unterstellten Kredits durch
Zahlung der Kaufpreis- oder Leasingraten wird zwischen Tilgung und Zins differenziert®®. Es
ist allerdings darauf hinzuweisen, dass der im ESVG 1995 verwendete Begriff des Finanzie-
rungsleasings deutliche Unterschiede zu dem Finanzierungsleasingbegriff der deutschen
Rechtspraxis aufweist und dass Vertragsmodell 1l in der Regel nicht als Finanzierungslea-
sing, sondern vielmehr als Operate-Leasing im Sinne des ESVG 1995 anzusehen ist. Eine
Kreditaufnahme des Leasingnehmers wird in diesem Fall nicht unterstellt. Bei den Vertrags-
modellen 1ll, V und VI besteht fur einen unterstellten Kredit in der Regel keine Rechts-
grundlage, weil das wesentliche wirtschaftliche Risiko der PPP in diesen Féllen typischer-
weise der Private tragt. Das Vorstehende gilt fir das Vertragsmodell VIl entsprechend, je

nachdem, mit welchem der Vertragsmodelle | bis VI es kombiniert wird.

Das Hochbauprojekt ist bei den Vertragsmodellen | und Il als Bruttoinvestition der offentli-
chen Hand zu verbuchen, sofern sie einem Teilzahlungskauf oder Finanzierungsleasing ge-
maf dem ESVG 1995 zugeordnet werden kénnen. Ausgaben im Rahmen des Vertragsmo-
dells 11l sind grundsatzlich keine Bruttoinvestitionen. Ausgaben im Rahmen von Vertragsmo-
dell IV und V kénnen eine Bruttoinvestition darstellen, soweit mit ihnen der Erwerb von
Hochbauten oder Verbesserungen, die weit Giber die normale Instandhaltung und Reparatur
hinausgehen®, abgegolten werden. Ausgaben fiir den Erwerb von Geschéftsanteilen an

einem gemischt-wirtschaftlichen Unternehmen stellen keine Bruttoinvestition dar.

5.1.1.4.3 Vorschlag: Keine Anpassung der geltenden Begrifflichkeiten bei

kameralistischer Haushaltsfuhrung

Wirden im nationalen Haushaltsrecht — &hnlich wie im ESVG 1995 die Ausgabenverpflich-
tungen der o6ffentlichen Hand im Rahmen der Vertragsmodelle I, Il und IV als Kreditauf-
nahme angesehen, wéare dem kreditdhnlichen Charakter dieser Vertragsmodelle besser

Rechnung getragen und wirde zugleich den vielfach geduR3erten Bedenken entgegen ge-

218 Anhang II, Nr. 9 (Finanzierungsleasing) und 13 (Teilzahlungskauf) ESVG 1995.
219 Vgl. Anhang II, Nr. 4 und Nr. 5 zum ESVG 1995.

280 Vgl. Anhang II, Nr. 9 und Nr. 13 zum ESVG 1995.

281 Vgl. Anhang II, Nr. 3.107 Buchstabe f ESVG 1995.

Band II: Rechtliche Rahmenbedingungen 158



Beratergruppe — ,PPP im 6ffentlichen Hochbau*

treten, dass mit einer Privatfinanzierung von Bauvorhaben einer verdeckten Verschuldung

Vorschub geleistet werde?®,

Eine solche Anpassung des haushaltsrechtlichen Kreditbegriffs an das ESVG 1995 steht
jedoch entgegen, dass damit die Balance zwischen der Einnahmenseite des Haushalts und
der Ausgabenseite des Haushalts empfindlich gestort wirde. Denn ein unterstellter Kredit
fuhrte, ceteris paribus, dazu, dass in Hohe dieses unterstellten Kredits die Summe der In-
vestitionsausgaben als verfassungsrechtliche Kreditobergrenze durch PPP entsprechend
ansteigen musste, um die Verfassungsmalfigkeit des Staatshaushalts zu gewahrleisten. Ein
Anstieg der Investitionen ist nach dem ESVG 1995 fiur den Teilzahlungskauf und das
Finanzierungsleasing auch entsprechend vorgesehen. Demgegeniber kommt eine Auswei-
tung des tradierten Investitionsbegriffs nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-

richts?3

nicht in Betracht. Es erscheint danach ausgeschlossen, dass in den Fallen der
Vertragsmodelle I, IV des Il — sofern die offentliche Hand bereits mit Vertragsbeginn wirt-
schaftlicher Eigentiimer des Hochbaus wird — zu Gunsten der offentlichen Hand in H6he des
(unterstellten) Kredits auch eine entsprechende Investition unterstellt wird. Hinzu kommt der
Umstand, dass nach der kameralistischen Haushaltsfiihrung lediglich eine Abbildung der
Einnahmen und Ausgaben des Staates, nicht jedoch eine Abbildung des staatlichen Vermo-
gens maglich ist. Die Buchung einer Investition allein aufgrund des Erwerbs des wirtschaftli-
chen Eigentums am PPP-Projekt wiirde jedoch auf den Versuch einer Abbildung von Ver-
mogenswerten abzielen. Im Ergebnis wirde das System der kameralistischen Haushaltsftih-
rung damit gesprengt. Dies spricht dafir, die gegenwértig verwendete Terminologie im
Haushaltsrecht auch fir PPP und jedenfalls fir die Dauer der kameralistischen Haushalts-

fuhrung beizubehalten.
5.1.2 Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen

Einen elementaren Grundsatz des Haushaltsrechts stellt das Gebot der Wirtschaftlichkeit
und Sparsamkeit dar, das namentlich in 8§ 6 HGrG eine besondere Auspragung gefunden

hat. Danach sind bei ,Aufstellung und Ausfiihrung des Haushaltsplans [...] die Grundsétze

282 Vgl. Bayerischer Oberster Rechnungshof, Auszug Nr. 17 aus dem Jahresbericht 1994 (iber

die ,Privatfinanzierung staatlicher Bauaufgaben®, S. 57; Rechnungshof Baden-Wiirttemberg,
Denkschrift des Jahres 2000, Beitrag Nr. 13 ,Alternative Ausschreibungs- und Finanzierungs-
modelle fir HochbaumalRnahmen, S. 8; Nr. 21 der Bemerkungen des Landesrechnungshofes
Schleswig-Holstein 2002 zu ,Privat finanzierten Bauvorhaben®, S. 207.

283 Vgl. BVerfGE 79, 311 (337), wo besonders einer Ausweitung des Investitionsbegriffs auf

militarische Anlagen entgegen getreten wird.
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der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit zu beachten” und fur ,alle finanzwirksamen Maf3nah-

men [...] angemessene Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen durchzufiihren®.

* und der Lander®®® finden sich entsprechende

In den Haushaltsordnungen des Bundes®
Vorschriften, die durch Verwaltungsvorschriften konkretisiert und zum Teil durch weitere
Vorgaben erganzt werden. So verpflichtet § 7 Abs. 1 Satz 2 BHO?® zu der Priifung: ,inwie-
weit staatliche Aufgaben oder o6ffentlichen Zwecken dienende wirtschaftliche Tatigkeiten
durch Ausgliederung und Entstaatlichung oder Privatisierung erflllt werden kénnen.” Unklar
ist, was der Gesetzgeber mit den in dieser Vorschrift verwendeten Begriffen und Konjunktio-
nen genau gemeint hat®®’. Insoweit empfiehlt sich eine Orientierung am Zweck der Vorschrift,
so dass jede denkbare Privatisierungsmdglichkeit in die Betrachtung einbezogen werden
sollte?®. Versteht man unter Privatisierung die generelle Verlagerung von Rechtsmacht vom
Staat in Richtung ,privat*?®®, fallen auch PPP unter diese Vorschrift, weil Erfiillungsverantwor-
tung vom Staat auf Private verlagert wird®*®. Mehr als eine Pflicht zur Prifung, inwieweit eine
staatliche Aufgabe durch PPP erflllt werden kann, lasst sich aus dieser Vorschrift freilich
nicht herleiten. Erst recht haben Private keinen Anspruch auf die Durchfihrung und die

Vergabe von PPP-Hochbauprojekten.

Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen sind Instrumente zur Umsetzung der Grundsatze der

Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit®®*

. Die Ausrichtung jeglichen Verwaltungshandelns an
diesen Grundséatzen soll die bestmoégliche Nutzung von Ressourcen bewirken, indem die
gunstigste Relation zwischen dem verfolgten Zweck und den einzusetzenden Mitteln ange-
strebt wird®®?. Hierbei von Bedeutung sind das Sparsamkeits- und das Ergiebigkeitsprinzip?®®:
Nach dem Prinzip der Sparsamkeit (Minimalprinzip) soll ein bestimmtes Ergebnis mit még-
lichst geringem Mitteleinsatz erzielt werden. Das Ergiebigkeitsprinzip (Maximalprinzip) ver-

langt, mit einem bestimmten Mitteleinsatz das bestmégliche Ergebnis zu erzielen.

284 § 7 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 1 BHO.

285 § 7 Abs. 1 LHO. Die § 7 Abs. 2 Satz 1 LHO sehen vor, dass fiir geeignete MaRnahmen von
erheblicher finanzieller Bedeutung Kosten-Nutzen-Untersuchungen anzustellen sind.

286 Auf Landesebene entsprechend § 7 LHO Berlin.

287 Vgl. dazu Kammerer, Privatisierung, S. 8 f. (53 ff.).

288 Helm, in: Piduch, Bundeshaushaltsrecht, BHO, § 7 Rn. 5 (Stand: Juli 1998).

289 Kammerer, Privatisierung, S. 60.

290 Die Frage, inwieweit sich die Privatisierung von einer PPP unterscheidet, ist insoweit nicht
weiter von Bedeutung und soll daher hier nicht vertieft werden.

291 Vgl. Nr. 1 VV zu § 7 BHO.

292 Nr. 2 VV zu § 7 BHO.

293 Nr. 1 VV zu § 7 BHO.
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Alle finanzwirksamen Mafnahmen sind auf ihre Wirtschaftlichkeit zu untersuchen. Wirt-
schaftlichkeitsuntersuchungen sind sowohl bei der Planung neuer MalRnahmen einschlie3lich
der Anderung bereits laufender MaRBnahmen (Planungsphase), als auch wahrend der
Durchfihrung (im Rahmen einer begleitenden Erfolgskontrolle) und nach Abschluss von
MaRnahmen (im Rahmen einer abschlieRenden Erfolgskontrolle) vorzunehmen®*,
Festzuhalten bleibt, dass sich eine Wirtschaftlichkeitsuntersuchung — in angemessenem
Rahmen — nicht allein aus einer, sondern aus mehreren, auf die verschiedenen Phasen der

Verwirklichung einer MalRnahme verteilten Effizienzprifungen zusammensetzt.

Im Zusammenhang mit Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen stellt sich das folgende Problem:
Aus vergaberechtlichen Griinden ist es erforderlich, dass geplante Ausgaben fir PPP-Hoch-
bauprojekte bereits vor der Einleitung eines — regelmaRig erforderlichen®®® — Vergabeverfah-
rens haushalterisch veranschlagt werden®®. Ursache dafiir ist zum einen, dass den Bietern
in einem Vergabeverfahren nicht Gbermafig lange Bindungsfristen auferlegt werden dir-
fen®’, die Haushaltswerdung jedoch einen langen Vorlauf benétigt®®®. Zum anderen ist die
Aufhebung eines Vergabeverfahrens allein aus dem Grund, dass Haushaltsmittel fehlen,
grundsétzlich unzuldssig®®®. Objektbezogene Angaben (ber die Wirtschaftlichkeit einer
konkreten MaRnahme erhalt die Verwaltung indessen erst im Rahmen des Vergabeverfah-
rens, wenn die Bieter ihre bindenden Angebote abgegeben haben. Das gilt insbesondere fir
PPP-HochbaumalRnahmen, die nicht zuletzt infolge ihres ganzheitlichen Ansatzes rechtlich
sehr unterschiedlich ausgestaltet und verschieden bepreist werden kénnen. Damit fragt sich,
ob und in welcher Form die Verwaltung auch schon vor der Festsetzung des Haushaltsplans

eine Wirtschaftlichkeitsuntersuchung durchfiihren muss.

204 Nr. 2 VV zu § 7 BHO.

295 Die fiir Vergabeverfahren nach dem GWB geltenden Schwellenwerte — siehe dazu unten

7.3.1.3 — durften durch PPP im 6ffentlichen Hochbau regelmafiig Uberschritten werden. Unter-
halb dieser Schwellenwerte richtet sich die 6ffentliche Ausschreibung von Vertrdgen Uber
Lieferungen und Leistungen nach § 55 BHO/LHO in Verbindung mit den dazu ergangenen
Richtlinien; ausfiihrlich dazu Nebel, in: Piduch, Bundeshaushaltsrecht, BHO, § 55.

Rechnungshof Baden-Wirttemberg, Beitrag Nr. 13 zur Denkschrift fiir das Jahr 2000, Alterna-
tive Ausschreibungs- und Finanzierungsmodelle fiir HochbaumaRnahmen, S. 18.

297 Vgl. § 19 VOB/A.
298

296

Wilasak, Peter, Leasing im Haushaltsrecht des Bundes, in: Michael Kroll, Leasing-Handbuch
fur die offentliche Hand, S. 283.

Vgl. Vergabekammer des Freistaates Sachsen, Beschluss vom 5. September 2002 -
1/SVK/073-02, unter Hinweis auf BGH, ZVgR 1998, 565 ff.

299
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5.1.2.1 Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen vor der Verabschiedung des Haushalts-

plans

GemaR § 24 Abs. 2 BHO (8 16 Abs. 2 HGrG) dirfen Ausgaben und Verpflichtungserméachti-
gungen fiir gréRere Beschaffungen®® erst veranschlagt werden, wenn Planungen und Schét-
zungen der Kosten und Kostenbeteiligungen vorliegen. Den Unterlagen ist eine Schéatzung
der nach Fertigstellung der Malinahme entstehenden jahrlichen Haushaltsbelastungen bei-
zuflgen. Ausnahmen hiervon sind gemal 8§ 24 Abs. 3 Satz 1 BHO nur zuldssig, wenn es im
Einzelfall nicht moglich ist, die Unterlagen rechtzeitig fertig zu stellen, und aus einer spéateren
Veranschlagung dem Bund ein Nachteil entstehen wirde. Die Landeshaushaltsordnungen
(§ 24 LHO) stimmen im Wesentlichen mit § 24 BHO (iberein®*!. Teilweise haben die Lander
besondere Verwaltungsvorschriften zur Durchfiihrung von HochbaumalRhahmen mit privater

Finanzierung erlassen®®.

In Schleswig-Holstein ist ausdriicklich geregelt, dass Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen fir
Hochbauvorhaben durch private Investoren u.a. im Stadium des Bauantrages von der nut-
zenden Verwaltung unter Beteiligung des Ministers fur Finanzen und Energie und auch im
Rahmen der HU-Bau durchzufiihren sind**®. Auch auf Bundesebene ist geregelt, dass Wirt-

schaftlichkeitsuntersuchungen zu den Unterlagen nach § 24 BHO gehéren®®.
5.1.2.2 Form, Inhalt und Begrindungstiefe der Wirtschaftlichkeitsuntersuchung

Das Haushaltsrecht des Bundes und der Lander definiert Form, Inhalt und Begriindungstiefe
von Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen nicht. Die Gesetze enthalten sich konkretisierender
Hinweise, wie eine Wirtschaftlichkeitsuntersuchung im Einzelfall auszusehen hat, und
fordern allein, dass eine Wirtschaftlichkeitsuntersuchung ,angemessen® sein muss. Die
Angemessenheit einer Wirtschaftlichkeitsuntersuchung setzt voraus, dass die Untersuchung

geeignet ist, den mit ihr verfolgten Zweck zu erreichen, und deutet auf unterschiedliche

300 GroRere Beschaffungen sind gemaR § 24 Nr. 2.1 VV-BHO Anschaffungen von Sachen mit

einem Mittelbedarf von mehr als 500.000 Euro im Einzelfall, fir die Ausgaben und Verpflich-
tungsermachtigungen in der Hauptgruppe 8 und der Gruppe 554 im Haushaltsplan veran-
schlagt werden.

s01 In Schleswig-Holstein haben die Kostenschatzungen fir die jahrliche Haushaltsbelastung

insbesondere eine Darstellung der Kosten der Nutzung ( 8 24 Abs. 1 Satz 2 LHO) und —
ebenso wie im Saarland - ein Nutzungskonzept (§ 24 Abs. 2 Satz 2 LHO) zu enthalten.

302 So z.B. in Schleswig-Holstein die Anlage zu Nr. 1.5 VV zu § 24 LHO [richtig miisste es wohl

heiBen Anlage zu Nr. 1.4 — Anm. d. Verf.] und in Berlin Anlage 2 zu Nr. 2.1 AV zu § 7 LHO.
303 Nr. B.5 der Anlage zu Nr. 1.5 der VV zu § 24 LHO.
S04 Siehe Nr. 2.4.3 VV zu § 7 BHO.
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Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen entsprechend den unterschiedlichen Umsténden in einem
konkreten Fall hin. Rechtlich bleibt damit jedoch unbestimmt, auf welche betriebswirtschaft-
lich-methodische Basis eine Wirtschaftlichkeitsuntersuchung zu stellen ist und welche
Qualitat (Datenvaliditat, Konsistenz, intersubjektive Uberpriifbarkeit, etc.) die mit Wirtschaft-
lichkeitsuntersuchungen erarbeiteten Informationen haben sollen. Fir die Umsetzung von
Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen in der Verwaltungspraxis bedeutet dies ein gewisses Maf3
an Gestaltungsfreiheit. Im Einzelnen wird auf Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen an anderer

Stelle eingegangen®.

An dieser Stelle sei zu einer Wirtschaftlichkeitsuntersuchung vor der Vergabe eines PPP-
Hochbauprojekts lediglich angemerkt, dass das in den Haushaltsordnungen verschiedentlich
vorgesehene Interessenbekundungsverfahren (IBV) sich nach den bisherigen Erfahrungen
nicht als Wirtschaftlichkeitsuntersuchung eignet. Mit einem IBV soll privaten Anbietern in
geeigneten Fallen die Mdglichkeit gegeben werden, darzulegen, ob und inwieweit sie staatli-
che Aufgaben oder offentlichen Zwecken dienende wirtschaftliche Tatigkeiten nicht ebenso
gut oder besser erbringen kénnen®®. Bekunden Private ihr Interesse an einem Projekt, kann
dies zwar als Indiz fur die PPP-Fahigkeit eines Hochbauprojekts im Sinne einer Markterkun-
dung angesehen werden. Weil die Privaten an ihre im IBV geduf3erten Preisvorstellungen
jedoch nicht gebunden sind, bilden diese regelméafig keine belastbare Grundlage fiir eine

Wirtschaftlichkeitsuntersuchung.

5.1.3 Vorgaben fur VerflUgungen Uber staatliche Vermbgensgegenstande und fir

Unternehmensbeteiligungen des Staates

Das Haushaltsrecht stellt fir den Erwerb und die VerduR3erung von Vermégensgegenstanden
des Staates sowie fUr die Beteiligungen an privatrechtlichen Unternehmen besondere

Vorgaben auf, die bei der Umsetzung von PPP-Hochbauprojekten zu bertcksichtigen sind.
5.1.3.1 Vorgaben fur Verfugungen tiber Sachen

§ 63 BHO/LHO normiert materielle Voraussetzungen fur den Erwerb, die Verauf3erung und
die Nutzungsuberlassung von Vermogensgegenstdnden des Bundes bzw. der Lander. Die

dort niedergelegten Vorgaben gelten sowohl fir bewegliche als auch fir unbewegliche

305 Vgl. Band III, Arbeitspapier Nr. 4, Kap. 5 f..

306 Ein Interessenbekundungsverfahren sehen gegenwartig vor 8 7 Abs. 2 Satz 2 BHO bzw. LHO

Brandenburg und LHO Berlin sowie § 7 Abs. 3 LHO Hamburg und LHO Thuringen.
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Gegenstande. Zusatzlich stellt § 64 BHO/LHO formelle Genehmigungserfordernisse fir den

Erwerb und die VerduRerung von Immobilien auf.
5.1.3.1.1 8§63 BHO/LHO

GemalR § 63 Abs. 1 BHO dirfen Vermbgensgegenstande nur erworben werden, soweit sie
zur Erflllung der Aufgaben des Bundes in absehbarer Zeit erforderlich sind. Verauf3ert wer-
den dirfen Vermogensgegenstande gemaf § 63 Abs. 2 BHO nur dann, wenn sie zur Erfl-
lung der Aufgaben des Bundes in absehbarer Zeit nicht benétigt werden. Im Falle der Ver-
auRerung gilt das Vollwertprinzip®®’, demzufolge Vermégensgegenstéande nur zu ihrem vollen
Wert verauRert werden diirfen. Ausnahmen kénnen im Haushaltsplan®®® oder durch das Bun-

desministerium der Finanzen®®

(BMF) zugelassen werden, vom BMF aber nur dann, wenn
der Wert des Vermoégensgegenstandes gering ist oder ein dringendes Bundesinteresse
besteht. Fur zu erwerbende und zu verauf3ernde Grundsticke ist gemald 8 64 Abs. 3 BHO

eine Wertermittlung aufzustellen, bei der die Wertermittlungsrichtlinien®'

in der jeweils
geltenden Fassung anzuwenden sind. Das Ergebnis der Wertermittlung zeigt den ,vollen
Wert“ im Sinne von 8§ 63 Abs. 3 BHO auf, der verwaltungsintern den MafR3stab flr Erwerbs-
oder Verkaufsverhandlungen bildet®!.

Die Landeshaushaltsordnungen stimmen mit § 63 BHO zum groRen Teil wortlich, im Ubrigen
weitgehend inhaltlich Gberein. Terminologische Abweichungen weisen die Landeshaushalts-
ordnungen Nordrhein-Westfalen und Brandenburg im Hinblick auf die Voraussetzungen einer
Ausnahmegestattung durch das Finanzministerium auf: hier wurde — der Haushaltspraxis der
ermessensbetatigenden Einzelfallbegutachtung entsprechend — die Formulierung ,dringen-
des Landesinteresse” durch den Begriff ,in besonderen Fallen“ ersetzt. Die LHO Mecklen-
burg-Vorpommern enthélt fur die Verau3erung beweglicher Sachen eine Sondervorschrift in
§ 63a LHO. Danach konnen bewegliche Sachen mit Einwilligung des Finanzministers
verauRert werden, wenn sie von geringer Bedeutung sind und eine im Haushaltsgesetz
genannte Wertgrenze nicht tberschreiten. § 63 Abs. 2 Satz 2 LHO Berlin sieht vor, dass die

LVeraulRerung von Grundstiicken mit dem Ziel der weiteren langfristigen Eigennutzung [...] im

807 Vgl. § 63 Abs. 3 Satz 1 BHO.
308 § 63 Abs. 3 Satz 2 BHO.

309 § 63 Abs. 4 BHO.

310 Die Wertermittlungsrichtlinien sehen verschiedene Verfahren der Wertermittlung vor:

Vergleichswertverfahren, Ertragswertverfahren, Sachwertverfahren; vgl. Kleiber, Verkehrs-
wertermittlung von Grundstiicken.

811 Nr. 8 VV zu § 63 BHO.
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Einzelfall zulassig [ist], wenn dies ausschlieBlich der wirtschaftlichen Sanierung dieser

Grundsticke dient und die Mdglichkeit eines Riickerwerbs gewéhrleistet ist.”
5.1.3.1.2 8§64 BHO/LHO

Fur den Erwerb und die VerduRerung von bundeseigenen Grundstiicken legt § 64 BHO be-
sondere formelle Vorgaben nieder, die zu den Erfordernissen nach § 63 BHO hinzutreten.
Nach 8§ 64 Abs. 1 BHO durfen bundeseigene Grundstiicke nur mit Einwilligung des Finanz-
ministeriums und des fiir das Bundesvermégen zustandigen Bundesministeriums®'? verau-

Bert werden. Die Ministerien konnen auf ihre Mitwirkung verzichten.

GemalR § 64 Abs. 2 BHO dirfen Grundstiicke von erheblichem Wert oder von besonderer
Bedeutung, deren Verauf3erung im Haushaltsplan nicht vorgesehen ist, nur mit Einwilligung
des Bundestages und des Bundesrates veraul3ert werden, soweit nicht aus zwingenden
Grunden eine Ausnahme hiervon geboten ist. Ist die Zustimmung nicht eingeholt worden, so

sind der Bundestag und der Bundesrat alsbald von der Veréduf3erung zu unterrichten.

Dingliche Rechte dirfen nach § 64 Abs. 4 BHO an Grundstiicken nur gegen angemessenes
Entgelt bestellt werden®'®. Die Bestellung dinglicher Rechte bedarf der Einwilligung des Bun-
desministeriums der Finanzen und des fir das Bundesvermdgen zustédndigen Bundesminis-

314

teriums®™". Auch hier ist ein Mitwirkungsverzicht maglich.

In den Haushaltsordnungen der L&nder finden sich zum Teil von § 64 BHO abweichende
Regelungen. Die Grundlinien der Regelung des § 64 BHO sind zwar in allen Landeshaus-
haltsordnungen enthalten, teilweise aber durch konkrete Wertgrenzen mit verscharftem Ein-

willigungsvorbehalt (Berlin) erganzt.

Waéhrend § 64 Abs. 1 BHO die Einwilligung der Ministerien lediglich fur die Ver&duf3erung der

5

Grundstiicke fordert, stellen einige Landeshaushaltsordnungen®® auch den Erwerb von

Grundstiicken unter den Einwilligungsvorbehalt des jeweiligen Finanzministeriums>®.

312 GemaR Nr. 1 VV zu § 64 BHO ist das BMF auch fiir das Bundesvermégen zustéandig.

313 Dies entspricht dem Vollwertgrundsatz aus § 63 Abs. 3 Satz 1 BHO.

14 Zustandigkeit liegt gegenwartig beim BMF, siehe oben Fn. 312.

315 Vgl. die LHOen Berlin, Hamburg, Mecklenburg-Vorpommern, Niedersachsen, Sachsen Anhalt

und Schleswig-Holstein.

316 Lediglich die LHO Bremen schreibt neben der Mitwirkung des Finanzsenators die Mitwirkung

des fur das Grundvermdgen zustandigen Senators vor.
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Dem die 88 63, 64 BHO beherrschenden Gedanken des Werterhalts tragen einige Landes-

haushaltsordnungen®’

zusatzlich dadurch Rechnung, dass Einnahmen aus der Veraul3e-
rung von Grundstiicken und grundstiicksgleichen Rechten einem Sondervermégen (Grund-
stock) zuzufiihren sind, das vom Finanzministerium verwaltet wird. Die Mittel dieses Grund-
stocks durfen nur zum Erwerb von Grundstiicken und grundstiucksgleichen Rechten verwen-
det werden, es kbénnen jedoch Ausnahmen durch das Finanzministerium oder den Haus-

haltsplan gestattet werden.
5.1.3.2 Vorgaben fir Unternehmensbeteiligungen

8§ 65 BHO stellt sowohl materielle als auch formelle Anforderungen an die Beteiligung des

Bundes an privatrechtlichen Unternehmen®®,

Unter Beteiligung ist jedes Mitwirken (als Gesellschafter, Aktiondr, Genosse, Mitglied) zu
verstehen, das Uber eine blof3e Geldanlage hinaus ,eine Dauerbeziehung zu dem Unter-
nehmen begriinden soll***°. Zu unterscheiden sind unmittelbare Beteiligungen und mittelbare
Beteiligungen. Mittelbare Beteiligungen liegen vor, wenn das Unternehmen, an dem der

Bund unmittelbar beteiligt ist, Anteile an einem anderen Unternehmen halt.

Ein Verstol3 gegen die Vorschriften des § 65 BHO schlagt nicht auf die zivilrechtliche Gultig-
keit eventuell abgeschlossener Rechtsgeschéafte durch, sondern hat lediglich haftungsrechtli-

che Konsequenzen fur den verantwortlichen Entscheidungstrager.
5.1.3.2.1 Voraussetzungen einer Bundesbeteiligung

Nach § 65 Abs. 1 BHO soll sich der Bund, aufRer in den Féllen des Absatzes 5 (Erwerbs-
oder Wirtschaftsgenossenschatft), an der Griindung eines Unternehmens in einer Rechtsform

320

des privaten Rechts™" oder an einem bestehenden Unternehmen in einer solchen Rechts-

form nur beteiligen, wenn

e ein wichtiges Interesse des Bundes vorliegt und sich der vom Bund angestrebte Zweck

nicht besser und wirtschaftlicher auf andere Weise erreichen lasst,

817 Vgl. die LHOen Berlin, Mecklenburg-Vorpommern, Niedersachsen, Saarland, Sachsen-Anhalt,

Schleswig-Holstein.

318 Siehe auch die ,Hinweise fir die Verwaltung von Bundesbeteiligungen“, Beschluss der

Bundesregierung vom 24. September 2001 — Bek. d. BMF v. 19. 10. 2001 - Il A3 - F 7017 —
14/01 - (GMBI 2001, 950).

319 Siehe Tz. 391 der RegE-Begrindung.

320 Das Unternehmen muss keine eigene Rechtspersonlichkeit haben; s. Nr. 1.1 VV zu § 65 BHO.
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o die Einzahlungsverpflichtung des Bundes auf einen bestimmten Betrag begrenzt ist,

e der Bund einen angemessenen Einfluss, insbesondere im Aufsichtsrat oder in einem

entsprechenden Uberwachungsorgan erhalt,

e gewahrleistet ist, dass der Jahresabschluss und der Lagebericht, soweit nicht weiterge-
hende gesetzliche Vorschriften gelten oder andere gesetzliche Vorschriften entgegenste-
hen, in entsprechender Anwendung der Vorschriften des Dritten Buchs des Handelsge-

setzbuchs fur grof3e Kapitalgesellschaften aufgestellt und geprift werden.

5.1.3.2.2 Einwilligungsvorbehalte des Finanzministeriums und des fur das Bundes-

vermégen zustandigen Bundesministeriums®**

Nach § 65 Abs. 2 BHO obliegt es dem fir die Beteiligung zustandigen Bundesministerium,
die vorherige Zustimmung des BMF einzuholen und das BMF an den Verhandlungen zu
beteiligen, bevor eine den Bund bindende Entscheidung Uber eine der folgenden MalRnah-

men getroffen wird:
e das Eingehen einer Unternehmensbeteiligung im Sinne des § 65 Abs. 1 BHO,
o die Erhdhung einer solchen Beteiligung oder deren VerauRerung (ganz oder teilweise),

e die Anderung des Nennkapitals, des Unternehmensgegenstandes oder des Einflusses

des Bundes.

Diese MalRhahmen werden in Nr. 2.1 der VV-BHO zu 8§ 65 konkretisiert; bei einer unmittelba-
ren Beteiligung an einem privatrechtlichen Unternehmen sind danach u.a. die folgenden Ge-

schafte einwilligungsbeddrftig:
e die Grindung einschliel3lich Mitgriindung von Unternehmen,

e die Auslibung von Bezugsrechten und der Verzicht auf die Ausiibung von solchen Rech-

ten,
e die Auflésung eines Unternehmens,

e der Abschluss, die wesentliche Anderung und die Beendigung von Beherrschungsvertra-

gen,

2 GemaR Nr. 1 der VV zu § 64 BHO ist das BMF das im Sinne der §§ 64, 65 und 68 BHO fir
das Bundesvermoégen zusténdige Bundesministerium.
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e die Umwandlung, die Verschmelzung, die Anderung der Rechtsform und die Einbringung

in andere Unternehmen,
e die Kapitalerh6hung aus Gesellschaftsmitteln sowie die Kapitalherabsetzung.

Bei der VerdulR3erung von Anteilen sind auch die Bestimmungen des 8 63 Abs. 2 bis 4 BHO

anzuwenden®?, weil der Begriff des Vermdgensgegenstandes weit zu verstehen ist.

Die Landeshaushaltsordnungen haben das Bilanzrichtlinien-Gesetz von 1985 berilicksichtigt.

Zustandig fur das Landesvermdgen ist der jeweilige Finanzminister.
5.1.3.3 Bedeutung fur die einzelnen PPP-Vertragsmodelle
5.1.3.3.1 Vertragsmodelle | und Il

Die Verpflichtung des Auftraggebers zum Erwerb des Eigentums am Bauobjekt bei Ver-
tragsmodell | sowie die Austibung der Kaufoption bei Vertragsmodell 1l I16sen den materiellen
Vorbehalt des § 63 Abs. 1 BHO aus. Danach ist der Erwerb eines Vermdgensgegenstands
nur dann zulassig, soweit er zur Erflllung der Aufgaben des Landes in absehbarer Zeit er-
forderlich ist. Weil gemal3 § 64 Abs. 3 BHO fir zu erwerbende Grundstlicke eine Wertermitt-
lung aufzustellen ist, sollte bei Vertragsmodell II darauf geachtet werden, dass der kalkulierte
Restwert nicht Uber dem nach den Wertermittlungsrichtlinien ermittelten Restwert des

Grundstiickes liegt, um sich nicht dem Vorwurf unwirtschaftlichen Verhaltens auszusetzen.

Fraglich ist, ob der — anders als beim Eigenbau — ans Ende der Projektlaufzeit verschobene
Eigentumserwerb der Durchfiihrung der Vertragsmodelle | und Il entgegen steht. Dies ware
dann der Fall, wenn im Zeitpunkt des Eigentumserwerbs keine in die Zukunft gerichtete
Nutzungsperspektive mehr besteht und damit eine Erforderlichkeit im Sinne des § 63 Abs. 1
BHO zu verneinen ware. Im Ergebnis greifen diese Bedenken jedoch nicht durch: Wenn sich
die offentliche Hand entschliel3t, eine PPP auf der Grundlage eines Vertrages einzugehen,
der nach Ablauf einer bestimmten Zeit den Eigentumsibergang am Objekt auf die offentliche
Hand vorsieht, wird sie das nur tun, wenn der Eigentumserwerb erforderlich erscheint.
Freilich muss gewahrleistet sein, dass die Erforderlichkeit des Eigentumserwerbs in jedem
Einzelfall konkret belegt werden kann. Im Ubrigen wird der Grund fiir den hinausgeschobe-

nen Eigentumserwerb regelmafig darin zu suchen sein, dass sich die 6ffentliche Hand durch

322 Vgl. die ,Hinweise fir die Verwaltung von Bundesbeteiligungen®, Beschluss der Bundesregie-

rung vom 24. September 2001 — Bek. d. BMF v. 19. 10. 2001 — Il A 3 — F 7017 — 14/01 -
(GMBI 2001, 950), Tz. 23.
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eine PPP Effizienzgewinne verspricht oder ein sofortiger Eigentumserwerb aus sonstigen

Grinden nicht opportun ist.

Bei ,Sale-and-lease-back“-Geschéaften stellt sich im Hinblick auf § 63 Abs. 2 BHO die Frage,
ob die VeréduRRerung eines Grundstucks durch die offentliche Hand zu Beginn der Laufzeit
zulassig ist. 8 63 Abs. 2 BHO legt fest, dass Vermdgensgegenstande nur dann veraufert
werden dirfen, wenn sie zur Erfullung der Aufgaben des Staates in absehbarer Zeit nicht
bendtigt werden. Die Durchfihrung des Projekts und die Nutzung des Gebaudes durch den
Auftraggeber sind indessen Anzeichen dafiir, dass das Gebaude zur Aufgabenerfillung be-

nétigt wird.

Die anfangliche Ubertragung des Grundstiickeigentums vom Auftraggeber auf den Auftrag-
nehmer bei ,Sale-and-lease-back“-Geschéften stellt rechtlich eine VeraulRerung dar. Einer
wirtschaftlicher Betrachtung halt diese Einordnung allerdings nicht zwangslaufig Stand, weil
der offentlichen Hand vertragsgemal’ zumindest die Nutzungsmaoglichkeit verbleibt, so dass
ihre faktische Stellung durch die formale VerauR3erung nicht beeintréchtigt wird. Durch die
Reinvestition des Erléses in den schrittweisen — vertraglich in der Regel optional vereinbar-
ten — Ruckerwerb des Gebaudes ware auch dem Werterhaltungsgrundsatz Genuge geleis-
tet. Damit wéare der Schutzzweck des Verauf3erungsverbots in 8 63 Abs. 2 BHO nicht be-

rihrt.

Rechtlich liel3e sich dieser Erkenntnis durch eine enge Auslegung des Veréuf3erungsbegriffs
in 8 63 Abs. 2 BHO in der Weise Rechnung tragen, dass ,Sale-and-lease-back“-Geschafte —
mangels vollstandigen Verlusts des Vermogensgegenstandes — nicht als Ver&uf3erung im
Sinne der Vorschrift aufgefasst werden. Ob ein solches Verstandnis einer gerichtlichen
Uberprufung standhielte, ist allerdings offen. Rechtssicherheit konnte fiir ,Sale-and-lease-
back“-Geschafte nur durch eine besondere Ausnahmeregelung vergleichbar 8 63 Abs. 2
Satz 2 LHO Berlin erreicht werden, die an Stelle des Verbotes nach 8 63 Abs. 2 Satz 1 LHO

Berlin eine Entscheidung tiber die Zulassigkeit einer VerauRerung im Einzelfall vorsieht®%.

5.1.3.3.2 Vertragsmodell 11l

Bei Vertragsmodell 1l besteht — wie bei Vertragsmodell Il — kein Automatismus fir einen

Eigentumserwerb der 6ffentlichen Hand. Vereinbaren die Parteien jedoch eine Kaufoption

323 Die Entscheidung trifft gemaR § 64 Abs. 2 Satz 1 Nr. 6 LHO Berlin das Abgeordnetenhaus. De
lege ferenda erscheint ein Zustimmungsvorbehalt zu Gunsten des jeweiligen Finanzministe-
rium als hinreichende institutionelle Sicherheitsvorkehrung fiir die Beachtung der Grundsétze
der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit.
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und ubt die 6ffentliche Hand diese Kaufoption aus, hat der Auftragnehmer das Eigentum am
betreffenden Mietobjekt auf den Auftraggeber zu Ubertragen. Zu diesem Zeitpunkt ist die
Erforderlichkeit des Bauobjekts fur die Aufgabenerfillung durch die 6ffentliche Hand gemaf
§ 63 BHO zu beurteilen.

5.1.3.3.3 Vertragsmodelle IV und V

Im Rahmen der Vertragsmodelle IV und V findet grundséatzlich kein vertraglicher Eigentums-
ubergang am betreffenden Grundstiick statt, so dass § 64 BHO nicht eingreift. § 63 Abs. 1
BHO dirfte nach seinem Sinn und Zweck jedoch auch auf einen gesetzlichen Eigentumser-
werb einer beweglichen Sache gemal § 946 BGB Anwendung finden, sofern die Sache mit
dem Grundsttick in Erfullung eines Austauschvertrages verbunden wird. Denn bei wertender
Betrachtung stellt es keinen Unterschied dar, ob die 6ffentliche Hand das Eigentum an einer
beweglichen Sache zunéachst entgeltlich erwirbt und die Sache anschlieRend mit ihrem
Grundstick verbindet oder ob die offentliche Hand einen Privaten gegen Zahlung eines
Entgelts verpflichtet, eine bewegliche Sache mit ihrem Grundstiick zu verbinden und kraft
Gesetzes das Eigentum an der Sache erwirbt. In beiden Fallen ist ein Erwerb des Eigentums
an der beweglichen Sache von der offentlichen Hand beabsichtigt; insoweit ist 8 63 Abs. 1

BHO daher auch im Rahmen der Vertragsmodelle IV und V zu beachten.
5.1.3.3.4 Vertragsmodell VI

Bei Vertragsmodell VI sind sowohl Félle des Erwerbs, als auch solche der VerauRRerung von
Grundstticken durch die ¢ffentliche Hand denkbar. Je nachdem, mit welchem der Vertrags-
modelle | bis V das Vertragsmodell VI kombiniert wird, finden darauf die Vorgaben des § 63
BHO Anwendung. Auf die Ausfiihrungen zu den Vertragsmodellen | bis V wird insoweit

verwiesen.
5.1.3.3.5 Vertragsmodell VII

SchlieBlich kommt auch beim Vertragsmodell VIl ein Grundstiickserwerb oder eine Grund-
stucksveraufRerung in Betracht. Der Normappell der 88 63 f. BHO/LHO trifft aber nicht das
privatrechtliche Unternehmen als solches, sondern nur den Staat als Anteilseigner. Fur die
Beurteilung der Pflichten des Staates gilt das allgemein zu den formellen und materiellen
Vorgaben der 88 63, 64 BHO/LHO Gesagte. Von Bedeutung sind bei Vertragsmodell VII da-
her allein die Genehmigungserfordernisse des § 65 BHO/LHO. Diese Erfordernisse stellen
jedoch keine besonderen Hemmnisse fir die Verwirklichung von PPP-Hochbauprojekten auf.

Denn vor allem die entscheidende Frage, ob ein ,wichtiges Interesse" des Staates flr eine
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Beteiligung an einem privatrechtlichen Unternehmen vorliegt, kann regelméafig dann bejaht
werden, wenn die Heranziehung des Vertragsmodells VII im Vergleich zu den anderen PPP-
Vertragsmodellen besondere Vorteile erwarten lasst. Dies wird regelmafRlig deswegen der
Fall sein, weil mit der Grindung einer beschrankt haftenden Projektgesellschaft eine Haf-

tungsbeschrankung der Projektpartner erzielt werden kann.

5.1.4 Darstellung der Mittel fur PPP-Hochbauprojekte im Haushaltsplan

Vor dem Hintergrund des verfassungsrechtlich verankerten®**

Grundsatzes der Vollstandig-
keit des Haushalts stellt sich fur den 6ffentlichen Partner einer PPP die Frage, wie Mittel fir

PPP-Hochbauprojekten im Haushalt abzubilden sind.
5.1.4.1 Allgemein

Der Haushaltsplan hat alle im Haushaltsjahr zu erwartenden Einnahmen und die voraus-
sichtlich zu leistenden Ausgaben und voraussichtlich benétigten Verpflichtungserméchtigun-

gen zu enthalten®®.

Einnahmen der 6ffentlichen Hand im Rahmen von PPP-Hochbauprojekten fallen vor allem
bei Vertragsmodell VI in Form von Konzessionsabgaben oder Nutzungsentgelten an. Ein-
nahmen konnen sich jedoch auch aus der Verduferung von Sachen bei ,Sale-and-lease-

back“-Geschaften ergeben.

Die Frage der Veranschlagung von Ausgaben adressieren § 10 HGrG und § 13 BHO/LHO,
die in Absatz 1 jeweils die horizontale Gliederung des Haushaltsplans in Einzelplane und in
Absatz 2 die vertikale Gliederung des Haushaltsplans in den Gesamtplan, in Einzelplane,
Kapitel und Titel regeln. Die Einteilung in Titel richtet sich nach Verwaltungsvorschriften tber

die Gruppierung der Einnahmen und Ausgaben des Haushaltsplans nach Arten (Gruppie-

326 7

rungsplan)®*®. Der Gruppierungsplan®*’ ist zwischen dem Bund und den Landern abge-
stimmt, um eine einheitliche Veranschlagungspraxis zu gewahrleisten. Dieses Ziel ist in Be-
zug auf PPP bislang noch nicht vollumfanglich erreicht, weil weder der Gruppierungsplan
spezielle Gruppen fur die Ausweisung von Ausgaben im Rahmen von PPP enthalt noch

bundeseinheitlich abgestimmte Hinweise fir die Zuordnung zu bestehenden Gruppen

24 Vgl. Art. 110 Abs. 1 GG und die entsprechenden landesrechtlichen Vorschriften.

325 § 11 Abs. 2 BHO.

326 § 13 Abs. 2 Satz 3 BHO.

sa7 Der Gruppierungsplan ist Teil der Verwaltungsvorschriften zur Haushaltssystematik des Bun-

des (VV-HB) vom 21. Oktober 1968. Siehe die Ubersicht zu den Rechtsgrundlagen im Haus-
haltswesen bei Wiesner, Das staatliche Haushalts-, Kassen- und Rechnungswesen, S. 1 ff.
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existieren®”. Die Veranschlagungsregeln fiir den Bund ergeben sich aus dem Gruppierungs-

plan und aus den Haushaltstechnischen Richtlinien des Bundes (HRB)**.

Die Veranschlagung der im Haushaltsjahr zu erwartenden Einnahmen und voraussichtlich

anfallenden Ausgaben wird nachfolgend an Hand der Vertragsmodelle dargestellt.

Verpflichtungserméachtigungen (VE) sind Erméachtigungen zum Eingehen von Verpflichtun-
gen zur Leistung von Ausgaben in kiinftigen Haushaltsjahren®*. VE sind bei**! den jeweili-

gen Ausgaben gesondert zu veranschlagen®*

. Wenn Verpflichtungen zu Lasten mehrerer
Haushaltsjahre eingegangen werden, sollen die Jahresbetrdage im Haushaltsplan angegeben
werden®® — dies trifft auf PPP typischerweise zu. Konkrete Regeln zur Veranschlagung von
VE bei Dauerschuldverhaltnissen, besonders bei Miet- und Pachtvertragen, sieht Nr. 11 VV

zu § 16 BHO vor®®,

Einer VE bedarf es ausnahmsweise nicht, wenn die Verpflichtung laufende Geschéafte oder
das Eingehen von Verpflichtungen zu Lasten Ubertragbarer Ausgaben, die im folgenden Jahr
zu Ausgaben filhren, betrifft**®>. Fiir PPP-Hochbauprojekte kann die Ausnahme firr laufende
Geschafte vor allem deshalb relevant werden, weil Miet- und Pachtvertrdge mit einer Jah-

resmiete bis zu einer bestimmten Hohe**® laufende Geschafte darstellen.

Der Bund/L&nder-Arbeitsausschuss ,Haushaltsrecht und Haushaltssystematik* hat vorge-

schlagen, privat vorfinanzierte 6ffentliche Bauten in einer zusammenfassenden Ubersicht

328 Dieses Ergebnis der Sitzung des Bund/Lander-Arbeitsausschusses ,Haushaltsrecht und

Haushaltssystematik* am 8./9. Mai 1996 zum Thema ,Private Vorfinanzierung 6ffentlicher In-
vestitionen, S. 8, hat bis heute wenig von seiner Aktualitat verloren. Allerdings veranschlagen
Bund und einige Lander Ausgaben fur den privat vorfinanzierten Kauf von unbeweglichen Sa-
chen unter einer eigens daflr gebildeten Gruppe 823 im Haushaltsplan.

329 I.d.F. der Vorschriftensammlung Bundesfinanzverwaltung, 3. Lieferung, 30. Dezember 2000.

330 § 6 BHO.

33 Dies entspricht dem Gebot der Einzelveranschlagung (8 17 Abs. 1 Satz 1 BHO) und dem

Gebot, eingegangene Verpflichtungen bei den Titeln zu buchen, aus denen die Ausgaben zur
Erfullung dieser Verpflichtungen zu leisten sind (§ 71 Abs. 1 Satz 2 BHO in Verbindung mit
Nr. 1.1 der dazu ergangenen Richtlinie des BMF vom 16. Juli 1993).

332 § 16 Satz 1 BHO.

333 § 16 Satz 2 BHO.

334 Nr. 11 der VV-BHO zu § 16 differenziert zwischen VE bei Dauerschuldverhaltnissen auf be-

stimmte Zeit (Nr. 11.1), auf unbestimmte Zeit (Nr.11.2) oder mit Verlangerungsklausel
(Nr. 11.3), und macht Vorgaben zur Berechnung der VE (Nr. 11.4).

335 Vgl. § 38 Abs. 4 Satz 1 BHO, Nr. 3.1 der VV-BHO zu § 16.

336 Beim Bund liegt der Hochstbetrag der Jahresmiete, Jahrespacht fir laufende Geschéafte bei

120.000 Euro; vgl. Nr. 5.1.1 der VV-BHO zu § 38.
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nach einheitichem Muster entweder als Anlage zum Gesamtplan im jahrlichen Haushalts-
plan oder im Finanzplan auszuweisen®*’. Der Bund und die Lander**®, die diesem Vorschlag
gefolgt sind, weisen durch private Vorfinanzierungen entstehende Belastungen kinftiger
Haushalte hinreichend transparent aus. Aus Grinden der Haushaltsklarheit ist zu fordern,
dass PPP-Vertrage vergleichbar transparent ausgewiesen werden. Werden PPP-Vertrage
entsprechend ausgewiesen, lasst sich im Vergleich zu einer konventionellen Beschaffung
durch die offentliche Hand die Kostentransparenz wesentlich verbessern, weil alle im
Zusammenhang mit dem PPP-Projekt anfallenden Ausgaben Uber einen langen Zeitraum
dargestellt werden. PPP kdnnen damit zu einer gegenuber der konventionellen Beschaffung

erhdhten Haushaltsklarheit beitragen.
5.1.4.2 PPP-Erwerbermodell

Im Rahmen des Vertragsmodells | (PPP-Erwerbermodell) zahlt der Bund als Auftraggeber
dem privaten Auftragnehmer ein fortlaufendes Entgelt Giber die Laufzeit von 20 bis 30 Jahren
fur die Planung, den Bau und die Finanzierung (Annuitét) sowie fir die laufenden Kosten und

Aufwendungen des Privaten fur den Betrieb und fir das Facility Management.
5.1.4.2.1 Veranschlagung im Bund und in den Landern

Bei gesonderter Betrachtung waren die Ausgaben fir die Planung und den Bau geméanR dem
Gruppierungsplan in der Hauptgruppe 7 — Baumaflinahmen — zu veranschlagen. Weil das
Vertragsmodell | jedoch auch den Erwerb des Grundstiicks einschlieRlich®*® des Geb&udes
umfasst, sind diese Ausgaben unter der Hauptgruppe 8, Obergruppe 82 — Erwerb von

unbeweglichen Sachen — zu veranschlagen.

Dementsprechend bestimmt Nr. 12.2 Abs. 1 HRB:

337 Ergebnis der Sitzung des Bund/Lander-Arbeitsausschusses ,Haushaltsrecht und

Haushaltssystematik“ am 8./9. Mai 1996 zum Thema ,Private Vorfinanzierung offentlicher In-
vestitionen®, S. 18.

338 Siehe z.B. Anlage 4 zum Haushaltsplan 2003/2004 des Landes Berlin ,Ubersicht uber
Investitionen (Immobilien) im Sonderfinanzierungsverfahren (Leasing u.d.) und Einnahmever-
zichte in Zusammenhang mit besonderen Finanzierungsvorgangen®; siehe auch B 2.3.3 der
Anlage zu Nr. 1.5 der VV zu 8§ 24 LHO Schleswig-Holstein: Darstellung in den Allgemeinen
Bemerkungen zum Haushaltsplans. Anders — jedenfalls bis 1996 - Sachsen; vgl. Beitrag
Nr. 12 ,Behdérdenunterbringung” aus dem Jahresbericht des Sachsischen Rechnungshofes
1996, S. 100.

339 Gebaude sind gemaR § 94 Abs. 1 Satz 1 BGB wesentliche Bestandteile des Grundstiicks und
kénnen daher gemal § 93 BGB nicht Gegenstand besonderer Rechte sein.
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»+Ausgaben aufgrund von Ratenkauf- und Mietkauf-Vertrdgen (vgl. Nr. 10.1) sind
investiv zu veranschlagen, wenn im Falle des Ratenkaufs die Summe der Kauf-
preisraten und im Falle des Mietkaufs die Summe aller Mietkaufraten und des
Restkaufpreises 5.000 € Ubersteigt.”

Liegt die Summe aller Kaufpreis- oder Mietkaufraten unter dem Betrag von 5.000 Euro, sind
die Ausgaben konsumtiv unter der Gruppe 511 — Geschéaftsbedarf und Kommunikation sowie

Gerate, Ausstattungs- und Ausriistungsgegenstande, sonstige Gebrauchsgegenstande — zu

veranschlagen®®. Dies bleibt fiir PPP-Hochbauprojekte jedoch theoretisch.

Das Vertragsmodell | steht dem in den HRB*** definierten ,Mietkauf* nahe, wie die Definition

des Begriffs ,Mietkauf* zeigt:

»<Auch beim Mietkauf erstellt und finanziert ein Privater ein Investitionsobjekt, das
anschlieRend an eine offentliche Gebietskorperschaft gegen Zahlung von Miet-
kaufraten Uberlassen wird. Bei Vertragsabschluss wird dabei zwischen den bei-
den Parteien fest vereinbart, dass das Eigentum des Investitionsobjekts nach
Ablauf einer festgelegten Zeit gegen Zahlung des vereinbarten Restkaufpreises
in das Eigentum der 6ffentlichen Gebietskérperschaft tibergeht.”

Der so verstandene Begriff des Mietkaufs deckt sich aber nicht vollstindig mit dem Ver-
tragsmodell 1. Insbesondere ist nach dem Vertragsmodell | nicht erforderlich, dass ein Rest-

kaufpreis vereinbart wird. Statt dessen kann der Kaufpreis Bestandteil des fortlaufend

f342

gezahlten Entgelts sein. Der Begriff Mietkau entspricht ferner nicht dem ganzheitlichen

Ansatz des Vertragsmodells |, weil er nicht berlicksichtigt, dass auch Dienstleistungen

erbracht werden kénnen. Ausgaben fir Dienstleistungen stellen aber keine Investitionen dar.

Demzufolge sollten Ausgaben im Rahmen des Vertragsmodells | zwar wie bei einem her-

343

kommlichen Mietkauf im 0.g. Sinne investiv’™ veranschlagt werden, aber nur in der Hohe

des Anteils am Entgelt, der zur Tilgung des Kaufpreises dient. Die in den Mietkaufraten

enthaltenen Finanzierungsanteile sind mit der tiberwiegenden Ansicht*** konsumtiv®*® zu

340 Nr. 10.1 HRB.
341 Nr. 10.1 HRB.

342 Unter Mietkauf wird hier und im Folgenden der sog. unechte Mietkauf verstanden; vgl. dazu

unten 8.1.3.2.4.

Der Bund verbucht Ausgaben fir den Erwerb von privat vorfinanzierten unbeweglichen Sa-
chen unter Gruppe 823; vgl. den Gruppierungsplan (VV-HB) in der Fassung vom 30. Dezem-
ber 1999.

a4 Vgl. RhPfVerfGH, NVwZ-RR 1998, 145 (148); Ergebnis der Sitzung des Bund/Lander-Ar-
beitsausschusses ,Haushaltsrecht und Haushaltssystematik* am 8./9. Mai 1996 zum Thema
.Private Vorfinanzierung 6ffentlicher Investitionen®, S. 17; angedeutet in Pkt. 2.5 der Leitlinien
der Prasidentinnen und Prasidenten der Rechnungshéfe des Bundes und der Lander fur die
Beurteilung von Immobilien-Leasing vom 8. Mai 1996.

343
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veranschlagen. Entsprechendes gilt im Rahmen von Vertragsmodell | fur die Entgeltbe-
standteile, die auf die Finanzierung entfallen und dariiber hinaus fir diejenigen, die fir den

Betrieb der Immobilie entrichtet werden.

Vereinbaren die Vertragsparteien nicht eine Kombination mehrerer Leistungen (Planung,
Bau, Betrieb usw.), sondern eine einheitliche Gesamtleistung®**®, kommt eine getrennte
Veranschlagung von investiven und konsumtiven Ausgaben allerdings nur dann in Betracht,
wenn eine plausible Schéatzung der auf die Verwertungsphase einerseits und der auf die
Betriebs- und Finanzierungsphase andererseits entfallenden Vergitungsbestandteile mog-
lich ist. Ist eine plausible Schatzung der Aufteilung der Vergltung nicht mdglich, werden die
Ausgaben regelméaRig einheitlich konsumtiv zu veranschlagen sein. Denn aufgrund der
langen Laufzeit eines PPP-Vertrages wird der Schwerpunkt der einheitlichen Gesamtleistung
vermutlich in der Betriebs- und Finanzierungsphase liegen. Im Falle einer einheitlich kon-
sumtiven Veranschlagung aller Ausgaben konnte Vertragsmodell | zugleich einen positiven
Beitrag zur Reduzierung der Staatsneuverschuldung leisten. Denn anders als bei einer
konventionellen Beschaffungsvariante wirden die tatséchlich vorliegenden Investitionsan-
teile dann nicht bei der Berechnung der finanzverfassungsrechtlichen Kreditobergrenze

berticksichtigt.

Die Veranschlagungspraxis beim herkdmmlichen Mietkauf ist in Bund und L&andern nicht
einheitlich. Teilweise werden Ausgaben vollstandig investiv veranschlagt, teilweise getrennt
nach Tilgungsanteilen (investiv) und Finanzierungsanteilen (konsumtiv). Eine solche unein-
heitliche Veranschlagungspraxis in Bund und Landern sollte fir PPP-Vertrage im Allgemei-

nen und fir das Vertragsmodell | im Besonderen vermieden werden.
5.1.4.2.2 Buchung gemafl dem ESVG 1995

In Anhang Il zum ESVG 1995 werden einzelne Vertragstypen, bei denen eine institutionelle
Einheit das Nutzungsrecht an dauerhaften Gutern erwirbt, definiert und spezielle Regeln zur
Behandlung dieser Vertragstypen im Kontensystem vorgegeben. Zu diesen Vertragstypen
gehoren das Leasing, unterteilt in Operating-Leasing und Finanzierungsleasing, und der

Teilzahlungskauf.

345 Sofern keine besondere Gruppe existiert, kdime eine Veranschlagung bei Gruppe 518 — Mie-

ten und Pachten — in Betracht.

346 Zu dieser Ausgestaltungsvariante des PPP-Erwerbermodells siehe oben, Kap. 4.2.2.4.
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Vertragsmodell | 1&sst sich keinem der im ESVG definierten Vertragstypen eindeutig zuord-
nen. Im Unterschied zum Operating-Leasing®’ ist beim Vertragsmodell | nicht vorgesehen,
dass der Besitz am Grundstiick (Nutzungsmoglichkeit) nach Ablauf der Mietzeit an den Auf-

8 unterscheidet sich das

tragnehmer zuriickilbertragen wird. Vom Finanzierungsleasing®*
Vertragsmodell | insofern, als nicht sémtliche mit dem Eigentum an der Immobilie verbunde-
nen Risiken auf den Auftraggeber tbertragen werden, sondern regelmafRig auch der Auf-
tragnehmer wahrend der Vertragslaufzeit einen Teil der Risiken tragt (Gedanke der Risiko-
teilung bei PPP). Schliel3lich entspricht Vertragsmodell | nicht dem Vorstellungsbild eines

349

Teilzahlungskaufs®™, weil Auftraggeber im Rahmen von PPP die offentliche Hand ist und

nicht, wie die Kaufer beim Teilzahlungskauf, Gberwiegend private Haushalte.

Gleichwohl dirfte Vertragsmodell | grundsétzlich unter den Teilzahlungskauf subsumiert
werden kdnnen, weil es die wesentlichen Elemente eines Teilzahlungskaufs — Verkauf eines
dauerhaften Gutes gegen Leistung von vereinbarten kiinftigen Zahlungen — enthélt. Anlage II
zum ESVG 1995 dirfte anwendbar sein mit der Folge, dass das gekaufte Gut als Bruttoin-
vestition der 6ffentlichen Hand gebucht und zugleich ein staatlicher Kredit in entsprechender
Hoéhe unterstellt wird®°. Eine andere Bewertung dieser Frage kdme dann in Betracht, wenn
die Uberwiegenden Risiken des PPP-Projekts vom privaten AN getragen wirden. In diesem
Fall wére trotz des fest vereinbarten Eigentumsiibergangs auf den AG der PPP-Vertrag

gemal Vertragsmodell | nicht dem Teilzahlungskauf gemal ESVG zuzuordnen.
5.1.4.3 PPP-FMLeasingmodell

Vertragsmodell 1l (PPP-FMLeasingmodell) unterscheidet sich seiner Konzeption nach von
Vertragsmodell | dadurch, dass ein automatischer Eigentumserwerb des Staates nach Ablauf
der Vertragslaufzeit nicht stattfindet. Dem Staat steht nur eine Kaufoption zu. Ubt der Staat
die Kaufoption aus, kann er das Eigentum am Grundstiick zu dem bei Vertragsschluss
festgesetzten Preis (kalkulierter Restwert) erwerben. Die Ausgaben des Staates (Leasing-
nehmers) setzen sich zusammen aus einem fortlaufenden Entgelt (Leasingrate) und einem
gesondert zu entrichtenden Entgelt fur die Austibung der Kaufoption. Die H6he der Leasing-

rate hangt maf3geblich davon ab, ob eine Teil- oder eine Vollamortisation angestrebt wird.

sa7 Vgl. Anhang II, Nr. 3 ESVG 1995.
348 Vgl. Anhang II, Nr. 4 ESVG 1995.
349 Vgl. Anhang II, Nr. 5 ESVG 1995.
350 Vgl. Anhang II, Nr. 13 ESVG 1995.
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5.1.4.3.1 Veranschlagung im Bund und in den Landern

In Bund und Landern besteht weitgehend Konsens dariber, dass Leasingraten grundsatzlich
konsumtiv und Ausgaben aufgrund der Austibung der Kaufoption investiv veranschlagt wer-
den®*. Auf Bundesebene ist bestimmt, dass die Leasingraten in Gruppe 518%? — Mieten und
Pachten — und Ausgaben aufgrund der Ausiibung der Kaufoption von mehr als 5.000 Euro in
Hauptgruppe 8% — Sonstige Ausgaben fiir Investitionen —, Gruppe 823 — Erwerb von privat
vorfinanzierten unbeweglichen Sachen — zu veranschlagen sind. Ob der Vertragsgestaltung
eine Teil- oder eine Vollamortisation zu Grunde liegt, bleibt bei der Veranschlagung auf3er
Betracht.

Teile der Literatur®™

schlagen vor, die Zuordnung der Baransatze fur Leasingraten bei
Gruppe 518 davon abhangig zu machen, ob die entgeltliche Nutzung der Immobilie auf Zeit
im Vordergrund steht. Dies sei bei den sog. erlasskonformen Leasingvertrdgen der Fall, bei
denen das wirtschaftliche Eigentum wéahrend der Vertragsdauer beim Leasinggeber ver-
bleibt. Anders verhalte es sich mit nichterlasskonformen Leasingvertragen, bei denen der
Eigentumsiibergang auf den Leasingnehmer nach Vertragsablauf von Vornherein als wirt-
schaftlicher Endzweck feststehe. Bei nichterlasskonformen Leasingvertragen sei eine haus-
haltssystematische Zuordnung zur Obergruppe 82 — Erwerb von unbeweglichen Sachen —

geboten.

Dieser Auffassung ist grundsatzlich zuzustimmen. Bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise
unterscheidet sich ein sog. nichterlasskonformer Leasingvertrag nur marginal von einem
Mietkaufvertrag im 0.g. Sinne, bei dem ein Eigentumsibergang nach Ablauf der Mietzeit fest
vereinbart ist. Haushaltsrechtlich erscheint es gerechtfertigt, Ausgaben fiir sog. nichterlass-
konforme Leasingvertrdge ebenso zu veranschlagen, wie beim Mietkauf. Positiv zu beurtei-
len ware der damit verbundene Anstieg der staatlichen Investitionsquote und die einheitliche

355

Behandlung von sog. nichterlasskonformen Leasinggeschéften im Steuerrecht™”, im Bilanz-

%1 Vgl. Ergebnis der Sitzung des Bund/Lénder-Arbeitsausschusses ,Haushaltsrecht und
Haushaltssystematik* am 8./9. Mai 1996 zum Thema ,Private Vorfinanzierung offentlicher In-
vestitionen®, S. 17.

352 Nr. 10.4 HRB.

333 Nr. 12.2 HRB. Ubersteigt der Kaufpreis bei der Ausiibung der Option fiir den Einzelfall 5.000
Euro nicht, sind die Ausgaben dafir konsumtiv unter Gruppe 511 - Geschaftsbedarf und
Kommunikation usw. — zu veranschlagen; siehe Nr. 10.1 HRB.

34 Siehe zum Folgenden Schweisfurth/Christen, Leasing im Haushaltsrecht der Lander, in: Kroll,

Leasing-Handbuch fir die 6ffentliche Hand, S. 273, (274).

Die Erlasskonformitat eines Leasingvertrages bezieht sich auf die Leasingerlasse des BMF
zur steuerrechtlichen Behandlung von Leasingvertrdgen gemaf 8 39 Abs. 2 Nr. 1 AO.

355
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recht®®® und im Haushaltsrecht. Zu beachten ist freilich, dass Immobilienleasingvertréage
haufig so ausgestaltet sind, dass das wirtschaftliche Eigentum beim Leasinggeber ver-

bleibt®*’, es sei denn, es handelt sich um einen Fall von Spezialleasing.

Andererseits darf nicht verkannt werden, dass das Vertragsmodell 1l aufgrund seines ganz-
heitlichen Ansatzes Unterschiede zu den herkdmmlichen Leasingvertrdgen aufweisen kann.
Soweit in der Leasingrate zu einem nicht unwesentlichen Teil ein Entgelt fir den Betrieb und
die Finanzierung des Hochbauprojekts enthalten ist, sollten diese Ausgaben auch dann
konsumtiv veranschlagt werden, wenn das wirtschaftliche Eigentum an der Leasingsache

wahrend der Vertragslaufzeit dem Leasingnehmer zugerechnet werden kann.

Einnahmen aus der VerdufRerung von Grundstiicken im Rahmen von ,Sale-and-lease-back"-
Geschéften werden grundsatzlich unter Gruppe 131 — Erlése aus der Verauf3erung von un-
beweglichen Sachen — veranschlagt®*®. Es ist allerdings méglich, diese Einnahmen fiir die
spatere Tilgung der Leasingraten zu reservieren. Als Ausnahme vom Grundsatz der Ge-

samtdeckung (Grundsatz der Non-Affektion®*®

) bedarf es hierfir einer gesetzlichen Regelung
oder der Zulassung durch den Haushaltsplan®®. Dariiber hinaus kommt die Errichtung eines
Sondervermégens®! in Betracht, wozu auch der von den Landern eingerichtete Grundstock

zahit®®,

In Schleswig-Holstein wurde zur Sicherung der Ausgaben aufgrund der Ausgaben der Kauf-
option eine besondere zweckgebundene ,Riicklage fir leasingfinanzierte Hochbaumafnah-
men“ gebildet®*®. Die jahrlich gleichbleibende Zufiihrung zu dieser Riicklage ist, verteilt auf
die Grundmietzeit, unter der Obergruppe 91 — Zufihrungen an Riicklagen, Fonds und Stdcke
— zu veranschlagen. Die spateren Ausgaben aufgrund der Austibung der Kaufoption werden

durch Entnahmen aus Ricklagen, Fonds und Stiicken (Obergruppe 32) finanziert.

356 Im Bilanzrecht ist die Vermodgenszugehorigkeit von Aktiva und Passiva im Sinne von § 246

HGB nach wirtschaftlichen Kriterien bestimmt; s. Reuter, BB 2000, 659 (662).

37 Zum Unterschied zwischen dem herkdmmlichen Finanzierungsleasing und dem

Immobilienleasing siehe oben 4.3.1.2.

358 Siehe aber BVerfG, NVwZ 1999, 173 ff., wonach Einnahmen aus der VerauRerung von

Immobilien bei der Berechnung der Kreditobergrenze gemaf Art. 115 Abs. 1 GG unter Um-
stdnden wie Einnahmen aus Kredit zu behandeln sind.

359 Gropl, NVwZ 1998, 1251 (1255).
360 Vgl. § 7 Satz 2 HGrG; § 8 Satz 2 BHO/LHO.
o § 113 BHO/LHO.

362 Siehe dazu Nebel, in: Piduch, Bundeshaushaltsrecht, BHO, Anhang § 113 und Gatzer, in: Pi-
duch, Bundeshaushaltsrecht, BHO, Anhang § 64.

363 Siehe dazu Nr. 2.3.4, letzter Spiegelstrich, der Anlage Nr. 1.5 der VV zu § 24 LHO.
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5.1.4.3.2 Buchung gemal dem ESVG 1995

34 oder als Finanzie-

Vertragsmodell 1l kann im ESVG 1995 entweder als Operating-Leasing
rungsleasing®® gebucht werden, je nachdem, welche Merkmale es erfiillt. Die Merkmale
eines Operating-Leasings liegen dann vor, wenn der Grof3teil der mit dem Eigentum verbun-
denen Risiken und Gewinne im Nutzungszeitraum vom Leasinggeber getragen wird*®°. Geht
der Grofteil der mit dem Eigentum verbundenen Risiken und Gewinne — d.h. das wirtschaft-
liche Eigentum — mit Vertragsbeginn auf den Leasingnehmer (Staat) Uber, liegen die Merk-

male eines Finanzierungsleasings vor®®’.

Nach Auffassung von Eurostat®® liegen die Merkmale eines Operating-Leasings vor, wenn
der Staat mit einem Unternehmen einen Vertrag Uber den Bau einer Infrastruktureinrichtung

zur Erbringung von Dienstleistungen schlieRt®®®

, und wenn der Grolteil der mit dem Eigen-
tum verbundenen Risiken und Gewinne im Nutzungszeitraum von dem Unternehmen getra-
gen wird*°. Beim Operating-Leasing wirken sich auf den Finanzierungssaldo des Staates
nur die regelmaRigen Zahlungen des Staates aus®’’. Die Ausgaben wéhrend der Nutzungs-
zeit sollen nach Auffassung von Eurostat den Konsumausgaben des Staates zugeordnet
werden. Nur die Gegenleistung fur den Besitzerwechsel am Ende der Vertragslaufzeit soll

als Bruttoanlageninvestition (P.51)%"?

gebucht werden. Eurostat schlagt vor, die
Bruttoanlageninvestition mit einem Vermdgenstransfer (,Sonstige Vermoégenstransfers®

D.99)*"® gegen zu buchen®™.

364 Vgl. Anhang II, Nr. 3 ESVG 1995.

365 Vgl. Anhang II, Nr. 4 ESVG 1995.

366 Vgl. Handbuch zum ESVG 1995, S. 189.

367 Vgl. Eurostat, Handbuch zum ESVG 1995, S. 189.

308 Eurostat, Handbuch zum ESVG 1995, S. 189 (,Fall 1 a“).

369 Dieser mit dem Vertragsmodell | vergleichbar Fall wird als Typ 1 bezeichnet; vgl. Eurostat,

Handbuch zum ESVG 1995, S. 188.

Diese Risikoverteilung stimmt mit der Risikoverteilung im Rahmen des Vertragsmodells | zwar
nicht ganzlich tberein, kommt der Risikoverteilung beim Vertragsmodell | aber recht nahe.

Eurostat, Handbuch zum ESVG 1995, S. 189.
Zur Definition von Bruttoanlageninvestition siehe Kapitel 3, Nr. 3.102 ESVG 1995.

370

371
372
373 ~Sonstige Vermdgenstransfers” sind ,[...] alle Transfers (aul3er Investitionszuschiissen und
vermdgenswirksamen Steuern) [...], die keine Transaktionen der Einkommensverteilung
darstellen, sondern eine Ersparnis- oder Vermodgensumverteilung zwischen den
verschiedenen Sektoren oder Teilsektoren der Volkswirtschaft oder mit der (brigen Welt
bewirken.”; s. Kapitel 4, Nr. 4.164 ESVG 1995.

374 Eurostat, Handbuch zum ESVG 1995, S. 191.
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Beim Finanzierungsleasing wird das Leasinggut als Bruttoanlageninvestition des Leasing-
nehmers gebucht®”® und ihm zugleich ein Kredit in gleicher Hohe unterstellt*”®. Der Grund
hierfur liegt darin, dass beim Finanzierungsleasing im Sinne des ESVG 1995 der Leasing-
nehmer mit Beginn des Vertrages wirtschaftlicher Eigentimer wird und fir die im ESVG 1995
vorgesehene Buchung der einer Transaktion zu Grunde liegende wirtschaftliche Sachverhalt
ausschlaggebend ist*”’. Um die Einordnung von Leasinggeschéften als Operating-Leasing
oder als Finanzierungsleasing zu erleichtern, hat Eurostat Testfragen entwickelt®’®, die fiir

eine Abgrenzung hilfreich sein kénnen:

o Wer ist fur die Instandhaltung und Versicherung des Leasinggutes verantwortlich?
e Wer zahlt die Finanzmittel bei vorzeitiger Beendigung des Vertrages zurtick?

o Wer bestimmt die Art des Leasinggutes?

e Wer tragt das Nachfragerisiko?

¢ Gibt es Einnahmen seitens Dritter?

e Zahlt der Staat weniger, wenn die Qualitat der Dienstleistung nicht gut genug ist?
e Zahlt der Staat mehr, wenn die Kosten des Unternehmens steigen?

o Wer tragt das Restwertrisiko?

Entsprechend dem relativen Gewicht der einzelnen Fragen im konkreten Einzelfall ist Ver-
tragsmodell Il dem Finanzierungsleasing oder dem Operate-Leasing zuzuordnen, wobei im
Immobilienbereich vermutlich tberwiegend von einem Operate-Leasing im Sinne des ESVG
1995 auszugehen sein wird. Eine pauschale Einordnung von PPP-Vertragsmodellen in die
eine oder in die andere Kategorie gemall dem ESVG ist allerdings nicht mdglich, weil es
hierfir maRRgeblich auf die vertragliche Risikoverteilung im konkreten Fall ankommt. Daher ist
nicht auszuschliel3en, dass — etwa bei Spezialleasing — ein Vertrag entsprechend Vertrags-

modell Il dem Finanzierungsleasing im Sinne des ESVG 1995 zuzuordnen ist.

375 Vgl. Kapitel 3, Nr. 3.103 Buchstabe a Abs. 5 ESVG 1995 in Verbindung mit Anhang II, Nr. 8
ESVG 1995.

376 Vgl. Anhang II, Nr. 9 ESVG 1995.
st Vgl. Anhang II, Nr. 4 ESVG 1995.
378 Vgl. Eurostat, Handbuch zum ESVG 1995.
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5.1.4.4 PPP-Vermietungsmodell

Vertragsmodell 11l (PPP-Vermietungsmodell) unterscheidet sich von Vertragsmodell | inso-
weit, als ein Eigentumserwerb des Staates nicht automatisch stattfindet und von Vertrags-
modell Il insoweit, dass die Vereinbarung einer Kaufoption nicht zwingend ist. Wird eine
Kaufoption vereinbart, richtet sich die Buchung von Vertragsmodell Il nach denselben
Grundsatzen, wie die Buchung von Vertragsmodell Il, auf die insoweit verwiesen wird. Ist
eine Kaufoption nicht vorgesehen, bestehen die Ausgaben des Staates aus einem monatli-

chen Entgelt (,Mietraten").
5.1.4.4.1 Veranschlagung im Bund und in den Landern

In Bund und Landern werden Ausgaben fir Mietraten einheitlich konsumtiv unter Gruppe 518
— Mieten und Pachten — veranschlagt. Hat der Private dem Staat ausnahmsweise eine Kauf-
option eingeraumt, werden Ausgaben aufgrund der Austbung der Kaufoption unter Haupt-

gruppe 8 — Sonstige Ausgaben fiir Investitionen — veranschlagt®”®.

5.1.4.4.2 Buchung gemal dem ESVG 1995

Ausgaben fiir Mietzinszahlungen werden im ESVG 1995 als Konsumausgaben (P.3)*°,

Ausgaben aufgrund der Austibung der Kaufoption werden als Bruttoanlageninvestition (P.51)

gebucht.
5.1.4.5 PPP-Inhabermodell

Das Kennzeichen von Vertragsmodell IV (PPP-Inhabermodell) besteht im Wesentlichen
darin, dass ein Privater ein Gebdude auf dem Grundstiick des 6ffentlichen Auftraggebers fir
den Auftraggeber errichtet oder saniert und betreibt. Der Staat hat die Leistungen des

Privaten durch ein periodisches Entgelt fortlaufend zu verguten.
5.1.4.5.1 Veranschlagung im Bund und in den Landern

Ausgaben beim Vertragsmodell IV setzen sich aus einer investiven Komponente und aus
einer konsumtiven Komponente zusammen. Die Ausgabenbestandteile des Entgelts sollten
dementsprechend teils investiv unter Hauptgruppe 7 - Baumaflnahmen — und teils konsumtiv

unter Gruppe 517 — Bewirtschaftung der Grundstiicke, Gebdude und Raume — oder Gruppe

37 Siehe oben 5.1.4.3.1.
380 Zur Definition von Konsumausgaben siehe Kapitel 3, Nr. 3.75 ESVG 1995.
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519 — Unterhaltung der Grundstiicke und baulichen Anlagen — veranschlagt werden. Investiv
zu veranschlagen waren die Ausgaben fir die Errichtung einschlie3lich der Planung der Im-
mobilie und dariber hinaus die Ausgaben fir SanierungsmalRnahmen oder Modernisierun-
gen, die zu einer nachhaltigen Erhdhung des Gebrauchswertes eines Objekts beitragen®®".

Alle anderen Ausgaben waren konsumtiv zu veranschlagen.

Vereinbaren die Vertragsparteien nicht eine Kombination mehrerer Leistungspakete (Pla-
nung, Bau, Betrieb, Finanzierung, Verwertung), sondern eine einheitliche Gesamtleistung®®?,
kommt eine getrennte Veranschlagung von investiven und konsumtiven Ausgaben allerdings
nur dann in Betracht, wenn eine plausible Schatzung der auf die Planungs- und Bauphase
einerseits und der auf die Betriebs- und Finanzierungsphase andererseits entfallenden
investiven bzw. konsumtiven Entgeltbestandteile moglich ist. Ist eine plausible Schatzung der
auf investive bzw. konsumtive Zwecke entfallenden Entgeltbestandteile nicht mdglich,
werden die Ausgaben im Zweifel einheitlich konsumtiv zu veranschlagen sein. Denn der
Schwerpunkt der einheitlichen Gesamtleistung wird wegen der langen Laufzeit eines PPP-
Vertrags im Zweifel in der Betriebs- und Finanzierungsphase liegen. Wie Vertragsmodell |
kénnte auch Vertragsmodell 1V im Falle einer einheitlich konsumtiven Veranschlagung aller
Ausgaben einen positiven Beitrag zur Reduzierung der Staatsneuverschuldung leisten, weil
tatsachlich vorliegende Investitionsanteile am Entgelt nicht bei der Berechnung der finanz-

verfassungsrechtlichen Kreditobergrenze bericksichtigt wirden.
5.1.4.5.2 Buchung gemal dem ESVG 1995

Besondere Vorgaben fur die Buchung von Ausgaben im Rahmen des ESVG 1995 gibt es
nicht. Soweit die Leistung des Privaten den Bau und solche Verbesserungen an Geb&auden
umfasst, die weit Uiber normale Instandhaltungs- und ReparaturmaRnahmen hinausgehen®,
sind Ausgaben hierfiir investiv zu verbuchen. Im Ubrigen liegt keine Investition, sondern
Konsum vor. Das ESVG 1995 unterscheidet sich insoweit nur geringfligig von den deutschen
Veranschlagungsregeln. Zu beachten ist jedoch, dass auch im Falle von Vertragsmodell 1V
die Einordnung eines entsprechenden Vertrages als Finanzierungsleasing denkbar er-
scheint, sofern ein Grof3teil der mit dem Eigentum verbundenen Risiken und Gewinne im
Nutzungszeitraum vom Staat getragen werden. In diesem Fall wirde dem Staat ein Kredit in

Hohe der Bruttoinvestition fur den Erwerb der Immobilie unterstellt.

381 So fiir die Bundesebene Nr. 10.5 HRB.

382 Zu dieser Ausgestaltungsvariante des PPP-Inhabermodells siehe oben, Kap. 4.5.2.4.

383 Vgl. Anhang II, Nr. 3.107 Buchstabe f ESVG 1995.
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5.1.4.6 PPP-Contractingmodell

Nach dem Vertragsmodell V (PPP-Contractingmodell) erbringt der Private Einbau- und
Optimierungsarbeiten an technischen Anlagen einer Immobilie des offentlichen Auftragge-
bers. Im Unterschied zu Vertragsmodell 1V ist grundsétzlich weder die Errichtung oder die
Sanierung noch ein umfassendes Management des gesamten Gebdudes Gegenstand des
Vertrages. Der Staat hat dem Privaten ratenweise ein Entgelt zu zahlen, welches alle

Leistungen des Privaten abdeckt.
5.1.4.6.1 Veranschlagung im Bund und in den Landern

Ausgaben bei Vertragsmodell V sind grundsatzlich konsumtiv unter Gruppe 517 — Bewirt-
schaftung der Grundstiicke, Gebdude und Raume — oder Gruppe 519 — Unterhaltung der
Grundstiicke und baulichen Anlagen — zu veranschlagen. Nur wenn Sanierungsmal3nahmen
oder Modernisierungen vereinbart werden, die zu einer nachhaltigen Erhoéhung des
Gebrauchswertes fuhren, waren die Ausgaben hierfir unter Hauptgruppe 7 - Baumalinah-

men — zu veranschlagen®,
5.1.4.6.2 Buchung gemafl dem ESVG 1995

Besondere Vorgaben fiir die Buchung von Ausgaben im Rahmen des Vertragsmodells V
gemal ESVG 1995 gibt es nicht. Insoweit kann auf die Ausfiilhrungen zu Vertragsmodell IV
verwiesen werden, wobei im Rahmen des Vertragsmodells V der Schwerpunkt der Ausga-
ben eher im konsumtiven Bereich liegen wird, als beim Vertragsmodell 1V. Weil das wirt-
schaftliche Risiko im Rahmen dieses PPP-Vertragsmodells typischerweise der Private tragt,
durfte jedoch anders als bei Vertragsmodell IV der 6ffentlichen Hand in der Regel kein Kredit

in Hohe einer etwaigen Bruttoanlageninvestition unterstellt werden.
5.1.4.7 PPP-Konzessionsmodell

Im Rahmen des Vertragsmodells VI (PPP-Konzessionsmodell) verpflichtet sich der private
Auftragnehmer gegeniiber dem Staat, ein Gebaude zu planen und — ggf. auch auf eigenem
Grund und Boden — zu errichten (Baukonzession) oder bestimmte Dienstleistungen unmittel-
bar gegeniiber den Nutzern zu erbringen (Dienstleistungskonzession). Werden gemalR dem
ganzheitlichen Ansatz von PPP sowohl der Bau einschlie3lich der Planung, als auch der
Betrieb und die Erbringung sonstiger Dienstleistungen vereinbart, héngt die Frage, ob eine

Bau- oder eine Dienstleistungskonzession vorliegt, im Einzelfall vom Schwerpunkt des Ver-

384 Vgl. Nr. 10.5 HRB.
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trages ab. Wegen der Vorfinanzierung und der langfristigen Dienstleistungspflichten des Pri-
vaten wird ein PPP-Konzessionsvertrag tendenziell als Dienstleistungskonzession einzuord-

nen sein.

Im Rahmen des Vertragsmodells VI liegt das Refinanzierungsrisiko im Wesentlichen beim
Auftragnehmer. Refinanziert sich der Private unmittelbar bei den Nutzern (Variante 1), hat
der Staat grundséatzlich keine Ausgaben zu leisten. Dies jedenfalls dann nicht, wenn mit dem
Vertrag eine Vollamortisation erzielt werden soll. Bei einer Teilamortisation kann den Staat
die Verpflichtung treffen, wahrend der Vertragslaufzeit an den Privaten ein laufendes Entgelt
zu zahlen, welches alle Leistungen des Privaten teilweise abdeckt. Mdglich ist jedoch auch
ein Erwerb des Objekts nach Ablauf der Vertragslaufzeit unter Abgeltung des Restwertes.
Refinanziert sich der Private nicht unmittelbar durch die Erhebung von Geblhren oder
Entgelten bei den Nutzern (Variante 2), vereinbaren die Parteien gewoéhnlich eine nutzungs-
abhangige periodische Vergutung des Privaten durch den Staat. In diesem Fall ist es dem
Staat Uberlassen, ob er die Ausgaben fur die Verglitung tUber Nutzungsgebiihren oder Nut-

zungsentgelte oder Uber Steuern oder auf sonstige Weise finanziert.

Einnahmen fallen beim Staat in den Varianten 1 und 2 dann an, wenn er vom Privaten fiir die
Einraumung der Konzession ein Konzessionsentgelt erhalt oder in der Variante 2 dann,

wenn er von den Nutzern Entgelte oder Gebuhren fur die Nutzung des Objekts erhebt.
5.1.4.7.1 Veranschlagung im Bund und in den Landern

Einnahmen des Staates aus Konzessionsabgaben sind unter Gruppe 122 — Konzessionsab-
gaben — und Einnahmen aus Nutzungsgebiihren oder Nutzungsentgelten im Fall 2 unter
Gruppe 111 — Gebuhren, sonstige Entgelte — oder Gruppe 124 — Einnahmen aus Vermie-

tung, Verpachtung und Nutzung — zu veranschlagen.

Ausgaben des Staates in den Féllen 1 und 2 kénnen sich unabhéngig davon, ob vertraglich
eine Teil- oder eine Vollamortisation beabsichtigt ist, aus investiven und aus konsumtiven
Teilen zusammensetzen. Die Ausgaben aufgrund der Auslbung einer Kaufoption sind in
jedem Fall investiv unter der Obergruppe 82 — Erwerb von unbeweglichen Sachen — zu ver-
anschlagen. Steht das Bauobjekt im Eigentum des Privaten, und ist auch ein spaterer Ei-
gentumserwerb nicht beabsichtigt, sind die Ausgaben des Staates konsumtiv zu veranschla-

gen — unklar ist allerdings, unter welcher Gruppe®®. Steht das Bauobjekt im Eigentum des

385 In Betracht kommen die Gruppen 531 bis 546 — Vermischtes —, die Ausgaben fiir sachliche

Verwaltungsausgaben enthalten.
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Staates, bestehen dieselben Abgrenzungs- und damit Veranschlagungsschwierigkeiten wie

beim Vertragsmodell 1V, auf die insoweit verwiesen wird.
5.1.4.7.2 Buchung gemal dem ESVG 1995

Besondere Vorgaben fir die Buchung von Einnahmen und Ausgaben im Rahmen des Ver-
tragsmodells VI gemafls ESVG 1995 gibt es nicht. Ausgaben des Staates fur die Vergltung
des Privaten stellen, anders als die Ausgaben fur die Austibung einer Kaufoption, keine
Bruttoanlageninvestition (P.5)** im Sinne des ESVG 1995 dar. Sind etwaige Ausgaben fiir
die Ausiibung einer Kaufoption nutzerfinanziert, erscheint es unabhangig hiervon nicht
gerechtfertigt, dem Staat in Hohe der Bruttoanlageninvestition einen Kredit in entsprechen-

der Hohe zu unterstellen, sofern das Nutzerrisiko beim Privaten liegt.
5.1.4.8 PPP-Gesellschaftsmodell

Vertragsmodell VII (PPP-Gesellschaftsmodell) hebt im Gegensatz zu den Vertragsmodellen |
bis VI nicht auf einen bestimmten Vertragsinhalt ab, sondern auf die personale Zuordnung
der vertraglichen Leistungspflichten ab. Diese sind bei Vertragsmodell VII weder von der
offentlichen Hand noch von dem Privaten, sondern vielmehr von einem von beiden Partnern
gegrindeten gemischt-wirtschaftlichen Unternehmen in Form einer Personen- oder Kapital-

gesellschaft zu erfillen.

Ausgaben fallen dem Staat zur Last, wenn er Anteile an einem bestehenden privaten Unter-
nehmen erwirbt oder Ausgaben im Zusammenhang mit der Grindung eines gemischt-wirt-
schaftlichen Unternehmen anfallen. Nachschusspflichten oder unibersehbare Haftungsver-
pflichtungen dirfen mit einer Beteiligung an einer privatrechtlichen Unternehmen nicht ein-
hergehen®’. Diese Vorgabe kann unter Umstanden mit dem Bestreben des 6ffentlichen
Partners kollidieren, einen mdglichst weit gehenden Einfluss auf das gemischt-wirtschaftliche
Unternehmen auszuiben, falls die Beeinflussung gesellschaftsrechtliche (konzernrechtliche)

Haftungsrisiken fur die 6ffentliche Hand auslost.
5.1.4.8.1 Veranschlagung im Bund und in den Landern

Ausgaben fur den Erwerb von Beteiligungen an bestehenden Unternehmen sind investiv
unter Gruppe 831 — Erwerb von Beteiligungen und dgl. im Inland — oder unter Gruppe 836 —

Erwerb von Beteiligungen und dgl. im Ausland — zu veranschlagen. Entsprechendes gilt im

386 Zur Definition von Bruttoanlageninvestition siehe Kapitel 3, Nr. 3.102 ESVG 1995.

387 Vgl. § 65 Abs. 1 Nr. 2 BHO.
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Falle der Neugrindung von gemischt-wirtschaftlichen Unternehmen. Erwirtschaftet das ge-
mischt-wirtschaftliche Unternehmen einen Gewinn, und steht der Gewinn zum Teil auch dem
Staat als Anteilsinhaber zu, sind diese Einnahmen unter Gruppe 121 — Gewinne aus Unter-

nehmen und Beteiligungen — zu veranschlagen.
5.1.4.8.2 Buchung gemafll dem ESVG 1995

Im ESVG 1995 werden Anteilsrechte (AF.5)%2 auf der Aktivseite der Vermégensbilanz des
Anteilsinhabers zu den jeweiligen Preisen gebucht®®°. Der Erwerb von Anteilsrechten er-

«390

scheint in den VGR als ,Finanzielle Transaktion“*™ und nicht als Bruttoanlageninvestition.

5.1.4.9 Stellungnahme

Der Uberblick uber die Veranschlagungsregeln im nationalen Haushaltsrecht und in den
VGR hat gezeigt, dass die Ausgaben und ggf. die Einnahmen im Rahmen der verschiedenen
PPP-Vertragsmodelle nicht einheitlich veranschlagt werden. Wegen der verfassungs- und
verordnungsrechtlichen Unterscheidung zwischen Investitionen und Krediten ist eine einheit-
liche Veranschlagung der Ausgaben im Rahmen der verschiedenen PPP-Vertragsmodelle

grundsatzlich auch nicht méglich.

Des Weiteren ist bei der Entwicklung von PPP-Hochbauprojekten zwischen der Veranschla-
gung von in der Zukunft voraussichtlich anfallenden Ausgaben zum Zeitpunkt der Aufstellung
des Haushaltsplans und der Veranschlagung der jeweils kassenwirksam werdenden Ausga-
ben nach dem Zeitpunkt der Vergabe einer PPP zu unterscheiden. Wahrend einer Ver-
pflichtungsermachtigung in gewisser Hinsicht eine indikative Funktion zukommt, richtet sich
die Veranschlagung der kassenwirksamen Ausgaben nach den konkret erforderlichen Ent-
geltzahlungen des Staates an den privaten Partner. Das Problem, dass zum Zeitpunkt der
Haushaltsaufstellung noch keine Gewissheit Uber die konkreten zukinftigen Entgeltver-
pflichtungen und deren Aufteilung in investive und konsumtive Ausgaben besteht, konnte
durch gegenseitig deckungsfahige Verpflichtungsermachtigungen®* fiir investive bzw.

konsumtive Ausgaben geldst werden.

Der Uberblick hat ferner gezeigt, dass sich die vom Staat zu leistenden Ausgaben zur Erfiil-

lung eines einheitlichen Vergitungsanspruchs des Privaten bei PPP-Vertragsmodellen aus

388 Zur Definition des Begriffs ,Anteilsrechte” siehe Kapitel 7, Anhang 7.1 ESVG 1995.
389 Vgl. Kapitel 7, Nr. 7.52 ESVG 1995.
390 Zur Definition des Begriffs ,Finanzielle Transaktion® siehe Kapitel 5, Nr. 5.01 ESVG 1995.

391 Zur gekorenen gegenseitigen Deckungsfahigkeit von VE vgl. § 20 Abs. 2 BHO.
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investiven und konsumtiven Komponenten zusammensetzen kdnnen. Sofern Entgeltbe-
standteile im Rahmen von PPP-Vertrdgen in eine investive und in eine konsumtive Kompo-
nente aufgeschlisselt werden kdénnen, sollten die Ausgaben im Haushaltsplan entsprechend
differenziert veranschlagt werden. Ist eine Aufteilung der Ausgaben in Investitionen nicht
mdglich, kdnnen nach der Haushaltssystematik des Bundes Ausgaben und Einnahmen nach
dem Schwergewicht der Zweckbestimmung veranschlagt werden®¥?. Der Bundesrechnungs-
hof billigt diese Veranschlagung nach dem jeweiligen Schwerpunkt und legt besonderen
Wert auf eine ,6konomisch korrekte* Schwerpunktbildung®®. Dies wird regelmaRig dazu
fuhren, dass alle Ausgaben konsumtiv zu veranschlagen sind, weil der Schwerpunkt der
Ausgabenvolumina wegen der langen Laufzeit von PPP-Vertragen vermutlich auf die Be-
triebs- und Finanzierungsphase entfallen wird. Eine Aufteilung in investive und konsumtive
Ausgaben und eine entsprechend differenzierende Veranschlagung kommt schlief3lich dann
nicht in Frage, wenn Ausgaben von Vornherein nur investiven oder nur konsumtiven Zwe-

cken dienen.

Empfehlenswert erscheint die Aufstellung von Richtlinien, die konkrete Vorgaben fur die
Ermittlung des investiven Anteils (Planung, Bau bzw. Erwerb) und des konsumtiven Anteils
(Betrieb und Finanzierung) der Vergitungsausgaben treffen. Diese Aufteilung ergibt sich
immer dann bereits aus den Bestandteilen der Vergitung des Privaten fir einzelne Leis-
tungspakete (Planen, Bauen, Betreiben, Verwerten, Finanzieren), wenn in dem vorausge-
henden Wettbewerb eine entsprechend transparente Darstellung von ihm verlangt worden
ist. Ob dieses Mal3 an Transparenz immer erreicht wird, mag zweifelhaft sein; wird dieses
Mal an Transparenz durch eine Aufteilung nicht erreicht, kbnnen zuverlassige Schatzungen

an die Stelle der Aufteilung treten.
5.2  Haushaltsvollzug

Ist der Haushaltsplan aufgestellt und durch Gesetz festgestellt, steht der Verwaltung die Auf-
gabe zum Haushaltsvollzug zu. Beim Haushaltsvollzug stellt sich fiur PPP vor allem die
Frage, zu welchem Zeitpunkt und auf welche Art und Weise Wirtschaftlichkeitsuntersuchun-
gen die Effizienz der PPP belegen mussen, damit dem PPP-Hochbauprojekt keine haus-
haltsrechtlichen Hindernisse entgegenstehen. Eine Zasur stellt dabei die Vergabe des PPP-

Hochbauprojekts dar.

392 Vgl. Allgemeine Hinweise zum Gruppierungsplan und zum Funktionenplan, Kap. 13; zitiert

nach: BR-Drs. 14/1667, S. 61.
393 Vgl. BR-Drs. 14/1667, S. 61.
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5.2.1 Wirtschaftlichkeitsuntersuchung vor der Vergabe

Nach Eingang der bindenden Angebote und vor der Entscheidung daruber, ob und welchem
Bieter der Zuschlag erteilt wird, sind PPP-Hochbauprojekte auf ihre Wirtschaftlichkeit zu

untersuchen (Wirtschaftlichkeitsuntersuchung als Planungsinstrument)®®,

Nachfolgend
werden an Hand der geltenden Verwaltungsvorschriften auf Bundes- und auf Landesebene
die wichtigsten Vorgaben flur Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen allgemein dargestellt, ohne
insoweit eine Bewertung vorzunehmen. Ausfuhrungen flr eine Optimierung von Wirtschaft-

lichkeitsuntersuchungen fur PPP im 6ffentlichen Hochbau bleiben Band Il vorbehalten.
5.2.1.1 Inhalt

Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen miissen mindestens Aussagen zu folgenden Teilaspekten

enthalten®*:
e Analyse der Ausgangslage und des Handlungsbedarfs,

e Ziele, Prioritatsvorstellungen und mogliche Zielkonflikte,

e relevante Losungsmdglichkeiten und deren Nutzen und Kosten (einschl.
Folgekosten), auch soweit sie nicht in Geld auszudriicken sind,

¢ finanzielle Auswirkungen auf den Haushalt,

e Eignung der einzelnen Losungsmadglichkeiten zur Erreichung der Ziele unter
Einbeziehung der rechtlichen, organisatorischen und personellen Rahmen-
bedingungen,

e Zeitplan fur die Durchfiihrung der MalRnahme,

e Kiriterien und Verfahren fiur Erfolgskontrollen.

Besteht fur den Erwerb oder fur die Nutzung von Vermégensgegenstanden eine Wahlmog-
lichkeit zwischen Kauf-, Miet-, Leasing-, Mietkauf- und &hnlichen Vertragen, so ist vor Ver-
tragsabschluss zu priifen, welche Vertragsart fiir die Verwaltung am wirtschaftlichsten ist*%°.
Dem Vergleich der Varianten sind hinreichend konkrete und einheitliche bauliche Standards

und Ausfihrungen zugrunde zu legen; Gewahrleistungs- und Haftpflichtanspriiche missen

394 8 7 Abs. 2 Satz 1 BHO. In den Landern schranken die § 7 Abs. 2 Satz 1 LHO dieses Erforder-

nis in der Regel auf ,geeignete MalRnahmen von erheblicher finanzieller Bedeutung” ein.
Siehe aber auch Nr. 6 der Anlage 2 zu 8 7 AV-LHO Berlin: ,Die Wirtschaftlichkeit von Sonder-
finanzierungen ist in jedem Einzelfall zu belegen*.

395 Nr. 2.1 VV zu § 7 BHO; Nr. 2.1 VV zu § 7 LHO Schleswig-Holstein.
39 Nr. 2.1 VV zu § 7 BHO.
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den rechtlichen Kriterien des staatlichen Eigenbaus entsprechen®”. Ein Mangel an
Haushaltsmitteln fir den Erwerb durch Kauf reicht als Rechtfertigungsgrund fur die Begriin-

dung von Dauerschuldverhaltnissen nicht aus®®.

Ob die vorgenannten, an Hand herkdmmlicher Vertrdge entwickelten Vorgaben fir eine
Wirtschatftlichkeitsuntersuchung uneingeschrénkt auch auf PPP-Vertrage Anwendung finden
sollten, ist fraglich. PPP-Vertrage im offentlichen Hochbau werden in der Regel einen so
hohen Komplexitatsgrad aufweisen, dass eine umfassende vergleichende Prifung der
Wirtschaftlichkeit der praferierten und sonstiger PPP-Vertragsvarianten, falls Uberhaupt,
vermutlich nur mit einem unangemessen hohen Aufwand mdglich ware. Im Hinblick darauf
ist eine Beschrankung der Wirtschaftlichkeitsuntersuchung auf die Prifung, ob die praferierte
PPP-Beschaffungsvariante oder die konventionelle Beschaffungsvariante fur die 6ffentliche

Hand die wirtschaftlichere Lésung ist, erforderlich.
5.2.1.2 Methoden

Generell sind einzelwirtschaftlich und gesamtwirtschaftlich orientierte Verfahren fir eine
Wirtschaftlichkeitsuntersuchung zu unterscheiden, wobei stets die Methode anzuwenden ist,
die nach den Erfordernissen des Einzelfalls die einfachste und wirtschaftlichste Methode
ist**. Einzelwirtschaftlich orientierte Verfahren sind fiir MaRnahmen geeignet, die sich in
erster Linie auf den betrachteten Verwaltungsbereich beziehen. Gesamtwirtschaftlich orien-
tierte Verfahren sind fur MaBnahmen mit erheblichen gesamtwirtschaftlichen Auswirkungen

auf Bundes- oder Landesebene geeignet*®.

Bei HochbaumalRnahmen mit einzelwirtschaftlicher Bedeutung kommt regelmafig ein fi-
nanzmathematisches Verfahren der Investitionsrechnung, wie z.B. die Kapitalwertmethode,
zur Anwendung. Fir MaRnahmen mit geringer finanzieller Bedeutung kénnen auch Hilfsver-
fahren der Praxis, wie z.B. Kostenvergleichsanalysen, angewendet werden. Aufgrund des
Volumens von PPP-Hochbauprojekten dirften diese Hilfsmethoden in der Regel ausschei-
den. Treten zusatzliche nichtquantifizierbare Nutzen- oder Kostenpotentiale auf, sollte er-

géanzend eine tragerbezogene Nutzwertanalyse durchgefihrt werden.

397 So die Forderung der Rechnungshéfe in Bezug auf Leasingvertrage; vgl. Pkt. 3.2 der Leitlinien

der Prasidentinnen und Prasidenten der Rechnungshofe des Bundes und der Lander fir die
Beurteilung von Immobilien-Leasing vom 8. Mai 1996.

39%8 Siehe Nr. 2.1 VV zu 3 7 BHO.

399 Siehe Nr. 2.3.1 VV zu § 7 BHO.

400 Vgl. Staatsbetrieb Sachsisches Immobilien- und Baumanagement, Leitfaden fiir Wirtschaftlich-

keitsuntersuchungen, S. 11 f.
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Fur MalRnahmen, die nicht zu vernachlassigende gesamtwirtschaftliche Auswirkungen ha-
ben, sind gesamtwirtschaftliche Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen, z.B. eine Kosten-Nutzen-
Analyse, durchzufiihren®®t. Teilweise ist bestimmt, dass in Fallen von erheblicher finanzieller
Bedeutung in die Wirtschaftlichkeitsuntersuchung auch die Auswirkungen auf die Einnahmen
der Gebietskorperschaften einzubeziehen sind*®. In der VV zu § 7 BHO wurde diese Vor-
gabe in der seit dem 16. Mai 2001 geltenden Fassung gestrichen. Falle von erheblicher fi-
nanzieller Bedeutung werden in der Regel auch gesamtwirtschaftliche Auswirkungen haben.
Eine feste Grenze zwischen MalRnahmen mit einzelwirtschaftlicher respektive gesamtwirt-

schaftlicher Bedeutung gibt es allerdings nicht.
5.2.2  Wirtschaftlichkeitsuntersuchung nach der Vergabe

Die Bericksichtigung des Grundsatzes der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit erfordert auch
nach der Erteilung des Zuschlags an einen Bieter Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen (Wirt-
schaftlichkeitsuntersuchungen als Instrument der Erfolgskontrolle). Wahrend der Durchfih-
rung (begleitende Erfolgskontrolle) und nach Abschluss einer Malinahme (abschlieRende
Erfolgskontrolle) soll — ausgehend von der Planung — festgestellt werden, ob die Malihahme
ursachlich fir die Zielerreichung (effektiv) war und ob die MaRnahme wirtschaftlich (effizient)
war. Gemal den VV zu BHO/LHO sind bei Malihahmen, die sich Uiber mehr als zwei Jahre
erstrecken, nach individuell festzulegenden Laufzeiten oder zu Zeitpunkten, an denen ab-
grenzbare Ergebnisse oder Teilrealisierungen einer MalRnahme zu erwarten sind, beglei-
tende Erfolgskontrollen durchzufiinren*®®. Diese dienen als Grundlage fiir die Entscheidung,

ob und wie die MalRnahme fortgefuihrt werden soll.
5.3  Haushaltskontrolle durch die Rechnungshdofe des Bundes und der Lander

Die folgenden Ausfihrungen befassen sich mit dem Priufungsrecht des Bundesrechnungs-
hofes und der Landesrechnungshoéfe bei der Durchfiihrung von PPP-Projekten. Es wird da-
bei jeweils Bezug genommen auf die Bestimmungen des — auch fur die L&nder geltenden —
HGrG und der BHO.

401 Siehe Nr. 2.3.3 der Arbeitsanleitung ,Einfiihrung in Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen®, Anlage

zu VV-BHO § 7.
402 Nr. 2.1 der VV zu § 7 LHO Schleswig-Holstein.
403 Nr. 2.2 der VV zu § 7 BHO/LHO Schleswig-Holstein, Mecklenburg-Vorpommern.
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5.3.1 Prufungsrechte im Rahmen der Prifung der Haushalts- und Wirtschaftsfih-

rung

5.3.1.1 PPP-Vertragsmodelle | bis VI als Vertrage, die unmittelbar den Preisvor-

schriften fur 6ffentliche Auftrage unterliegen

Die PPP-Vertragsmodelle | bis VI beruhen auf einem oder mehreren - ggf. inhaltlich mitein-
ander verbundenen - schuldrechtlichen Vertragen zwischen der offentlichen Hand und dem
Privaten, deren Gegenstand die Erbringung von Leistungen gegen Entgelt ist. Hierunter fal-
len nicht Zuwendungen i.S.d. § 23 BHO, bei denen ein Anspruch des Empfangers aus Ver-
trag oder Gesetz besteht, ohne dass eine unmittelbare Gegenleistung des Empfangers ver-

einbart ist.

5.3.1.1.1 Vertrage, deren Gegenstand die Erbringung von Leistungen gegen Entgelt

ist

Gegenseitige Vertrage, in denen die Erbringung von Leistungen gegen Entgelt vereinbart ist,
unterliegen den Preisvorschriften fur offentliche Auftrdge. Nr. 1.1 der Anlage zu Nr. 1.2.4 zu
§ 23 BHO zahlt zu den Vertragen, die unmittelbar den Preisvorschriften fur 6ffentliche Auf-

trage unterliegen, insbesondere Kauf-, Miet-, Pacht-, Werk- und Werklieferungsvertrage.

Abgrenzungskriterien zu einer Zuwendung konnen sein: Gegenseitiger Vertrag zivilrechtli-
cher Art mit unternehmerisch tatigen natirlichen oder juristischen Personen zur Beschaffung
von Leistungen; das Interesse des Vertragspartners ist die Erzielung eines angemessenen
Entgelts einschliellich Gewinn; vertraglicher Anspruch auf tatsachliche Erbringung der Leis-
tung, notfalls gerichtlich durchsetzbar; im Regelfall ist Umsatzsteuer zu entrichten; grund-

sétzlich Ausschreibungspflicht.
5.3.1.1.2 Prufungsrecht der Rechnungshofe

Bei Vertragen, die unmittelbar den Preisvorschriften fir offentliche Auftrage unterliegen, be-
steht ein Prifungsrecht des BRH nur bei der vertragschliel3enden staatlichen Stelle (Auftrag-
geber), aber nicht bei dem privaten Vertragspartner (Auftragnehmer). Der BRH prift damit
nur die Tatigkeit der staatlichen Stelle, ein Prifungsrecht bei dem Vertragspartner besteht
nicht. Der Vertragspartner unterliegt ausschliel3lich der Preisprifung nach 8 9 der VO PR

Nr. 30/53 Uber die Preise bei offentlichen Auftragen.
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5.3.1.2 Beteiligung des Bundes an privatrechtlichen Unternehmen

Das PPP-Vertragsmodell VII beruht auf einer gesellschaftsrechtlichen Beteiligung des Staa-

tes an einem privatrechtlichen Unternehmen.

Die Prufung des BRH bei der gesellschaftsrechtlichen Beteiligung des Bundes an einem
privatrechtlichen Unternehmen bezieht sich grundsatzlich auf die Tatigkeit der beteiligungs-
verwaltenden Stelle (sog. Betatigungsprifung). Fur die gesellschaftsrechtliche Beteiligung
des Staates an einem privatrechtlichen Unternehmen kdénnen aber besondere Prifungs-
rechte des BRH bestehen. Insbesondere kdnnen unmittelbare Informations- und Einsichts-

rechte des BRH bei dem privatrechtlichen Unternehmen bestehen.

Die besonderen Rechte des BRH hangen mal3geblich von der Héhe der Beteiligung und der

Gesellschaftsform ab.
5.3.1.2.1 Mehrheitsbeteiligung

Fur die Mehrheitsbeteiligung des Bundes oder der Lander an einem privatrechtlichen Unter-
nehmen legt 8§ 53 HGrG mit unmittelbarer Geltung fest, dass die beteiligungsverwaltende
Stelle von dem privatrechtlichen Unternehmen verlangen kann, dass das Unternehmen im
Rahmen der Abschlussprifung bestimmte Sachverhalte prifen lasst und den Prifungsbe-
richt der beteiligungsverwaltenden Stelle zur Verfligung stellt. Die Unterlagen, die die beteili-
gungsverwaltende Stelle erhalt, sind dem BRH gem. § 69 BHO durch die beteiligungsver-

waltende Stelle zur Verfligung zu stellen.

Die besonderen Informationsrechte der beteiligungsverwaltenden Stelle gehen damit Uber
das Ausmal} dessen hinaus, zu dem Anteilseigner im ,Ublichen* gesellschaftsrechtlichen
Rahmen Informationen beanspruchen kénnen. Durch § 53 Abs. 1 HGrG wird darlber hinaus
die Pflicht des privatrechtlichen Unternehmens im Hinblick auf den Inhalt der Abschlusspri-

fung erweitert*®*,

Gem. 8 54 HGrG kann in den Féllen einer Mehrheitsbeteiligung tberdies in der Satzung (im
Gesellschaftsvertrag) des privatrechtlichen Unternehmens mit %-Mehrheit des vertretenen
Kapitals bestimmt werden, dass sich die Rechnungsprifungsbehdrde zur Klarung von Fra-

gen, die im Rahmen der Betéatigungsprifung entstehen,

04 Vgl. dazu den Priifungsstandard IDW PS 720 und hierzu PreuRner, LKV 2003, 210 (211).
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Lzunmittelbar unterrichten und zu diesem Zweck den Betrieb, die Blicher und die
Schriften des Unternehmens einsehen kann.”

Damit wird es dem BRH ermdglicht, die Tatigkeit der beteiligungsverwaltenden Stelle durch
direkte Unterrichtung bei dem privatrechtlichen Unternehmen effektiver prifen zu kénnen.
Allerdings: Durch diese besonderen Informations- und Einsichtsrechte wird nicht das privat-
rechtliche Unternehmen selbst geprift, sondern es werden die MaRRnahmen, die die beteili-
gungsverwaltende Stelle — z.B. in Form der Wahrnehmung von Aussichtsratsbefugnissen —

ergriffen oder unterlassen hat, gepruft (Betatigungsprifung):

.Nicht die Unternehmen, sondern die die Beteiligung verwaltenden Bundes- oder
Landesbehdrden unterliegen der Prifung. Die Unternehmen sind nur insoweit
berthrt, als sie verpflichtet sein sollen, die erforderlichen Auskiinfte zu erteilen,
Unterlagen zur Verfiigung zu stellen und ggf. értliche Erhebungen zu dulden.“*°®

Die Rahmenvorschriften des HGrG bzw. die unmittelbar geltenden Bestimmungen des HGrG
hat der Haushaltsgesetzgeber des Bundes u.a. durch § 91 Abs. 1 Nr. 4 BHO mit unmittelba-
rer Au3enwirkung umgesetzt bzw. ergénzt. Diese Bestimmung unterstellt solche privatrecht-
lichen Unternehmen, die nicht der Kontrolle des Marktes unterliegen, der Kontrolle durch den
BRH, wenn sie fur ihre Tatigkeiten Haushaltsmittel erhalten. Damit soll die finanzielle Erfll-
lung von Bundesaufgaben bei Organisationsprivatisierungen in einem Mal3e durch den BRH
geprift werden koénnen, in dem es auch ohne Organisationsprivatisierung der Fall wére*®.
§ 91 Abs. 1 Nr. 4 BHO knipft an das Merkmal des fehlenden Wettbewerbs an, so dass ein
unmittelbares Prifungsrecht des BRH nicht gegeben ist, wenn das Unternehmen durch eine

Marktorientierung - ohnehin - zu wirtschaftlichem Handeln gezwungen ist.
5.3.1.2.2 Minderheitsbeteiligung

Bei einer Minderheitsbeteiligung der 6ffentlichen Hand an einem privatrechtlichen Unterneh-
men bestehen die besonderen Informations- und Prifungsrechte gem. § 53, 54 HGrG nicht,
es sei denn, dem BRH werden in der Satzung (im Gesellschaftsvertrag) diese Rechte einge-
raumt. Auf eine solche Bestimmung in der Satzung soll das zustandige Bundesministerium
gemal 8 67 Satz 1 BHO hinwirken, wenn es sich bei dem privatrechtlichen Unternehmen
nicht um eine AG, KGaA oder Genossenschaft handelt. Bei diesen Gesellschaftsformen
ware der aktien- und genossenschaftsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz wegen eines

Informationsvorsprunges fir den Anteilseigner: Bund beeintrachtigt.

405 Gesetzesbegriindung zum Erlass einer Bundeshaushaltsordnung, BT-Drs. V/3040, S. 57.

400 Vgl. Nebel, in: Piduch, Bundeshaushaltsrecht, BHO, § 91 Rn. 7.
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Allerdings legt § 92 Abs. 1 BHO — in Anlehnung an § 44 Abs. 1 HGrG - fest:

.Der Bundesrechnungshof prift die Betatigung des Bundes bei Unternehmen in
einer Rechtsform des privaten Rechts, an denen der Bund unmittelbar oder mit-
telbar beteiligt ist, unter Beachtung kaufmannischer Grundsatze.“

Ein unmittelbares Prufungsrecht des BRH bei dem privatrechtlichen Unternehmen besteht
somit nicht, so dass der BRH darauf beschrankt ist, Einblick in die Unterlagen und Doku-
mente zu nehmen, die die beteiligungsverwaltende Stelle dem BRH gem. § 69 BHO zur

Verfiugung stellt.

Gemal § 394 AktG wird ein besonderer Pflichtenrahmen fir die Vertreter des Bundes in
Aufsichtsraten privatrechtlicher Unternehmen aufgestellt, der das Spannungsverhaltnis zwi-
schen der beamtenrechtlichen Bindung der Vertreteranweisungen und der Verpflichtung der
Aufsichtsratsmitglieder eines privatrechtlichen Unternehmens zur eigenverantwortlichen
Mandatswahrnehmung widerspiegelt. Adressat der Berichtspflicht ist nicht das privatrechtli-

che Unternehmen, sondern das vom Bund entsandte Aufsichtsratsmitglied.
5.3.1.2.3 Besondere Vereinbarung

GemalR 104 Abs.1 Nr.3 BHO prift der BRH die Haushalts- und Wirtschaftsfihrung der

(nicht: bei der) juristischen Personen privaten Rechts ferner dann, wenn

w3 mit dem Bundesrechnungshof eine Prifung durch ihn vereinbart ist (...)."

Eine besondere Vereinbarung Uber ein Prifungsrecht des BRH kann damit auch aul3erhalb
der Satzung (des Gesellschaftsvertrages) getroffen werden. Ob dies allerdings eine von den
materiellen Voraussetzungen des § 91 Abs. 1 Nr. 4 BHO unabhangige Rechtsgrundlage fur
besondere Vereinbarungen der Rechnungshdfe mit privatrechtlichen Unternehmen schafft,
ist in der Praxis umstritten. Dagegen spricht vor allem, dass das zwischen Gesellschaftsrecht
und Haushaltsrecht abgestimmte System der Rechnungskontrolle durch die Mdglichkeit
besonderer Vereinbarungen, die unabhangig von der Beteiligungshthe getroffen werden,

ausgehohlt wirde*®’

. Es ist daher noch nicht abschlieRend geklart, ob ein von der
Beteiligungshohe unabhangiges Prifungsrecht durch einen nichtstatusrechtlichen Vertrag
zwischen der Gesellschaft und dem BRH im Wege eines offentlich-rechtlichen Vertrages

(8 54 VWVIG) fiir eine GmbH vereinbart werden kann®%®,

407 Vgl. Kammer, in: Heuer, Haushaltsrecht, § 91 Nr. 3.

408 Bejahend Eibelhauser/Wallis, in: Heuer, Haushaltsrecht, § 104 Nr. 5; anders wohl Nebel, in:

Piduch, Bundeshaushaltsrecht, BHO, § 104 Rn. 1.
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§ 104 Abs. 1 Nr. 3 BHO bestimmt, dass der BRH die Haushalts- und Wirtschaftsfiihrung der
juristischen Person des privaten Rechts selbst prift. Bei der Prifung des privatrechtlichen

Unternehmens héatte der BRH sich an kaufmannischen Grundséatzen zu orientieren.
5.3.1.3 Zuwendungen entsprechend § 23 BHO

Zuwendungen sind entsprechend Nr. 2 der Anlage zur VV 1.2.4 zu § 23 BHO Geldleistungen
der offentlichen Hand, die dem Empfanger zur Erfiillung seiner Aufgaben, an deren Forde-
rung der Bund ein eigenes Interesse hat, gewéahrt werden, ohne dass die Geldleistung ein
Entgelt fur eine Leistung im Sinne der Nr. 1 der o.a. Anlage zur VV ist. Zuwendungen werden
typischerweise durch Verwaltungsakt, in seltenen Fallen durch o6ffentlich-rechtlichen (8 54

VwVT{G) oder privatrechtlichen Vertrag bewilligt.
Gem. 8 91 Abs. 1 Nr. 3 BHO pruft der BRH

.bei Stellen aul3erhalb der Bundesverwaltung (...), wenn sie (...) vom Bund Zu-
wendungen erhalten®.

Fur die Prufung des BRH bei Zuwendungen besteht ein breiter Raum, der lediglich durch
den Grundsatz der VerhaltnisméaRigkeit gegeniiber privaten Stellen eingeschrankt wird*®.
Der BRH beurteilt deshalb nicht die Haushalts- und Wirtschaftsfihrung des Zuwendungs-
empfangers als solche, sondern er prift sie in ihrer Beziehung zur bestimmungsgeméalen
Verwaltung und Verwendung der Zuwendung. Feststellungen des BRH sind aber allein fur
die gewahrende Stelle zu treffen und allein die gewéhrende Stelle hat die Schlussfolgerun-

gen daraus zu ziehen.
5.3.1.4 Andere Férderung als durch Zuwendung

Eine andere Forderung als durch Zuwendung liegt vor, wenn die 6ffentliche Hand den Emp-
fanger anders als durch einen Finanztransfer fordert, ohne dass die Forderung ein Entgelt fur

eine Leistung im Sinne der Nr. 1 der Anlage zur VV zu § 23 BHO ist.

Hier bezieht sich das Prifungsrecht gemal § 91 Abs. 3 BHO darauf, ob die Beteiligten (aber
auch nur die Beteiligten, nicht etwa deren Hausbanken oder Abschlussprifer) ausreichende
Vorkehrungen zum Schutz der wirtschaftlichen Interessen des Bundes getroffen haben. Der
BRH ist an Vereinbarungen dazu zwischen dem Bund und den Beteiligten nicht gebunden,
sondern er kann daruber hinausgehende Informationen — auch von den Beteiligten selbst —

verlangen.

409 Vgl. u.a. Kammer, in: Heuer, Kommentar zum Bundeshaushaltsrecht, § 91 Ziff. 15.
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Auch bei einer anderen Forderung als durch Zuwendung sind Feststellungen des BRH allein
fur die gewahrende Stelle zu treffen und allein die gewahrende Stelle und hat die Schlussfol-

gerungen daraus zu ziehen.

5.3.1.5 Auswirkungen der Priufungsrechte des BRH auf die Prufung von PPP-

Vertragsmodellen

Fur die PPP-Vertragsmodelle, denen schuldrechtliche Vertrage zwischen der 6ffentlichen
Hand und dem Privaten zugrunde liegen, bestehen im Rahmen der geltenden gesetzlichen
Bestimmungen keine besonderen Prifungsrechte der Rechnungshéfe. Die Rechnungshdfe
kénnen ihre Prufung weder auf die Tatigkeit der privaten Vertragspartner ausdehnen noch

besondere Einsichts- und Informationsrechte geltend machen.

Fur die PPP-Vertragsmodelle, bei denen sich die dffentliche Hand an einem privatrechtlichen
Unternehmen gesellschaftsrechtlich beteiligt, gilt grundsatzlich, dass die Rechnungshéfe die
Betatigung der beteiligungsverwaltenden Stelle prifen, sich dazu aber im Falle einer
Mehrheitsbeteiligung der 6ffentlichen Hand unmittelbar bei den privatrechtlichen Unterneh-
men informieren kdnnen. Eine Prifung des privatrechtlichen Unternehmens selbst findet
unter der Beachtung kaufmannischer Grundséatze nur dann statt, wenn dies zwischen dem
Rechnungshof und dem privatrechtlichen Unternehmen vereinbart ist. Fur die PPP-Ver-
tragsmodelle ist damit jeweils abzuwagen, ob eine solche Vereinbarung zulassig ware*° und
zweckmaRig sein kann. Fir die Zweckmagigkeit spricht, dass die Transparenz der Tatigkeit
des privatrechtlichen Unternehmens und damit der Verwendung stattlicher Mittel erhdht wird.
Dies vergroRRert die Akzeptanz von PPP-Vertragsmodellen, die eine gesellschaftsrechtliche
Beteiligung der 6ffentlichen Hand an einem privatrechtlichen Unternehmen beinhalten. Da-
gegen spricht aber, dass ein privatrechtliches Unternehmen — unabhangig von der staatli-
chen Beteiligung — der kaufmannischen Rechnungsprifung unterliegt und besondere Pri-
fungsrechte des BRH, auch wenn sie unter der Beachtung kaufmé&nnischer Grundsatze
wahrgenommen werden, die wirtschaftliche Betatigung beeinflussen kénnen, so dass poten-
tielle Vertragspartner der 6ffentlichen Hand von der Teilnahme an einem PPP-Projekt abge-

schreckt werden kdnnten.

Insgesamt durfte es sinnvoll sein, nur bei PPP-Projekten mit herausgehobener wirtschaftli-
cher oder politischer Bedeutung Uber die geltenden gesetzlichen Bestimmungen hinaus ein

eigenes Prifungsrecht der Rechnungshéfe vertraglich zu vereinbaren.

10 Vgl. die Ausfiihrungen zu 5.3.1.2.3.
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5.3.2 Vorabpriufung von PPP-Projekten durch die Rechnungshofe

Bevor die Ausgaben fur ein PPP-Vertragsmodell im Haushaltsplan veranschlagt werden,
kommen zwei Mdoglichkeiten in Betracht, die Rechnungshoéfe mit PPP-Vertragsmodellen
bereits in der Planungsphase, also vorab, zu befassen. Fir die Vorabbefassung gelten fur

alle PPP-Vertragsmodelle die gleichen Grundsatze.
5.3.2.1 Mitwirkung an der Aufstellung des Haushaltsplanes

Die Rechnungshofe wirken an der Aufstellung der Haushaltsplane mit, indem sie die Haus-
haltsvoranschlage von den zustéandigen Behérden zur Kenntnis erhalten und dazu Stellung
nehmen konnen (vgl. 8 27 Abs. 2 BHO). Diese Form der institutionalisierten Einbindung der
Rechnungshéfe in den Gang der Haushaltsaufstellung ermdglicht es den Rechnungshdéfen,
ihre Prafungserfahrungen bereits vor der Verabschiedung des Haushaltsgesetzes durch den

Gesetzgeber in die Beratungen der Exekutive und der Legislative einzubringen.
5.3.2.2 Beratungstatigkeit aul3erhalb der regularen Prufungstatigkeit
5.3.2.2.1 BHO

§ 88 Abs. 2 BHO sieht vor, dass der BRH

»=aufgrund von Prifungserfahrungen den Bundestag, den Bundesrat, die Bundes-
regierung und einzelne Bundesministerien beraten*

kann*!!,

Diese Beratung durch den BRH findet unabhéngig von der reguldren Prifung der Haushalt-
und Wirtschaftsfuhrung der 6ffentlichen Hand statt. Sie stutzt sich auf Prifungserfahrungen,
die der BRH gesammelt hat. Die Vorschrift ist als Kann-Vorschrift gefasst, so dass der BRH
nicht gezwungen ist, zu bestimmten Themen zu beraten. Vielmehr obliegt es seiner — nicht
Uberprifbaren — Entscheidung, ob er einem Beratungsersuchen nachkommt oder sich ent-
schliefdt, von sich aus beratend tatig zu werden. Diese Entscheidungsfreiheit des BRH dient
der Wahrung seiner Unabhéangigkeit und der Wahrung der Unvoreingenommenheit seiner ex

post-Prifungstatigkeit.

L Vgl. zu abweichenden Bestimmungen in einzelnen Landeshaushaltsordnungen 5.3.2.2.2.
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5.3.2.2.2 LHO

In den Landeshaushaltsordnungen finden sich dazu teilweise andere Regelungen. In den
Landern Baden-Wirttemberg, Bayern, Hessen, Mecklenburg-Vorpommern, Niedersachsen,
Rheinland-Pfalz, Sachsen, Sachsen-Anhalt, Schleswig-Holstein und Thiringen hat der Lan-
desrechnungshof einem Beratungsersuchen nachzukommen. Er ist in seiner Entscheidung,
ob er beratend téatig wird oder nicht, also nicht frei. Dies st63t insofern auf Bedenken, als die
Unabhangigkeit des Rechnungshofes im Hinblick auf seine eigentliche Hauptaufgabe, die
unvoreingenommene Prifung der Verwendung staatlicher Mittel, jedenfalls dann in Zweifel
steht, wenn der Rechnungshof sich durch die Vorabbegutachtung einzelner Fragestellungen

inhaltlich bereits gedul3ert hat.
5.3.2.2.3 Vorabbegutachtung einzelner PPP-Projekte

Soweit ersichtlich haben sich Rechnungshéfe bislang nicht vorab zu einzelnen PPP-Projek-
ten gedulRert. Es wére unter der derzeit geltenden Gesetzeslage im Einzelfall zu prifen, ob
die Vorabbefassung eines Rechnungshofes tiberhaupt sinnvoll ist. Eine Anderung der derzeit
geltenden Gesetzeslage, die etwa eine regelmafige Vorabbegutachtung von PPP-Projekten
durch Rechnungshdfe festlegt, erscheint nicht zweckmafig, weil die Rechnungshéfe dadurch

ihrer Unabhangigkeit beraubt wirden.
5.4  Reformvorschlage fur das Haushaltsrecht zur Férderung von PPP

e Die in 863 Abs.2 BHO/LHO niedergelegte Vorgabe fur die Veraufl3erung von
Vermdgensgegenstanden des Staates, dass ndmlich Vermégensgegenstédnde nur ver-
aulRert werden durfen, wenn sie zur Erfullung der Aufgaben des Staates in absehbarer
Zeit nicht benétigt werden, sollte fiur PPP-Vertragsmodelle, in denen bei wirtschaftlicher
Betrachtungsweise keine (endgultige) VermogensverduRerung beabsichtigt ist, nicht
gelten. An die Stelle dieser Vorgabe sollte bei Vertragsgestaltungen, bei denen die lang-
fristige Eigennutzung beabsichtigt und die Mdglichkeit eines Riickerwerbs gewahrleistet

ist, ein Genehmigungsvorbehalt zu Gunsten des Finanzministeriums treten.

e Bei wirtschaftlicher Betrachtung sollten Ausgaben investiv veranschlagt werden, soweit
sie ein Entgelt fur die Planung und die Errichtung bzw. fur den Erwerb des Hochbaus
darstellen, wie dies im Rahmen der Vertragsmodelle | (Erwerb), IV (Planung und Errich-
tung), Il und Il (Erwerb — falls eine Kaufoption besteht und ausgelbt wird), der Fall ist.
Ausgaben sollten stets konsumtiv veranschlagt werden, soweit sie ein Entgelt fir den

Betrieb und die Finanzierung des Hochbauprojekts darstellen, wie dies bei allen PPP-
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Vertragsmodellen der Fall sein kann. Eine bundesweit einheitliche Veranschlagungspra-
xis nach dieser MalRgabe wére erstrebenswert. Eine Aufteilung der Ausgaben des Staa-
tes in investive und konsumtive Ausgaben ist jedoch untunlich, wenn sich die Vergitung
des Privaten — auch schatzweise - nicht in einen investiven und in einen konsumtiven
Bestandteil aufteilen lasst. In diesem Fall sollte sich die Veranschlagung nach dem

Schwergewicht der Zweckbestimmung der Ausgaben richten.
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6. Kommunalrecht

Im Hinblick auf PPP-Hochbauprojekte der Gemeinden setzt insbesondere das Kommunal-
recht projektwesentliche Rahmenbedingungen, die nachfolgend untersucht werden sollen.
Dabei geht es sowohl um die Darstellung der nach geltendem Recht zu beachtenden
Vorgaben, als auch um das Aufzeigen von Hindernissen fiir PPP-Hochbauprojekte und um

Vorschlage zu deren Beseitigung.

6.1 Kommunale Aufgabenwahrnehmung

Der Umfang der Zuléssigkeit einer partnerschaftlichen Aufgabenerfillung von Gemeinde**?

und einem privaten Partner hangt zunachst davon ab, ob die zu erfullende Aufgabe nicht
ausschlief3lich der kommunalen Eigenwahrnehmung vorbehalten ist. Unterteilt man PPP-
Hochbauprojekte nach den Leistungspaketen Planen, Bauen, Finanzieren, Betreiben und
Verwerten, kdnnten insbesondere Betreiben und Verwerten eines 6ffentlichen Hochbaus in
den Bereich einer ausschlie3lichen kommunalen Eigenwahrnehmung fallen. Die nachfolgend
im Einzelnen zu betrachtenden Grenzen der Ubertragung von kommunalen Aufgaben auf
Private ergeben sich vor allem aus der Bindung der Gemeinden an die ihnen ausdrtcklich
Ubertragenen Aufgaben. Deswegen wird herkdmmlich zwischen Pflichtaufgaben und freiwilli-
gen Aufgaben der Gemeinden unterschieden. Zu beachten ist darliber hinaus die verfas-

sungsrechtlich verankerte Garantie der kommunalen Selbstverwaltung.
6.1.1 Ausschliel3liche Aufgabenzuweisung an die Kommunen

Grenzen fur die Zusammenarbeit in offentlich-privaten Partnerschaften kdénnten sich zu-
nachst in den Bereichen ergeben, in denen das Gesetz den Gemeinden ausdriicklich Aufga-
ben zuweist. Auf kommunaler Ebene betrifft dies bei Landern, die in ihren Gemeindeordnun-
gen eine dualistische Aufgabenstruktur vorsehen, die Auftragsangelegenheiten und die
pflichtigen Selbstverwaltungsaufgaben der Gemeinden, und in Landern mit einer monisti-
schen Aufgabenstruktur die Pflichtaufgaben zur Erfullung nach Weisung sowie die Pflicht-

aufgaben ohne Weisung**.

412 Die Darstellung beschrankt sich auf die rechtlichen Rahmenbedingungen fur das Handeln von

Gemeinden. Fur Landkreise gelten hinsichtlich der Gemeindewirtschaft, des Rechts kommu-
naler Unternehmen und des Geblhrenrechts jedoch weitgehend identische Vorschriften (vgl.
etwa § 52 HKO, 8 1 KAG Hess; Gern, Deutsches Kommunalrecht, Rn. 908).

Zur monistischen und dualistischen Aufgabenstruktur siehe Gern, Deutsches Kommunalrecht,
Rn. 227 ff.

413
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Zur Wahrnehmung dieser Aufgaben ist die Gemeinde verpflichtet, sie kann sich ihrer grund-
satzlich nicht vollstandig entledigen**. Das schlieRt aber nicht aus, dass die Gemeinde die
ihr Gbertragene Aufgabe in Zusammenarbeit mit Privaten erfillt, sich also der Hilfe Privater
bedient, solange die Aufgabe selbst bei ihr verbleibt. Eine solche Form der Verwaltungshilfe,

die auch als funktionale Privatisierung bezeichnet wird*®,

ist ohne gesetzliche
Ermachtigungsgrundlage grundsatzlich zuldssig*'®. Verwaltungshilfe liegt nicht nur dann vor,
wenn der Verwaltungshelfer streng weisungsgebunden tatig wird, sondern auch, wenn ihm
innerhalb eines vorgegebenen Handlungsrahmens autonome Entscheidungsbefugnisse zu-
stehen*'’. Entscheidend ist, dass keine Aufgabenverlagerung von der Gemeinde auf den

Privaten vorliegt, die Gemeinde also weiterhin zur Aufgabenerfillung verpflichtet bleibt.

Lediglich die Aufgabe selbst muss namlich der 6éffentlichen Hand verbleiben, ihre Durchfiih-
rung kann durch einen Privaten erfolgen. Eine dartiber hinausgehende Entledigung von der
Aufgabe ist nur zuldssig, wenn Spezialgesetze sie erlauben. So gestattet etwa § 18a Abs. 2a
WHG den Landern zu regeln, unter welchen Voraussetzungen eine offentlich-rechtliche Kér-
perschaft ihre Abwasserbeseitigungspflicht auf einen Dritten ganz oder teilweise Ubertragen

kann*8

Problematisch kann sich im Einzelfall allerdings die Grenzziehung zwischen zuléassiger Ver-
waltungshilfe und unzulassiger Abgabe der Aufgabe selbst (Aufgabenprivatisierung) darstel-
len. Ist beispielsweise die Schultragerschaft eine nach Landesrecht pflichtige Selbstverwal-
tungsaufgabe der Gemeinden oder Landkreise*'®, stellt sich die Frage, ob der Betrieb der
Schulgebaude (z.B. Schulmensa, Facility-Management) eine der Schultrégerschaft vorbe-
haltene Aufgabe darstellt. Bei einer entsprechenden Ausgestaltung des Vertrages, nach wel-
cher die Aufgabenzustandigkeit und -verantwortung bei der Gemeinde verbleiben*?, diirfte

dies zu verneinen sein. Eine solche Vertragsgestaltung ist durch die Vorgabe noch auszu-

“4 OVG Koblenz, DVBI. 1985, 176 (177); Burgi, NVwZ 2001, 601 (602); Mayen, DOV 2001, 110
(111).

Stelkens/Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, § 1 Rn. 114, 116.
e Ehlers, Gutachten E zum 64. DJT, S. 93.

a7 Vgl. Briining, NWVBI. 1997, 286 (292); Di Fabio, VVDStRL 56 (1997), 235 (273).
418

415

Dazu und zu den entsprechenden Landesvorschriften Jessen, Die Privatisierung der
Abwasserbeseitigung aus gebihrenrechtlicher Sicht, S. 45f., 58 f.; Zacharias, DOV 2001,
454 ff.

419 So etwa §8 138 Abs. 1, 147 S. 1 HSchG.

420 Vgl. Ehlers, DVBI. 1998, 497 (506); Stelkens/Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs,
Verwaltungsverfahrensgesetz, 8§ 1 Rn. 114.
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fullender Rahmenbedingungen der Aufgabenerledigung einerseits und die Statuierung ent-

sprechender Aufsichts- und Kontrollbefugnisse andererseits moglich*?*.

Bei reinen Hochbauprojekten fur die offentliche Hand stellt sich das Abgrenzungsproblem
allerdings regelmafig nicht. Denn auch wenn das Gebdaude fir Pflichtaufgaben der Gemein-
den genutzt werden soll, heif3t dies nicht, das Planung, Bau, Finanzierung oder auch Ver-
wertung des Geb&udes Pflichtaufgaben der Gemeinden sind. Im Gegenteil: Die Aufgaben-
zuweisungen bestimmen regelmaRig nicht, dass die Aufgabe in einem "6ffentlich errichteten

oder betriebenem Gebaude" wahrgenommen werden muss.

Differenzierter zu betrachten sind hingegen die rechtlichen Vorgaben an ein PPP-Projekt, bei
welchem nicht nur die Errichtung eines 6ffentlichen Hochbaus — mit allen damit verbundenen
Aufgaben wie insbesondere Planung und Finanzierung — sondern auch dessen Betrieb ganz
oder teilweise auf einen privaten Partner Ubertragen werden soll. Eine Schranke flr die
Ubertragung des Betriebs eines Hochbaus auf einen Privaten kann sich aus dem rechtstaat-
lich und grundrechtlich begriindeten Gesetzesvorbehalt ergeben, der eine Beeintrachtigung
der Rechte Dritter ohne gesetzliche Ermachtigungsgrundlage verbietet. Daraus folgt, dass
der Betrieb eines PPP-Hochbauprojektes ohne spezialgesetzliche Regelung Privaten nur
insoweit Ubertragen werden darf, als damit kein Eingriff in Rechte Dritter verbunden ist. Der
Eingriff in Rechte Dritter durch einen Privaten setzt seine Beleihung mit Hoheitsrechten vor-
aus, die nur durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes méglich ist**. Solange es an einer
solchen Ermé&chtigungsgrundlage fehlt, sind Eingriffe in Rechter Dritter durch den Privaten
unzulassig. Zuldssig ist wiederum die Einschaltung des Privaten als Verwaltungshelfer. So
darf der Private beispielsweise selbst keine Benutzungsgebihren durch Verwaltungsakt er-
heben, er kann aber als Verwaltungshelfer in die Geblhrenerhebung eingeschaltet werden
und die Gebuhren- bzw. Entgeltkalkulation vornehmen, die Gebuhren- oder Beitragsbe-
scheide ausfertigen und versenden*® sowie auch die Gebiihren als Treuhénder vereinnah-

men*,

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass den gesetzlichen Aufgabenzuweisungen kein Ver-

bot von PPP-Strukturen fir Hochbauprojekte zu entnehmen ist. Lediglich bei einer Ausges-

421 Briining, NWVBI. 1997, 286 (290).

422 Hoffmann, in: Obermayer, VWV{G, § 1 Rn. 81; Schoch, DVBI. 1994, 962 (970).

423 Vgl. Brandenburgisches Ministerium des Innern, Pflichtige Selbstverwaltungsangelegenheiten

der Gemeinden, Landkreise und Zweckverbande und Ausgestaltung der Entgelterhebung bei
Entscheidung flr eine privatrechtliche Organisationsform zur Aufgabendurchfiihrung, Rund-
erlass Il Nr. 10/1997, ziff. 2.1., 2.2.

424 Naher Kumanoff/Schwarzkopf/Frose, SachsVBI. 1997, 73 (74 f.).
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taltung der vertraglichen Pflichten des Privaten, die den Betrieb des Hochbaus betreffen, ist
im Einzelfall zu prifen, inwieweit dieser dem Privaten zur eigenverantwortlichen Wahrneh-
mung Ubertragen werden kann, ohne dass der Gemeinde die Aufgabenzustéandigkeit entzo-

gen wird oder eine Beleihung des Privaten durch Gesetz erforderlich ist.
6.1.2 Freiwillige Selbstverwaltungsaufgaben

Den dargestellten Grenzen flr PPP-Projekte im Hinblick auf Pflichtaufgaben unterliegen die
Gemeinden nicht hinsichtlich der Erflllung freiwilliger Selbstverwaltungsaufgaben. Beispiele
fur solche Aufgaben der Gemeinden sind Errichtung und Betrieb von Sportanlagen, Badern,
Stadthallen, Theatern und Museen. Hier hat die Gemeinde ein "Aufgabenfindungsrecht". Sie
entscheidet Uber das Ob und das Wie der Aufgabenerfiillung*®. Es liegt in ihrem
pflichtgemaRen Ermessen, ob sie die Aufgabe wahrnimmt, sie alleine oder in einer Form der
Zusammenarbeit mit Privaten erflllt oder sich ihrer entledigt. Dient das PPP-Hochbauprojekt
der Erfullung einer freiwilligen Selbstverwaltungsaufgabe der Gemeinde, ist sie bei der

Ubertragung des Betriebes auf den Privaten daher weitgehend frei.

Die Ubertragung von freiwilligen Selbstverwaltungsaufgaben auf einen Privaten bedarf
grundsatzlich keiner gesetzlichen Regelung. Denn nach ganz uberwiegender Auffassung
bedurfen weder die Organisation der gemeindlichen Selbstverwaltung noch die Erbringung

von Leistungen einer gesetzlichen Erméchtigungsgrundlage®?®.

Ganzlich frei sind die Gemeinden allerdings auch bei der Verankerung von PPP-Strukturen
zur Erfullung freiwilliger Selbstverwaltungsaufgaben nicht. Entschlief3t sich die Gemeinde
namlich zum Betrieb einer 6ffentlichen Einrichtung wie etwa einer Sportanlage, eines
Schwimmbades, einer Stadthalle, eines Theaters oder eines Museums, haben die Gemein-
deeinwohner kommunalrechtlich verankerte Nutzungsanspriiche gegen die Gemeinde*”.
Dies gilt auch dann, wenn die Einrichtung von einem Privaten betrieben wird, solange sie -
und das ist entscheidend - als &ffentliche Einrichtung gewidmet ist*?®. Das Recht zur Nutzung
der Einrichtung durch die Gemeindeeinwohner sollte daher in diesen Fallen in dem PPP-

Vertrag vereinbart und im Einzelnen geregelt werden; die Gemeinde sollte sich in dem Ver-

425 Gern, Deutsches Kommunalrecht, Rn. 232.

426 Vgl. Eifert, VerwArch 2002, 561 (567) m.w.N.
427 Siehe etwa § 20 Abs. 1 HGO, § 8 Abs. 2 GO NW. Naher Axer, NVwZ 1996, 114 ff.
428 Vgl. Axer, NVwZ 1996, 114 (115 f.).
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trag zudem hinreichende Einflussmdglichkeiten vorbehalten, um gegebenenfalls gegen sie

gerichtete Nutzungsverschaffungsanspriiche erfiillen zu kénnen*?°.

Daruber hinaus sind die Gemeinden auch nicht gehindert, die Einrichtung zu entwidmen oder
die Widmung einzuschrénken. Aus der bisherigen Existenz von kommunalen Einrichtungen,
mit denen die Gemeinde freiwillige Selbstverwaltungsaufgaben wahrnimmt, folgt kein Gebot
zur Eigenwahrnehmung der Aufgabe in der Zukunft. Ein Grundrechtsschutz der Nutzer auf
bleibende oder unveréanderte Nutzungsmdoglichkeiten einer O6ffentlichen Einrichtung aus
Art. 14 GG kann allenfalls ausnahmsweise dann bestehen, namlich wenn in der Nutzungs-
moglichkeit eine offentlich-rechtliche Rechtsposition zu sehen ist, die ein Aquivalent fiir eine
eigene, vermdgenswerte Leistung des Benutzers darstellt**°. Dies wird regelmaRig nicht der
Fall sein, ist aber in Ausnahmeféallen dann mdglich, wenn die Benutzer die Herstellungskos-

ten der offentlichen Einrichtung durch Beitradge mitfinanziert haben.

Die Uberfiihrung einer der Erfiillung freiwilliger Selbstverwaltungsaufgaben dienenden Ein-
richtung in eine Public Private Partnership unterliegt folglich dem pflichtgemalRen Ermessen
der Gemeinde. Im Rahmen dieses Ermessens sind die ortlichen Bedirfnisse und die Leis-
tungsfahigkeit der Gemeinde zu beriicksichtigen*®'. Ebenso wenig wie der einzelne Einwoh-
ner einen Anspruch auf Schaffung oder Erweiterung einer offentlichen Einrichtung durch die
Gemeinde hat, kann er unter Berufung auf sein Nutzungsrecht gegen die Uberfiihrung in ein
PPP-Modell klagen.

6.1.3 Kommunale Selbstverwaltungsgarantie

Aus der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie des Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG lassen sich fir
PPP-Hochbauprojekte allenfalls geringfligige Begrenzungen entnehmen. Art. 28 Abs. 2 GG
dient in erster Linie der Abwehr staatlicher Eingriffe in die kommunale Selbstverwaltung. Es
handelt sich um ein Recht der Gemeinde, nicht um eine Pflicht. Dieses Recht zur Wahrneh-
mung aller Angelegenheiten der drtlichen Gemeinschaft umfasst grundsatzlich auch die
Kompetenz, diese Angelegenheit in Zusammenarbeit mit Privaten zu erledigen**?. Denn als
objektive Rechtsinstitutionsgarantie umfasst die kommunale Selbstverwaltung nicht nur die
materielle Gewahrleistung eines grundséatzlich alle Angelegenheiten der 6rtlichen Gemein-

schaft umfassenden Aufgabenbereichs (,Allzustandigkeit®), sondern in dem so umgrenzten

429 Vgl. Driehaus, Kommunalabgabenrecht, § 6 KAG NW Rn. 701 m.w.N.

430 Gern, Deutsches Kommunalrecht, Rn. 551.

a8t Vgl. Gern, Deutsches Kommunalrecht, Rn. 533.

432 Vgl. Schoch, DVBI. 1994, 962 (970).
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Bereich auch die eigenverantwortliche Fihrung der Geschéfte unter Einschluss der Organi-

sationshoheit**,

Eine Grenze fiur die Zusammenarbeit zwischen Staat und Privaten kdnnte sich nur aus dem
absolut geschutzten Wesensgehalt der kommunalen Selbstverwaltung ergeben. Nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts gehdrt zum Wesensgehalt der kommuna-
len Selbstverwaltung kein bestimmter oder nach feststehenden Merkmalen bestimmbarer
Aufgabenkatalog, wohl aber die Befugnis, sich aller Angelegenheiten der drtlichen Gemein-
schaft, die nicht durch Gesetz bereits anderen Tragern offentlicher Verwaltung Ubertragen
sind, ohne besonderen Kompetenztitel anzunehmen®**. Diese Garantie kommunaler
Selbstverwaltung kénnte auch durch weitreichende Organisationsprivatisierungen der Ge-
meinden selbst beeintrachtigt werden, durch welche die demokratisch gewahlten Organe der
Gemeinden sich ihres eigenen politischen Einflusses entaulRern. Daraus wird teilweise gefol-
gert, dass die Gemeinde sich der Aufgaben, die dem Kernbereich kommunaler Selbstver-
waltung zuzuordnen sind, nicht vollstandig entledigen darf***. Auch bei der Erfillung von
Aufgaben im Kernbereich darf die Gemeinde sich jedoch der Hilfe Privater bedienen. Selbst
bei der Erfullung gemeindlicher Kernaufgaben ist es daher unproblematisch, wenn die Ge-
meinde hierflr von Privaten zur Verfigung gestellte und betriebene Hochbauten nutzt. Ein
Privatisierungsverbot enthalt Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG zwar dann, wenn fir die Gemeinde
selbst nach einer Gesamtschau all ihrer Betatigungen keine oder kaum noch Aufgaben
verbleiben. Eine solche Konstellation ist jedoch bei der Etablierung von PPP-Strukturen je-

denfalls derzeit kaum vorstellbar und praktisch daher nur von untergeordneter Bedeutung.

Art. 28 Abs. 2 GG ist auch kein grundsatzlicher Vorrang der kommunalen Eigenwahrneh-
mung vor einer Partnerschaft mit Privaten zu entnehmen. Zwar ist umstritten, ob die durch
das Bundesverfassungsgericht in der Rastede-Entscheidung statuierte Vorrangigkeit der
kommunalen Aufgabenerfullung im Verhéltnis zwischen Staat und Gemeinde auch fir das
Verhaltnis zwischen Gemeinde und Privatem gilt. Diese Frage drfte aber zu verneinen sein.
Denn Zweck der Vorschrift ist es, die dezentrale Verwaltungsebene gegenlber zentralisti-
schen Tendenzen nach groRRraumigen Verwaltungsstrukturen zu starken. Art. 28 GG lasst
sich hingegen ein Verteilungsprinzip zwischen Gemeinden und privater Wirtschaft nicht ent-

nehmen*®.

433 Nierhaus, in: Sachs, GG, Art. 28 Rn. 44; Kammerer, Privatisierung, S. 182.

434 BVerfGE 79, 127 (146).

435 Kammerer, Privatisierung, S. 184.

436 RhPfVerfGH, NVwZ 2000, 801 (804); Kammerer, Privatisierung, S. 185 f.; Schink, NVwZ
2002, 129 (133); Ruffert, NVwZ 2000, 763 (764).
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PPP-Hochbauprojekte auf kommunaler Ebene sind danach grundsatzlich zulassig.

6.1.4 Pflicht zur Bericksichtigung von PPP bei der gemeindlichen Aufgabenwahr-

nehmung

Einige Gemeindeordnungen enthalten dariber hinaus sogar Regelungen, wonach die
Erflllung von Aufgaben in PPP’s geboten sein kann. Beispiel hierfiir ist etwa § 100 Abs. 3
GO Brdbg. Die Bestimmung lautet:

"Die Gemeinde hat im Interesse einer sparsamen Haushaltsfihrung dafiir zu
sorgen, dass Leistungen, die von privaten Anbietern in mindestens gleicher Qua-
litdt und Zuverlassigkeit bei gleichen oder geringeren Kosten erbracht werden
koénnen, diesen Anbietern Ubertragen werden, sofern dies mit dem 6ffentlichen
Interesse vereinbar ist. Dazu sind Angebote einzuholen und Vergleichsberech-
nungen vorzunehmen, die der Gemeindevertretung [...] vorzulegen sind."
Eine vergleichbare Regelung findet sich in § 2 Abs. 1 S. 2 und 3 GO SchlIH. Hier ist die Re-
gelung - systematisch wohl treffender - nicht der wirtschaftlichen Betatigung sondern den

gemeindlichen Aufgaben zugeordnet.

"Die Gemeinden sind nicht verpflichtet, 6ffentliche Aufgaben selbst zu erfillen,
wenn diese ebenso gut auf andere Weise, insbesondere durch Private, erflillt
werden [...]. Bevor die Gemeinde eine offentliche Aufgabe Gbernimmt, die zu er-
fullen sie nicht gesetzlich verpflichtet ist, hat sie zu prifen, ob die Aufgabe nicht
ebenso gut auf andere Weise, inshesondere durch Private, erfiillt werden kann".

Die Aufgabenerfullung unter Heranziehung Dritter ist auch in Bayern zu prufen. Art. 61

Abs. 2 S. 2 GO Bay lautet:

"Aufgaben sollen in geeigneten Fallen daraufhin untersucht werden, ob und in
welchem Umfang sie durch nichtkommunale Stellen, insbesondere durch private
Dritte oder unter Heranziehung Dritter, mindestens ebenso gut erledigt werden
konnen."
Rechtsfolge solchen Regelungen ist, dass der Einbeziehung Privater dann der Vorrang vor
der konventionellen Realisierung eingeraumt wirde, wenn sie zu einer besseren oder
wirtschaftlicheren Aufgabenerfillung fihren wirde. Diese Bestimmungen entsprechen dem
Leitbild eines ,aktivierenden Staates” nach dem Programm der Bundesregierung zur Staats-
und Verwaltungsmodernisierung®’. Nach dieser Konzeption bleibt es zwar Verpflichtung der
offentlichen Hand, Freiheit und Sicherheit der Birgerinnen und Burger in alleiniger Verant-
wortung zu schitzen (z.B. innere Sicherheit, Rechtsschutz, Finanzverwaltung). In dem

grol3en Bereich anderer, bisher als offentlich angesehener Aufgaben, soll die o6ffentliche

37 Vgl. Bundesregierung, Moderner Staat - Moderne Verwaltung, S. 7 ff.
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Hand sich hingegen auf die Sicherstellung der Aufgabenwahrnehmung beschranken, die
Aufgaben sollen nicht unbedingt durch die offentliche Hand selbst durchgefihrt werden

mussen”®,

Diesem Leitbild entsprechend bietet sich die Prifung der Einbindung Privater in die Aufga-
benerfillung durch die Durchfiihrung einer Wirtschaftlichkeitsuntersuchung auch in den

Landern an, die entsprechende Bestimmungen nicht enthalten.
6.2 Kommunales Haushaltswirtschaftsrecht

Von besonderer Relevanz flr gemeindliche PPP-Projekte ist das in speziellen Abschnitten
der Gemeindeordnungen und in den Gemeindehaushaltsverordnungen geregelte kommu-
nale Haushaltswirtschaftsrecht. Im Folgenden sollen daher die vom Bundes- und Landes-

haushaltsrecht**®

abweichenden und fir PPP-Projekte relevanten Bestimmungen des
kommunalen Haushaltswirtschaftsrechts dargestellt werden. Nach einem kurzen Blick auf die
allgemeinen Grundsatze und die Anforderungen an einen Wirtschaftlichkeitsvergleich sind
vor allem die von den Kommunalordnungen aufgestellten inhaltlichen und formalen Be-
schrankungen (Genehmigungsvorbehalte) und die Anforderungen an die Darstellung von

PPP-Projekten im Gemeindehaushalt zu betrachten.
6.2.1 Allgemeine Grundsatze und Wirtschaftlichkeitsvergleich

Die fur die Kommunalhaushalte geltenden Grundsatze unterscheiden sich nur unwesentlich
von den Regelungen in der Bundeshaushaltsordnung und den Landeshaushaltsordnungen.
Nach den Gemeindeordnungen hat die Gemeinde ihre Haushaltswirtschaft so zu planen und
zu fuihren, dass die stetige Erfiillung ihrer Aufgaben gesichert ist*°. Es ist dabei den Erfor-
dernissen des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts Rechnung zu tragen. Weiter gelten die
Grundsétze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit und des Haushaltsausgleichs*. Fir die
Gemeindehaushalte gelten auch weitgehend mit dem Bundes- und Landeshaushaltsrecht

Ubereinstimmende Veranschlagungs- und Deckungsgrundsatze**?. Dieser Rechtsrahmen fiir

438 Vgl. Bundesregierung, Moderner Staat - Moderne Verwaltung, S. 8.

439 Siehe hierzu unter Kap. 5.1.2.

440 So § 77 GO BW, Art. 61 GO Bay, § 74 GO Brdbg, § 92 HGO, § 43 KV MV, § 75 GO NW, § 82
NGO, § 93 GO RhPf, § 82 KSVG Saar, § 72 GO Sachs, § 90 GO LSA, § 75 GO SchiH, § 53
ThirKO, siehe auch § 6 VerfBrhv fur die Stadtgemeinde Bremerhaven. Auf die Rechtslage in
den Stadtstaaten und Einheitsgemeinden Berlin und Hamburg wird im Folgenden nicht ge-
sondert verwiesen; insoweit sind die Vorgaben der jeweiligen LHO maf3geblich.

441 Vgl. beispielsweise § 77 Abs. 2 GO BW, § 92 Abs. 2 HGO, § 75 Abs. 2 GO NW.

442 Vgl. Reiners, Einfuhrung in das kommunale Haushaltsrecht, S. 96 ff.
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kommunale PPP-Projekte gebietet eine umfassende Priifung der Vertrdge durch die Ge-

meinde und gegebenenfalls die Kommunalaufsichtsbehdrde.

Vor der Tatigung einer Investition**®

ist vor allem ein Wirtschaftlichkeitsvergleich erforder-
lich**. Die Gemeindehaushaltsverordnungen der Lander enthalten in Konkretisierung der
Grundsatze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit lediglich folgende, im wesentlichen

bundesweit gleichlautende Regelung:

"Bevor Investitionen von erheblicher finanzieller Bedeutung beschlossen werden,

soll unter mehreren in Betracht kommenden Mdglichkeiten durch Vergleich der

Anschaffungs- oder Herstellungskosten und der Folgekosten die fur die Ge-

meinde wirtschaftlichste Lésung ermittelt werden."**®
PPP-Hochbauprojekte haben fiir die Gemeinden haufig erhebliche finanzielle Bedeutung, so
dass die Erheblichkeitsschwelle regelmé&Rig liberschritten sein diirfte*®. Die einschlagigen
Bestimmungen in den Gemeindehaushaltsverordnungen fordern daher von den Kommunen,
dass sie mehrere Realisierungsmaoglichkeiten in Betracht ziehen und deren Kosten miteinan-
der vergleichen. Ein solcher Vergleich setzt voraus, dass die Gemeinde sich einen Uberblick
Uber die Mdglichkeiten verschafft, nach denen die beabsichtigte Investition realisiert werden

kann.

In den Vergleich miissen nicht nur die Anschaffungs- und Herstellungs-, sondern auch die
Folgekosten mit einbezogen werden. Nimmt man diese Vorgabe ernst, sind in den Wirt-
schaftlichkeitsvergleich nicht nur die Kosten der Errichtung und Finanzierung, sondern ins-
besondere auch die Betriebs-, Instandhaltungs-, Wartungs- und Risikokosten zu berlcksich-
tigen. Ein Wirtschaftlichkeitsvergleich muss danach die Kosten der unterschiedlichen Reali-
sierungsvarianten Uber den gesamten Lebenszyklus des Hochbaus zugrundelegen. Die

gegenwartige Praxis wird dem haufig nicht gerecht.

443 Wird mit dem PPP-Projekt keine Investition getétigt, handelt es sich bei den Entgelten also

nicht um Ausgaben fir die Veranderung des Anlagevermdgens, folgt die Notwendigkeit eines
Wirtschafltichkeitsvergleichs bei Manahmen mit erheblicher finanzieller Bedeutung aus dem
allgemeinem in den Gemeindeordnungen verankerten Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und
Sparsamkeit, der fur alle finanzwirksamen MalRBhahmen gilt, vgl. Scheel/Steup/Schneider/Lie-
nen, Gemeindehaushaltsrecht NRW, § 75 GO NW Rn. 5.

Zur Problematik Haushaltsrecht und Wirtschaftlichkeitsvergleich siehe allg. unter Kap. 5.1.2.

s § 10 Abs. 2 GemHVO Hess. Identisch oder ahnlich § 10 Abs. 2 KommHVO Bay, § 10 Abs. 2
GemHVO BW, § 9 Abs. 2 GemHVO Brdbg, § 10 Abs. 2 GemHVO Nds, § 10 Abs. 2 GemHVO
NW, 8 9 Abs. 2 GemHVO MV, 8§ 10 Abs. 2 GemHV RhPf, § 10 Abs. 2 GemHVO Saarl, § 9
Abs. 2 GemHVO SH, § 10 Abs. 2 KomHVO Sachs, § 10 Abs. 2 ThirGemHV. Fur die Stadt-
gemeinden Bremens gilt § 7 Abs. 2 LHO Bremen tber § 118 LHO Bremen entsprechend.

440 Vgl. zur Erheblichkeitsgrenze z.B. § 79 Abs. 3 Satz 2 GO Brdbg.

444

Band II: Rechtliche Rahmenbedingungen 208



Beratergruppe — ,PPP im 6ffentlichen Hochbau*

In den Wirtschaftlichkeitsvergleich ist auch einzubeziehen, ob die ermittelte wirtschaftlichste
Lésung eine ausreichende Erfiillung der Aufgabe gewahrleistet**’. Insgesamt sollten Umfang
und Methode der Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen u.a. Art und GroR3e der Investition ange-

passt werden.

In Abweichung von der Verwaltungsvorschrift zu § 7 BHO**® sehen die Verwaltungsvorschrif-
ten zum kommunalen Haushaltsrecht regelmafig von einer naheren Konkretisierung der
Vorgaben an den Wirtschaftlichkeitsvergleich ab. Es ist den Gemeinden aber grundsétzlich
freigestellt, die in den Gemeindehaushaltsverordnungen vorgesehenen Wirtschaftlichkeits-
vergleiche entsprechend auszugestalten. In den Fallen, in denen bei der Bereitstellung
staatlicher Investitionszuschiisse Kosten-Nutzen-Untersuchungen zur Bedingung gemacht
werden, ergibt sich die Verpflichtung zu diesem umfangreichen Verfahren aus der Annahme

des Zuschusses**® bzw. der Forderung der Bewilligungsbehérde**°.

Die Verwaltungsvorschriften der Lander enthalten nur vereinzelt Konkretisierungen der
allgemeinen Vorgaben fiir den Wirtschaftlichkeitsvergleich**. Differenzierte Anforderungen
finden sich beispielsweise in der nachfolgend dargestellten sachsischen Verwaltungsvor-
schrift zur kommunal- und haushaltsrechtlichen Beurteilung von Investorenvorhaben im
kommunalen Bereich (KommlinvestVwV)*? fiir Investorenvorhaben mit einer Laufzeit von
mehr als sechs Jahren®®. Die Wirtschaftlichkeit ist danach nur gewahrleistet, wenn im
Vergabeverfahren das wirtschaftlichste Angebot den Zuschlag erhalt und das Investorenvor-

haben nicht teurer ist als die herkbmmliche Finanzierung tber Kommunalkredit und Betrei-

a7 Scheel/Steup/Schneider/Lienen, Gemeindehaushaltsrecht NRW, § 10 GemHVO NW Rn. 3.

448 Vgl. VV-BHO zu 8 7 und Arbeitsanleitung Einfuhrung in Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen,

Rdschr. d. BMF v. 31. August 1995 - Il A 3 - H 1005 - 23/95 -, GMBI. 1995, 764 ff..

449 Scheel/Steup/Schneider/Lienen, Gemeindehaushaltsrecht NRW, § 10 GemHVO NW Rn. 3.

450 Vgl. Ministerium des Innern des Landes Brandenburg, VwV zur GemHVO Brdbg, Ziff. 11.1, zu

§ 9 GemHVO Brdbg, Amtsblatt fir Brandenburg, 2002, 718.

Vgl. etwa Ziff. 3.2.1 Bayerisches Staatsministerien des Innern, der Finanzen und fir
Landesentwicklung und Umweltfragen, Besondere Formen der Zusammenarbeit mit Privaten
bei der Erfillung kommunaler Aufgaben, Gemeinsame Bekanntmachung vom 20. Marz 2001,
AlIMBI. 2001, S. 148 ff.

Vgl. Sachsisches Staatsministerium der Finanzen/Sachsisches Staatsministerium des Innern,
KomminvestvwV, Séachs. ABI. 1997, 73 ff.

Investorenvorhaben im Sinne der Verwaltungsvorschrift sind Vorhaben, bei denen Gebaude
oder Anlagen von dem kommunalen Aufgabentréger ganz oder teilweise durch Einschalten
eines privaten Investors finanziert werden, insbesondere Leasing-, Mietkauf-, Betreiber- und
Kooperationsmodelle. Sachsisches Staatsministerium der Finanzen/Sachsisches Staatsmi-
nisterium des Innern, KomminvestvVwV, Sachs. ABI. 1997, Ziff. 1.

451

452

453
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bung in eigener Verantwortung®*. Bei dem Vergleich sind die Hinweise in Nr. 3 der Anlage

zur KomminvestVwV zu beachten:

"Die Wirtschaftlichkeit des geplanten Vorhabens im Vergleich zur herkdmmlichen
Finanzierung Uber Kommunalkredit ist mit den Methoden der dynamischen In-
vestitionsrechnung, zum Beispiel Barwertvergleich oder totaler Liquiditatsver-
gleich als endwertorientiertes Verfahren, nachzuweisen.

In die Berechnung sind insbesondere folgende Zahlungsstrome einzubeziehen:
a) beim Investorenvorhaben:
e Leasingraten, Betreiberentgelt, Vormiete,

e vom kommunalen Aufgabentrager tibernommene Nebenkosten und Unterhal-
tungskosten (Schatzung),

o der Kaufoptionspreis, wenn der kommunale Aufgabentrager beabsichtigt, das
Objekt spater zu erwerben,

e Zuwendungen, ggf. gekirzt entsprechend den Ausfihrungen unter Nr. 4.6
und 4.8,

o bei Ankauf teilweise fertiggestellter Anlagen durch den Investor der Ankaufs-
preis.

b) bei konventioneller Finanzierung Gber Kommunalkredit (Eigenbau, Regie- oder
Eigenbetrieb):

e aus Eigenmitteln finanzierter Anteil der Investitionskosten,

e ungekirzte Zuwendungen,

e Zins- und Tilgungszahlungen fir den fremdfinanzierten Teil,

¢ Nebenkosten einschliel3lich Unterhaltungskosten, laufende Betriebskosten,

e voraussichtlicher Verkehrswert des Objektes, wenn beabsichtigt ist, das Ob-
jekt nach dem Ende des Betrachtungszeitraums nicht mehr zu nutzen.

Fur den Vergleich beider Alternativen ist derselbe Betrachtungszeitraum zu
wahlen, in der Regel die Grundmietzeit. Die Annahmen am Ende des Betrach-
tungszeitraums mussen Ubereinstimmen. Insbesondere muss bei der Investo-
renalternative der Kaufpreis in die Berechnung einbezogen werden, wenn der
kommunale Aufgabentrdger beabsichtigt, das Objekt spater zu erwerben. Der
jeweils geltende Marktzinssatz ist als Kalkulationszinssatz der dynamischen In-
vestitionsrechnung zugrunde zu legen. Damit der Wirtschaftlichkeitsvergleich
aussagekraftig ist, sind die Parameter flr den Kostenvergleich so sorgfaltig wie
mdglich zu ermitteln. Hierzu sollte jedenfalls eine Vorplanung mit Kostenangaben

454

Sachsisches Staatsministerium der Finanzen/Sachsisches Staatsministerium des Innern,

KommlnvestvwV, Séachs. ABI. 1997, 73 (75), zZiff. 3.3.1.1, 3.3.1.2.
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nach 8§ 15 HOAI, Leistungsphase 2, oder Planungsunterlagen von vergleichbarer
Genauigkeit vorliegen."
Ubersteigt der Gesamtauftragswert 10 Mio. DM ohne Umsatzsteuer bzw. heute den entspre-
chenden Betrag in Euro, wird in Nr. 4.7 der KomminvestVwV des Freistaates Sachsen®>
ferner festgelegt, dass die Gemeinde fiur teilweise zuwendungsfinanzierte Investorenvor-
haben auf ihre Kosten ein unabhangiges Gutachten eines Wirtschaftsprifers vorzulegen

h at456

Zwar ist eine derartige Konkretisierung der Anforderungen an den Wirtschaftlichkeitsver-
gleich grundsatzlich begriRenswert, die speziellen Vorgaben der KomminvestVwV werden
von der Praxis jedoch kritisiert. Die Frage, welchen Anforderungen ein Wirtschaftlichkeits-

vergleich fur PPP-Modelle zu geniigen hat, wird im Einzelnen im Band Il erértert.
6.2.2 Kommunalhaushaltsrechtliche Vorgaben an PPP-Projekte

Die Gemeindeordnungen enthalten Vorschriften tber Kreditaufnahmen, kreditdhnliche Ge-
schafte, Sicherheiten, Birgschaften und Gewahrvertrage, Verpflichtungsermachtigungen und
VermodgensveraufRerungen, die in unterschiedlicher Art und Weise auf die Durchfiihrbarkeit

und Gestaltung von PPP-Hochbauprojekten Einfluss haben kénnen.
6.2.2.1 Vorgaben an eine Kreditaufnahme

Ein Kredit im Sinne des kommunalen Haushaltswirtschaftsrechts ist das unter Rickzah-
lungsverpflichtung von Dritten oder von Sondervermdgen durch Darlehensvertrag aufge-

nommene Kapital mit Ausnahme der Kassenkredite®’.

Kredite durfen nur im Vermdgenshaushalt und nur fur Investitionen, Investitionsférderungs-
maf3nahmen und zur Umschuldung aufgenommen werden. Sie sind als Finanzierungsmittel

subsidiar, denn die Gemeinordnungen bestimmen, dass ihre Aufnahme nur zul&ssig ist,

459 Sachsisches Staatsministerium der Finanzen und Sachsisches Staatsministerium des Innern,

KomminvestVwV, Sachs. ABI. 1997, 73 ff.

Zumindest fraglich ist die Rechtsgrundlage fur diese Verlagerung der Prifungspflicht von der
Gemeindeaufsicht auf die Gemeinde. Eine Beteiligung externer Experten hat fir die Ge-
meinde aber immerhin den Vorteil der "Versicherung", da der Berater der Gemeinde bei
schuldhafter Pflichtverletzung aus dem Beratervertrag gegebenenfalls zu Schadensersatz
verpflichtet sein kann. Vgl. Jaschke, Finanzwirtschaft 1997, 81 (82). Eine Haftung im Falle
rechtswidriger Genehmigung trifft nach dem Oderwitz-Urteil gegebenenfalls allerdings auch
die Kommunalaufsicht, vgl. BGH, NJW 2003, 1318 ff.

457 So z.B. § 46 Nr. 18 GemHVO BW, § 45 Nr. 19 GemHVO Hess, § 45 Nr. 18 GemHVO NW,
§ 44 Nr. 19 GemHVO SH. Vgl. Gern, Deutsches Kommunalrecht, Rn. 673 a.
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wenn eine andere Finanzierung nicht mdglich ist oder wirtschaftlich unzweckméaRig ware*®,
Nach herrschender Auffassung ist die Kreditaufnahme entgegen des Wortlauts der entspre-
chenden Vorschriften aber nicht ultima ratio, sondern sie steht gleichberechtigt neben den
anderen Einnahmekategorien des kommunalen Vermdgenshaushalts. Die Gemeinde muss
allerdings vor der Veranschlagung von Krediten prufen, ob und inwieweit die geplanten In-
vestitionen auch aus Zufihrungen des Verwaltungshaushalts, Entnahmen aus Ricklagen,
Investitionszuschiissen, aus Beitragen oder sonstigen Einnahmen des Vermégenshaushalts

finanziert werden kénnen®®°.

Die Kreditaufnahme unterfallt nach den Gemeindeordnungen zumindest teilweise dem Vor-
behalt der Genehmigung durch die Kommunalaufsichtsbehérden. Im Rahmen des Genehmi-
gungsvorbehaltes fur Kreditaufnahmen ist zwischen der Gesamt- und der Einzelgenehmi-

gung zu unterscheiden.

Der Vorbehalt der Gesamtgenehmigung beinhaltet, dass der Gesamtbetrag vorgesehener
Kreditaufnahmen fir Investitionen und InvestitionsférderungsmafRnahmen im Rahmen der
Haushaltssatzung von der Erlaubnis der Kommunalaufsichtsbehtrde abhangt (Krediter-
machtigung). Die Entscheidung Uber die Erteilung bzw. Versagung einer Genehmigung
richtet sich nach den Grundséatzen einer geordneten Haushaltswirtschaft und damit vor allem
nach den Grundséatzen der Ausgeglichenheit, Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit*®. Soll der
Gesamtbetrag der Kreditaufnahmen gestattet werden, so kann die Kommunalaufsichtsbe-
hoérde ihre Genehmigung auch von bestimmten Bedingungen oder Auflagen abhangig ma-
chen. Zu versagen ist die Genehmigung in der Regel, wenn die Kreditverpflichtungen nicht
mehr mit der dauernden Leistungsfahigkeit der Gemeinde in Einklang stehen’. Der Vorbe-
halt einer Gesamtgenehmigung ist mit Ausnahme von Nordrhein-Westfalen in allen Gemein-

deordnungen der Bundeslander vorgesehen*®. Die Gemeindeordnung von Nordrhein-

458 §8§ 78 Abs. 3, 87 Abs. 1 GO BW, Art. 62 Abs. 3, 71 Abs. 1 GO Bay, §§ 75 Abs. 3, 85 Abs. 1
GO Brdbg, 88 93 Abs. 3, 103 Abs. 1 HGO, 8§ 44 Abs. 3, 54 Abs. 1 KV MV, 88 83 Abs. 3, 92
Abs. 1 NGO, 8876 Abs. 3, 85 Abs. 1 GO NW, 8894 Abs. 3, 103 Abs. 1 GO RhPf, 8883
Abs. 3, 92 Abs. 1 KSVG Saar, 88§ 73 Abs. 3, 82 Abs. 1 GO Sachs, 8§ 91 Abs. 3, 100 Abs. 1
GO LSA, 88 76 Abs. 3, 85 Abs. 1 GO SchiH, 88 54 Abs. 3, 63 Abs. 1 ThurKO, differenzierend
8§54 Abs.1 VerfBrhv. Vgl. auch Reiners, Einfihrung in das kommunale Haushaltsrecht,
S. 119; Schitzenmeister, LKV 1992, 80 (82).

Junger/Walter, Finanzierungsformen bei kommunalen Investitionen, S. 8.
460 Vgl. Schiitzenmeister, LKV 1992, 80 (82).

461 Siehe hierzu etwa § 87 Abs. 2 GO BW, Art. 71 Abs. 2 GO Bay, §§ 103 Abs.2 S. 2 HGO,
§ 100 Abs. 2 GO LSA. Dazu naher Schiutzenmeister, LKV 1992, 80 (82 f.).

462 Vgl. § 87 Abs. 2 GO BW, Art. 71 Abs. 2 GO Bay, § 85 Abs. 2 GO Brdbg, § 103 Abs. 2 HGO,
§49 Abs.1 S.1 KV MV, § 92 Abs. 2 KSVG Saar, § 103 Abs. 2 GO RhPf, § 82 Abs. 2 GO
Sachs, § 100 Abs. 2 GO LSA, § 85 Abs. 2 GO SchiH, § 63 Abs. 2 ThurkO.

459
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Westfalen sieht gemafR 8 79 Abs. 5 GO NW nur eine Anzeige der Haushaltssatzung (mit den
enthaltenen Kreditermachtigungen) bei der Aufsichtsbehorde spatestens einen Monat vor

Beginn des Haushaltsjahres vor*®.

Die Aufnahme der einzelnen Kredite, deren Gesamtbetrag durch die Aufsichtsbehdrde ge-
nehmigt worden ist (Gesamtgenehmigung), bedarf einer separaten Genehmigung der Auf-
sichtsbehdrde (Einzelgenehmigung) nur in Ausnahmefallen, insbesondere wenn nach § 19
des Gesetzes zur Forderung der Stabilitdt und des Wachstums der Wirtschaft die Kreditauf-
nahmen beschréankt worden sind. Die Einzelgenehmigung kann dann nach Maf3gabe der
Kreditbeschrankungen versagt werden®®*. Diese und andere vereinzelte Einschréankungen
und Ausnahmen®®® des Prinzips der Gesamtgenehmigung sind in der Praxis iiberwiegend

ohne Bedeutung geblieben*®®.

Fur die Untersuchung ist zu fragen, ob die hier behandelten PPP-Vertragsmodelle diesen
Voraussetzungen unterfallen, also als Kredite im Sinne des kommunalen Haushaltswirt-
schaftsrechts einzustufen sind. Bei einem weiten, auf eine wirtschaftliche Betrachtung ab-
stellenden Kreditbegriff, ware dies fir die Vertragsmodelle 1, 11, IV und V der Fall**’. Im Haus-
haltsrecht vorherrschend ist jedoch ein formaler Kreditbegriff*®, der eine Kreditaufnahme
durch die Gemeinde selbst voraussetzt (Rechtstragerprinzip). Fur die Mal3geblichkeit dieses
engen haushaltsrechtlichen Kreditbegriffs spricht im kommunalen Haushaltswirtschaftsrecht
auch, dass ahnliche Voraussetzungen fur kreditdhnliche Geschéfte gelten und diese in den
meisten Landern dem Vorbehalt der Einzelgenehmigung unterliegen, so dass eine Umge-
hungsgefahr der Schutzvorschriften fir den Gemeindehaushalt nicht besteht. Da bei den hier
untersuchten Modellen der private Partner das Vorhaben finanziert, also gegebenenfalls
Kredite aufnimmt, missen die Voraussetzungen fir Kreditaufnahmen durch die Gemeinden

zumindest nach derzeit herrschender Meinung nicht erfillt werden.

463 Nur, wenn ein Haushaltssicherungskonzept aufzustellen ist (§ 75 Abs. 4 GO NW), bedarf die

Haushaltssatzung der Genehmigung.

464 § 85 Abs. 3 und 4 GO NW; § 87 Abs. 4 GO BW, Art. 71 Abs. 4 GO Bay, §§ 85 Abs. 4 Nr. 1
GO Brdbg, § 103 Abs. 4 HGO, § 92 Abs. 4 NGO, § 49 Abs. 5 Nr. 1 KV MV, § 92 Abs. 4 und 5
KSVG Saar, § 103 Abs. 2 GO RhPf, § 82 Abs. 4 GO Sachs, § 100 Abs. 4 GO LSA, § 85
Abs. 4 GO SchiH, § 63 Abs. 4 ThurkO.

Teilweise kann sich die Kommunalaufsichtsbehtérde auch die Genehmigung der einzelnen
Kredite vorbehalten, z.B. wenn ein Haushaltssicherungskonzept aufgestellt ist, bei Gefahr-
dung der dauernden Leistungsfahigkeit der Gemeinde oder bei Gefahrdung des Kreditmarkts.
Vgl. z.B. § 85 Abs. 4 Nr. 2, 3 GO Brdbg, § 49 Abs. 5 Nr. 2 KV MV.

Jiunger/Walter, Finanzierungsformen bei kommunalen Investitionen, S. 10.
467 Vgl. Jahndorf, NVwZ 2001, 620 (624).

468 Vgl. RhPfVerfGH, NVwZ-RR 1998, 145 ff.; vgl. Nachweise bei Jahndorf, NVwZ 2001, 620
(624), und die Ausfiihrungen unter Ziff. 5.1.1.1 im Abschnitt Haushaltsrecht.

465

466
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6.2.2.2 Kreditahnliche Geschafte

Fur bestimmte Spezialfinanzierungen, die im weiteren Sinne als "kreditahnlich" zu bezeich-

nen sind, gelten besondere kommunalhaushaltsrechtliche Bestimmungen.
6.2.2.2.1 Genehmigungsvorbehalt

Wahrend Einzelkreditaufnahmen im Rahmen der erteilten Gesamtgenehmigung durch die
Kommunalaufsichtsbehdrde grundsétzlich nicht genehmigungspflichtig sind, unterliegen in
nahezu allen Bundeslandern kreditéhnliche Geschéafte einem Genehmigungsvorbehalt*®.
Ausgenommen ist davon ublicherweise lediglich die Begriindung von Zahlungsverpflichtun-
gen im Rahmen der laufenden Verwaltung®’®, da diese wegen ihrer RegelméaRigkeit und
Haufigkeit zu den Ublichen Verwaltungsgeschaften gehdren und in ihrer finanziellen Auswir-
kung relativ unerheblich sind. Damit soll die Teilnahme der Gemeinde am Wirtschaftsverkehr

erleichtert werden.

Aus den gleichen Griinden enthalten zahlreiche Gemeindeordnungen auch eine Regelung,
nach der das zustandige Ministerium z.B. durch Rechtsverordnung entweder allgemein die
Genehmigung von Rechtsgeschéften erteilen oder eine Genehmigungsfreiheit fur bestimmte
Rechtsgeschéafte anordnen kann, die beispielsweise zur Erfullung bestimmter Aufgaben die-
nen, den Haushalt der Gemeinde nicht besonders belasten oder regelméafig wiederkehren.
Hiervon haben die jeweiligen Bundeslénder in unterschiedlichem Umfang Gebrauch ge-

macht*"*.

Mit dem grundsatzlichen Genehmigungsvorbehalt bei durchaus unterschiedlich und teilweise
undbersichtlich ausgestalteten Ausnahmetatbesténden soll insgesamt eine Umgehung des

fur Kreditaufnahmen geltenden Vorbehalts unterbunden werden*’.

469 § 87 Abs. 5 GO BW, Art. 72 Abs. 1 GO Bay, § 85 Abs. 5 GO Brdbg, § 103 Abs. 7 HGO, § 49
Abs. 1 S.2 KV MV, §92 Abs. 6 NGO, § 103 Abs. 6 GO RhPf, § 92 Abs. 6 KSVG Saar, § 82
Abs. 5 GO Sachs, § 100 Abs. 5 GO LSA, § 85 Abs. 5 GO SchlH, § 64 Abs.1 ThiirKO. In Nord-
rhein-Westfalen ist lediglich eine Anzeigepflicht vorgesehen § 85 Abs. 4 GO NW.

470 Vgl. dazu § 100 Abs. 5 Satz 3 GO LSA.

an Vgl. z.B. § 100 Abs. 5 Satz 4 GO LSA. Auf dieser Grundlage hat das Ministerium des Innern
des Landes Sachsen-Anhalt Leasing-Vertrage, deren vereinbarte Gesamtlaufzeiten innerhalb
des Zeitraums der mittelfristigen Finanzplanung enden, generell von der Genehmigung freige-
stellt; vgl. SachsAnhMBI. 1993, 2462. Siehe auch die schleswig-holsteinische Landesverord-
nung Uber die Genehmigungsfreiheit von Rechtsgeschaften kommunaler Kérperschaften
(GVOBI. Schl.-H. 1996, 498). Der Freistaat Bayern hat eine ausfiihrliche Verordnung tber die
Genehmigungsfreiheit von Rechtsgeschaften des kommunalen Kreditwesens (Verordnung
Uber kreditdhnliche kommunale Rechtsgeschéfte) erlassen (GVBI. 1995, 812).

ME Vgl. Wilkens, LKV 2002, 169 (170); Gundlach, LKV 2001, 203 (204 f.) m.w.N.
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Wesentliche Rechtsfolge des Genehmigungsvorbehalts ist, dass die Erteilung der Genehmi-
gung Voraussetzung fur die Wirksamkeit des kreditdhnlichen Geschafts ist; ein ordnungsge-
mafd abgeschlossener kreditdhnlicher Vertrag bleibt bis zur Einzelgenehmigung schwebend
unwirksam*’®. Die Teilnahme am Wirtschaftsverkehr kann allerdings durch eine vereinzelt
vorgesehene Genehmigungsfiktion erleichtert werden. Danach gilt eine kommunalaufsichts-
rechtliche Genehmigung als erteilt, wenn Uber sie nicht binnen zwei Monaten nach Eingang

des Genehmigungsantrags bei der Aufsichtsbehérde entschieden wurde*”.

Wird die Genehmigung trotz Nichtvorliegens der im Folgenden zu untersuchenden Geneh-
migungsvoraussetzungen erteilt, kann dies nach dem sogenannten Oderwitz-Urteil des Bun-
desgerichtshofes sogar die Verletzung einer die Gemeinde schitzenden Amtspflicht darstel-
len, die zu Schadensersatzanspriichen der Gemeinde gegen die Kommunalaufsicht flihren
kann*”>. Nach den Grundsatzen dieser Rechtsprechung haftet die Kommunalaufsicht aller-
dings auch, wenn sie eine beantragte Genehmigung trotz des Vorliegens der Genehmi-
gungsvoraussetzungen ablehnt und sich die nachfolgende Eigenrealisierung des Vorhabens

als ungunstiger erweist.
6.2.2.2.2 Kreditdhnlichkeit

Ob ein Rechtsgeschéft als kreditdhnlich einzustufen ist, ist anhand der wirtschaftlichen Ge-
gebenheiten zu bestimmen, die mit dem Rechtsgeschéft erreicht werden sollen*’®. MaRgeb-
lich fur die Annahme eines kreditédhnlichen Geschéfts ist stets, dass bei wirtschaftlicher Be-
trachtung das Geschaft in seiner Wirkung einer Kreditaufnahme gleichkommt. Abzugrenzen
sind kreditahnliche Geschafte von bloRen Verwaltungsschulden ohne Finanzierungsfunktion,
die nicht begriindet werden, um der 6ffentlichen Hand Einnahmen zu verschaffen, sondern

im Haushalt durch andere Einnahmen gedeckt sein missen.

Entscheidendes Kriterium fur die Kreditahnlichkeit ist nach der Rechtsprechung die Falligkeit
der Zahlungsverpflichtung: Erhalt die Gemeinde die volle Leistung im laufenden Haushalts-

jahr, wahrend die Zahlung und damit die Gegenleistung der Gemeinde flir spatere Jahre

473 § 117 GO BW, § 122 Abs. 1, 4 GO Brdbg, § 134 HGO, § 57 Abs. 3 KV MV, § 133 Abs. 3, 5
NGO, § 127 GO NW, §§ 115, 119 Abs. 2 GO RhPf, § 125 KSVG Saar, § 120 GO Sachs,
§ 140 Abs. 3 GO LSA, § 118 GO SchlH, § 67 Abs. 3 ThirkO.

ard Vgl. die Regelung in § 140 Abs. 1 Satz 1 GO LSA.

a7s BGH, NJW 2003, 1318 ff. Vgl. dazu auch die kritischen Anmerkungen von von Mutius/Groth,
NJW 2003, 1278 ff., und Pegatzky, LKV 2003 (im Erscheinen). Nach der Anvertrauenstheorie
haftet die Kérperschaft, die dem Amtstrager das Amt, bei dessen Auslibung er fehlsam ge-
handelt hat, anvertraut hat, die ihm das Amt also Ubertragen hat.

are Gundlach, LKV 2001, 203 (204).
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vereinbart worden ist, handelt es sich um ein kreditahnliches Geschaft*’’. Teilweise wird
auch darauf abgestellt, ob das Eigentum am Investitionsgegenstand am Ende der Vertrags-
laufzeit auf den Auftragnehmer Ubergeht oder ihm eine Option zusteht, das Eigentum zu

erwerben*’®,
6.2.2.2.3 Vertragsmodelle I, IV, V

Wahrend sich fiir das Vertragsmodell | die Kreditahnlichkeit und damit die Genehmigungs-
bedurftigkeit danach problemlos zu bejahen ist, durften auch das Vertragsmodell IV und
das Vertragsmodell V - schon wegen des Eigentumsibergangs der Installationen und
Vorleistungen des Auftragnehmers hinsichtlich der Sanierungen zugunsten der auftragge-

benden Gemeinde*”®

- nach den aufgezeigten Grundsatzen als kreditdhnlich und daher
genehmigungsbedirftig bzw. anzeigepflichtig einzuordnen sein**°. Im Bereich der Ener-
giespar-Contracting-Vertrage wird fur kleinere und mittlere Vorhaben, bei denen die Laufzeit
10 Jahre nicht tberschritten wird, der Rahmen der genehmigungsfreien "laufenden Verwal-
tung” jedoch z.T. weiter gezogen, so dass die Gemeinde ohne Beteiligung der Kommunal-

aufsicht tatig werden kann**.
6.2.2.2.4 Vertragsmodell I

Der Leasingvertrag mit Kaufoption ist mittlerweile als geradezu klassisches kreditahnliches
Verpflichtungsgeschaft anerkannt, da die Leasing-Raten, die die Gemeinde als Leasing-
Nehmer zu leisten hat, sowohl im Falle der Vollamortisation als auch im Falle der Teilamorti-
sation insbesondere bei grofieren Objekten mit erheblichen finanziellen Belastungen des
kommunalen Haushalts verbunden sind. Mithin werden diese Geschéfte der Kreditaufnahme
gleichgestellt und einer Genehmigungspflicht durch die Kommunalaufsichtsbehdrde unter-

worfen*®?,

ar OLG Dresden, SachsVBI. 2002, 63 ff.; Entscheidung bestatigt von BGH, NJW 2003, 1318 ff.;
VG Gera, ThurVBI. 2002, 216 ff.

478 Kritisch dazu Gundlach, LKV 2001, 203 (204).

479 Anders stellt sich die Situation dar, wenn kein Eigentumsiibergang stattfindet, wie bei der

Scheinbestandteilskonstruktion.

480 Naher Rose, Haushaltswirtschaft der niedersachsischen Gemeinden, S. 88 ff.; Scheel/Steup/

Schneider/Lienen, GemeindehaushaltsR NW, S. 165; Thiele, NGO, § 92 Rn. 6; Holzl/Hien,
GO, LKO und BezirksO fiir den Freistaat Bayern, § 72 GO Rn. 2.

Vgl. Hessisches Ministerium flr Umwelt, Energie, Jugend, Familie und Gesundheit: Contrac-
ting-Leitfaden fir 6ffentliche Liegenschaften in Hessen, Juli 1998 (unverdéffentlicht), Ziff. 4.1.

481

482 Siehe zum Leasinggeschaft als Finanzierungsgeschéaft auf kommunaler Ebene Wilkens, LKV

2002, 169 (170); Engel, NZM 1998, 785 ff. Vgl. ferner Gern, Deutsches Kommunalrecht,
Rn. 693 m.w.N. Zur besonderen Problematik der US-Leasingfinanzierungen im Rahmen des
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6.2.2.2.5 Vertragsmodell lll

Beim Vertragsmodell 1l ist zu differenzieren. Nicht als kreditahnlich einzustufen ist dieses
Vertragsmodell, soweit es einem "klassischen Mietvertrag" nahe kommt und keine Kauf-
option enthalt, da dann ein unmittelbarer bzw. enger zeitlicher Zusammenhang zwischen der
Leistung des Vermieters (Bereitstellung einer zeitlich begrenzten Nutzung sowie ggf. weitere
vertragliche Nebenpflichten) und der Gegenleistung (Zahlung des Nutzungsentgelts bzw.
Mietzinses fir diese Nutzung) besteht. Bei langfristigen, unkiindbaren Vertragen wird dem-
gegenlber vertreten, dass es kommunalverfassungsrechtlich geboten sei, diese ebenfalls
als kreditahnliches Rechtsgeschaft einzustufen, da die Gemeinde im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise nicht nur eine zeitlich begrenzte Nutzung
des Gegenstands erwerben wolle, sondern einen malR3geblichen Anteil des wirtschaftlichen
Wertes des Gegenstands bzw. den wirtschaftlichen Wert des Gegenstands insgesamt*®?,
Werde ein als Mietvertrag bezeichneter Vertrag so ausgestaltet, dass die unkiindbare Lauf-
zeit (fast) die gesamte ubliche Nutzungszeit umfasse, so sei die Frage, ob der Vertrag einen
Eigentumserwerb vorsehe bzw. eine Option zum anschlielenden Eigentumserwerb enthalte,
wirtschaftlich nachrangig bzw. ohne Bedeutung. Die wirtschaftliche Betrachtungsweise sei
allein maRRgeblich. Dieser Argumentation entsprechend hélt der sachsische Rechnungshof
es vor dem Hintergrund einer mittlerweile restriktiveren Genehmigungspraxis der Aufsichts-
behorden im Leasingbereich fir bedenklich, wenn durch Gemeinden abgeschlossene, lang-
fristige, wertintensive Mietvertrage mit betrachtlichen Auswirkungen auf den kommunalen
Haushalt nach der geltenden Erlasslage weitgehend nicht genehmigungspflichtig sind*®.
Obwohl die auf die Falligkeit der Zahlungsverpflichtung abstellende Rechtsprechung derar-

tige Vertrage unabhangig von ihrer Langfristigkeit tendenziell als nicht kreditdhnlich ein-

Cross-Border-Leasing vgl. Laudenklos/Pegatzky, NVwZ 2002, 1299 (1303). Beziglich derarti-
ger Geschéafte hat die nordrhein-westfélische Landesregierung vertreten, dass fir eine Ge-
meinde keine gesetzliche Verpflichtung aus der Gemeindeordnung bestehe, der zustandigen
Aufsichtsbehoérde ein solches Rechtsgeschéaft anzuzeigen (Antwort auf eine Kleine Anfrage
des Landtags NRW, abgedruckt in: Mitteilungen des Stadte- und Gemeindebundes NW
19/2001, 326 ff.). Nach Ansicht von Laudenklos/Pegatzky (a.a.0.) bestehen allerdings gute
Grinde, eine US-Leasingfinanzierung als kreditahnliches Rechtsgeschéft zu werten und der
Anzeige- bzw. Genehmigungspflicht zu unterwerfen.

483 Gundlach, LKV 2001, 203 (205 f.).

484 Sachsischer Rechnungshof, Alternative Finanzierungsformen kommunaler Investitionen,

2000, S. 17.
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stuft*®®, unterwirft die Genehmigungspraxis diese Vertrage mehr und mehr der Genehmi-

gungspflicht*®®. Rechtsdogmatisch ist dies zumindest fraglich.
6.2.2.2.6 Vertragsmodelle VI und VII

Ob das Vertragsmodell VI kreditahnlich ist, hdngt von der konkreten Ausgestaltung ab. Er-
folgt eine 100%ige Drittnutzerfinanzierung auf Grundlage von Entgelten, die der Private
selbst erhebt, ist die Kreditéahnlichkeit zu verneinen. Auch eine einmalige Anschubfinanzie-

rung zu Beginn der Vertragslaufzeit fihrt nicht zur Kreditéahnlichkeit.

Fur sich genommen stellt auch das Vertragsmodell VII kein kreditédhnliches Geschaft dar.
Kreditahnlich kénnen jedoch die Geschéfte zwischen der Gesellschaft und der Gemeinde
sein. Hier gelten die fur die Vertragsmodelle | bis VI dargestellten Grundsatze, so dass
diese Geschafte bei Anwendung der hier untersuchten Vertragsmodelle regelmalig als

kreditdhnlich einzustufen sind.
6.2.2.2.7 Genehmigungsvoraussetzungen bei kreditahnlichen Geschéften

Bei kreditdhnlichen Geschaften ist Genehmigungsvoraussetzung die Einhaltung einer geord-
neten Haushaltswirtschaft und die Sicherstellung der dauernden Leistungsfahigkeit der Ge-
meinde. Notwendig ist damit, dass das Investorenvorhaben einer sparsamen, wirtschaftli-
chen und geordneten Haushaltsfiihrung entspricht und die Aufgabenerfillung durch die Ge-
meinde sichergestellt ist. Die auf die Rechtmé&Rigkeit beschrankte*®” Priifung der Genehmi-
gungsvoraussetzungen ist in den Bundeslandern unterschiedlich detailliert: Wahrend sie sich
teilweise auf eine Schllssigkeitsprifung der durch die Gemeinde vorgelegten Unterlagen
beschrankt, finden zum Teil umfassende Uberpriifungen im Einzelnen statt. Der Umfang der
Prifung wird tatsachlich auch durch die personellen Ressourcen der jeweiligen Kommunal-
aufsichtsbehorde bestimmt. Er orientiert sich zum Teil auch an den personellen, fachlichen
und sachlichen Ressourcen in der vertragschlieBenden Gemeinde. Insbesondere die Bera-
tung der Gemeinde durch die Kommunalaufsicht kann daher bei kleinen Gemeinden intensi-

ver als bei grofen Gemeinden sein.

5  OLG Dresden, SachsVBI. 2002, 63 ff.; Entscheidung bestétigt von BGH, NJW 2003, 1318 ff.;
VG Gera, ThiirVBI. 2002, 216 ff.

So hat das Innenministerium von Mecklenburg-Vorpommern mit Erlass vom 5. Januar 1998
(AZ. 11-320) ausdriicklich festgelegt, dass langfristig unkiindbare Mietvertrage als kreditahnli-
che Rechtsgeschéafte gemal § 49 Abs. 1 KV M-V genehmigungspflichtig sind. Als langfristig
wird darin bereits ein Zeitraum von Uber einem Jahr angesehen. Diese erhebliche Ausweitung
des Genehmigungsvorbehalts dirfte mit der Voraussetzung, dass die Zahlungsverpflichtung
wirtschaftlich einer Kreditverpflichtung gleichkommt, nicht zu vereinbaren sein.

487 Vgl. Jaschke, Finanzwirtschaft 1997, 81 (83).

486
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Hinsichtlich der Vereinbarkeit des PPP-Projekts mit der dauernden Leistungsfahigkeit des
kommunalen Aufgabentragers wird die Genehmigungsbehérde u.a. darauf achten, ob und
wie die Liquiditat der Gemeinde auch wahrend der gesamten - meist sehr langfristigen - Ver-
tragslaufzeit gewahrleistet ist. Tangieren die laufenden Verpflichtungen aus dem zu geneh-
migenden kreditahnlichen Rechtsgeschéft die sog. "freie Finanzspitze" der gemeindlichen
Haushaltswirtschatft, ist die Genehmigung in der Regel zu versagen. In Konkretisierung der
Genehmigungsvoraussetzung der dauernden Leistungsfahigkeit ordnet Nr. 3.2.1 Kommlin-
vestVwV des Freistaates Sachsen eine besondere Uberpriifung der finanziellen Leistungsfa-
higkeit bei der Uberschreitung bestimmter festgelegter Verschuldensobergrenzen an, auf die
auch Verpflichtungen aus kreditdhnlichen Rechtsgeschéften mit ihnrem Barwert anzurechnen

sind.

Soweit der spatere Ankauf eines Gebaudes oder einer Anlage durch die Gemeinde in dem
jeweiligen Vertragsmodell als Option vorgesehen ist (Vertragsmodell II), wird die Genehmi-
gungsbehorde priufen, ob fur den Fall der Austibung der Option eine hinreichende Vorsorge
fur die Finanzierung des Ankaufpreises geboten ist. Zu weitgehend dirfte die Regelung der
KomminvestVwV aus Sachsen sein, wonach der kommunale Aufgabentrdger eine allge-
meine Rucklage in Hohe des spateren Ankaufpreises linear Uber die Vertragslaufzeit aufzu-

bauen hat**®, da von der bloRBen Option nicht auf ihre Ausiibung geschlossen werden kann.

Die Genehmigungsbehérde kann das Genehmigungsersuchen der Gemeinde in der Praxis
auch zum Anlass nehmen, die vorgesehenen vertraglichen Regelungen auf unangemes-
sene Risiken fir den Gemeindehaushalt zu Gberpriifen; Prifungsgegenstand kdnnen des-
halb auch einzelne, u.U. problematische Vertragsklauseln sein. So wird immer wieder darauf
hingewiesen, dass unter haushaltswirtschaftlichen Gesichtspunkten Index- und Wertsiche-
rungsklauseln, aus denen sich fir die Gemeinde zusétzliche Belastungen gegenuber einer
herkémmlichen Kreditfinanzierung ergeben kénnen, problematisch seien*®. Auch sei sicher-

zustellen, dass besondere Vertragsrisiken mit Folgeansprichen fir den gemeindlichen

488 Vgl. Sachsisches Staatsministerium der Finanzen und Sachsisches Staatsministerium des

Innern, KomminvestvVwV, Sachs. ABI. 1997, 73 ff., Ziff. 3.2.2. Der Séchsische Rechnungshof
regt in diesem Zusammenhang an, dass die Rechtsaufsichtsbehérden mit der Genehmigung
des kreditahnlichen Rechtsgeschéafts regelméRig eine entsprechende Auflage erteilen, vgl.
Sachsischer Rechnungshof, Beratende AuBerung, Alternative Finanzierungsformen kommu-
naler Investitionen, 2000, S. 46.

489 Ministerium des Inneren und fur Sport, VwV zur Durchfiihrung der Gemeindeordnung Rhein-

land-Pfalz, MinBl. RhPf 1979, 179; MinBIl. RhPf 1999, 243, Zu § 103 GO RhPf, ziff. 5.2. Vgl.
hierzu auch Oster, Gemeinde und Stadt, Beilage 14/95 zu Heft 8/95; Ziff. 3.2.1 Bayerisches
Staatsministerien des Innern, der Finanzen und fir Landesentwicklung und Umweltfragen,
Besondere Formen der Zusammenarbeit mit Privaten bei der Erfullung kommunaler Aufgaben,
Gemeinsame Bekanntmachung vom 20. Méarz 2001, AlIMBI. 2001, S. 148 ff.

Band II: Rechtliche Rahmenbedingungen 219



Beratergruppe — ,PPP im 6ffentlichen Hochbau*

Haushalt ausgeschlossen sein muissten und dass eine wettbewerbsgerechte Vergabe der
Bauleistungen durch den privaten Investor Vertragsbestandteil wird*®. Die Anlage der
sachsischen KomminvestVwV enthalt unter Nr. 2 Hinweise zur Vertragsgestaltung, die den
speziellen Anforderungen der Gemeinden entsprechen soll. Danach ist z.B. auch die Schaf-
fung von Vertrauenstatbestanden wahrend der Vertragsverhandlung, aus denen bei einem
Scheitern Anspriiche gegen die Gemeinde geltend gemacht werden kénnen, zu vermeiden.
Weiter sind Vorvertrage nicht abzuschliel3en. Derartig starre Vorgaben fir die Vertragsges-
taltung sind problematisch, da sie keine den konkreten Umstanden gerecht werdende Re-
gelung zulassen. Im Einzelfall kann durchaus auch die Ubernahme vertraglicher Risiken
durch die Gemeinde empfehlenswert sein. Denn 6konomisch ist es am sinnvollsten, dass
diejenige Vertragspartei die Risiken tragt, die sie am ehesten beeinflussen kann. Werden
dem Privaten Risiken auferlegt, auf deren Realisierung er keinen Einfluss hat, wird er sie

entsprechend bepreisen.

Das Genehmigungsverfahren kann die kommunale Aufsichtsbehdrde auch zum Anlass
nehmen, die Sicherstellung der kommunalen Aufgabenerfillung in Form von hinreichen-
den Kontroll- und Einwirkungsmdglichkeiten auf den Privaten zu Uberprifen. Zum Teil ist
diese Uberpriifung in den Verwaltungsvorschriften vorgeschrieben®'. Im Bereich der
kommunalen Pflichtaufgaben wird teilweise verlangt, dass der kommunale Aufgabentrager
im Falle der gravierenden Schlechterfullung oder des Konkurses in der Lage ist, die Leis-
tungserstellung sofort selbst zu dbernehmen. Dies erfordert die tatséchliche Verfigungs-

moglichkeit Uiber die zur Aufgabenerfiillung notwendigen Anlagen*®.

Die Genehmigungsbehdrde nimmt in der Praxis auf den Wirtschaftlichkeitsvergleich Be-
zug, den der kommunale Aufgabentrager in eigener Verantwortung erstellt hat, und tGberprift
dessen Plausibilitat’®. In Einzelfdllen ist es auch denkbar, dass sich die

Genehmigungsbehdrden vorbehalten, eine Vergleichsberechnung durch einen unabhéngi-

490 Ministerium des Inneren und fur Sport, VwV zur Durchfihrung der Gemeindeordnung Rhein-

land-Pfalz, MinBIl. RhPf 1979, 179; MinBIl. RhPf 1999, 243, Zu § 103 GO RhPf, Ziff. 5.2.

Vgl. Séchsisches Staatsministerium der Finanzen und Sachsisches Staatsministerium des
Innern, KomminvestVwV, Séchs. ABI. 1997, 73 ff., Ziff. 3.4.

Vgl. nochmals Sachsisches Staatsministerium der Finanzen und Sachsisches Staatsministe-
rium des Innern, KomminvestVwV, Sachs. ABI. 1997, 73 ff., Ziff. 3.4.

So bestimmt etwa die Bayerische Verwaltungsvorschrift, dass den Gemeinden ein nicht
unerheblicher Entscheidungs- und Ermessensspielraum zustehe. Ziff. 3.2.1 Bayerisches
Staatsministerien des Innern, der Finanzen und fir Landesentwicklung und Umweltfragen,
Besondere Formen der Zusammenarbeit mit Privaten bei der Erfullung kommunaler Aufgaben,
Gemeinsame Bekanntmachung vom 20. Méarz 2001, AlIMBI. 2001, S. 148 ff.

491
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gen Dritten erstellen zu lassen**. Gelingt der Nachweis der Wirtschaftlichkeit des Vorhabens
- z.B. durch Kostenvergleich mit einer durch ein giinstiges Kommunaldarlehen finanzierten
BaumalRnahme*® - nicht, weil es eine wirtschaftlichere Verwirklichungsform gibt, ist das
Geschaft grundsatzlich nicht genehmigungsfahig. Denn kurzfristige Liquiditatsvorteile
rechtfertigen fiir sich genommen nicht die Verwirklichung eines Investorenvorhabens*®®.
Gerade bei langfristigen PPP-Vertragskonstruktionen ist es deshalb wichtig, dass die Ge-
meinden einen wirtschaftlichen Vorteil der Finanzierungskonstruktion auf Grundlage einer
Liguiditatsbetrachtung der gesamten Vertragslaufzeit gegentber der Genehmigungsbehdrde
nachweisen kdnnen. Bei Vertrdgen mit langen Laufzeiten bieten sich lineare Leasingraten
an. Niedrigere Raten oder zahlungsfreie Perioden zu Vertragsbeginn sind zwar fir die

gegenwartige Haushaltssituation giinstig, belasten aber die Haushalte der Zukunft starker*®’.

Dartber hinaus nimmt die Kommunalaufsicht die Priifung der Genehmigungsvoraussetzun-
gen teilweise auch zum Anlass, die Einhaltung der 6ffentlich-rechtlichen Vergabevorschrif-
ten durch den kommunalen Aufgabentrager zu priifen*®. Im Wesentlichen wird sie sich dafir
allerdings an den Feststellungen der Gemeinde orientieren, z.B. ob die Kompetenz des in
der Regel im Wege der Ausschreibung ermittelten*®®, privaten Anbieters sowie die optimale
Dimensionierung technischer Kapazitaten gegeben ist und die Angebote im Vergabeverfah-
ren angemessen sind>®.

Die hinsichtlich der hier zugrundegelegten Prifungsgegenstinde aus Sicht der Praxis zu
detaillierte Sachsische KomminvestVwW schreibt erganzend gemal Ziff. 3.1.5 vor, dass der
Antrag auf Genehmigung des kreditdhnlichen Geschéafts durch die Gemeinde erst gestellt
werden soll, wenn eine Auskunft des flr den Investor zustédndigen Finanzamtes vorliegt,

d501

wonach die Wirtschaftsgiter ertragsteuerlich dem Investor zuzurechnen sind>". Weiter legt

494 Vgl. Séchsisches Staatsministerium der Finanzen und Sachsisches Staatsministerium des

Innern, KommlnvestVwV, Sachs. ABI. 1997, 73 ff., Ziff. 3.3.1.2.

495 Wilkens, LKV 2002, 169 (169).

49 Vgl. Sachsisches Staatsministerium der Finanzen und Sachsisches Staatsministerium des

Innern, KommlinvestVwV, Sachs. ABI. 1997, 73 ff., Ziff. 3.3.2.

Sachsischer Rechnungshof, Beratende AuRerung, Alternative Finanzierungsformen
kommunaler Investitionen, 2000, S. 38.

497

498 Vgl. Sachsisches Staatsministerium der Finanzen und Sachsisches Staatsministerium des

Innern, KommlnvestVwV, Sachs. ABI. 1997, 73 ff., Ziff. 3.1.7.

Vgl. Ministerium des Innern des Landes Brandenburg, Erlass zum Kreditwesen der Kommu-
nen, vom 17. November 2000, Ziff. 2.1.4 (unveréffentlicht).

Binus, in: Kroll, Leasing-Handbuch fiir die 6ffentliche Hand, S. 265.

499

500

S0t Eine Auskunft der Steuerverwaltung eriibrigt sich allerdings, wenn der Investor oder ein Dritter

(z.B. eine Bank) sich ausdrucklich bereit erklaren, die steuerlichen Risiken aus dem Projekt zu
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sie unter Ziff. 3.1.7 fest, dass - bei einem Gesamtauftragswert der Gebaude oder Anlagen
Uber 10 Mio. DM (heute der entsprechende Betrag in Euro) ohne Umsatzsteuer fir die Ge-
nehmigung des Vertrags auch bei unter Aufsicht des Landratsamts stehenden Kdrperschaf-
ten - das Einvernehmen des Regierungsprasidiums erforderlich sei’®?, was ein zusétzliches

Realisierungshinderniss bzw. eine erhebliche Verzogerung bedeuten kann.
6.2.2.3 Vorgaben an Burgschaften, Gewahrvertrage und sonstige Sicherheiten

Weitere zu beachtende Vorgaben gelten fir Blrgschaften, Gewahrvertrdge und sonstige
Sicherheiten. Die Bestellung von Sicherheiten oder Biirgschaften sowie die Ubernahme
sonstiger Gewahrleistungen bzw. dem wirtschaftlich gleichkommende Rechtsgeschéfte sind
zwar nicht zwangslaufig mit den hier behandelten PPP-Vertragsmodellen verbunden, sie
kénnen sich - je nach den Bedirfnissen der Vertragsparteien - jedoch anbieten, beispiels-
weise um dem Privaten die Bonitdt der Gemeinde zu nutze zu machen, was zu ginstigeren

Kreditkonditionen fiihren kann oder die Inanspruchnahme von KfW-Krediten erméglicht>®.

6.2.2.3.1 Einordnung

Bei der Gewéhrung von Sicherheiten durch die Gemeinde ist nach den Gemeindeordnungen
zwischen einem repressiven Verbot mit Ausnahmevorbehalt und dem praventiven Genehmi-
gungsvorbehalt zu unterscheiden. Vom praventiven Genehmigungserfordernis sind kommu-
nalrechtlich die in der Praxis haufigsten Sicherheiten - ndmlich Burgschaften, Gewahrver-
trage und diesen wirtschaftlich gleichkommende®®* Rechtsgeschéfte - erfasst. Der Begriff
Burgschaft nimmt dabei Bezug auf die Regelungen der 88 765 ff. BGB. Gewahrvertrage sind
Vertrage, durch die die Gemeinde verspricht, fir einen bestimmten Erfolg, fir ein bestimmtes

Verhalten des Schuldners oder fir ein Risiko einzustehen oder die Gefahr eines kiinftigen

tragen, und hierzu auch wirtschaftlich in der Lage sind. Gleiches gilt, wenn die Beteiligten von
vornherein von der ertragsteuerlichen Zurechnung der Anlagen beim Investor ausgehen. Vgl.
hierzu Jaschke, Finanzwirtschaft 1997, 81 (83).

502 Vgl. Sachsisches Staatsministerium der Finanzen und Sachsisches Staatsministerium des

Innern, KommlinvestVwV, Sachs. ABI. 1997, 73 ff., Ziff. 3.1 am Ende.

203 Dies sind in der Praxis die haufigsten Motive.

°04 Einen Uberblick iiber gleichstehende Rechtsgeschéfte gibt der Erlass des Ministeriums des
Innern des Landes Brandenburg, Kreditwesen der Kommunen, vom 17. November 2000,
Ziff. 3.4 (unveroffentlicht).
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Schadens tbernimmt®®. Der Begiinstigte ist im Gewéhrsfall so zu stellen, als wére der Erfolg

eingetreten beziehungsweise der Schaden nicht entstanden®®.

Nicht jede uber die gesetzliche Haftung hinausgehende Garantie oder Ubernahme von
Schadensersatzverpflichtungen ist allerdings nach den einschlagigen gemeinderechtlichen
Bestimmungen als Gewéhrvertrag einzustufen. Es kann sich auch um eine unmittelbare Ne-

benpflicht aus dem jeweiligen Rechtsgeschéft handeln®,

6.2.2.3.2 Voraussetzungen

Die Ubernahme von Biirgschaften und Verpflichtungen aus Gewahrvertragen ist an enge
Voraussetzungen gekniipft’®. Grundsétzlich durfen Gemeinden Biirgschaften und
Gewahrvertrage sowie dem wirtschaftlich gleichkommende Vertrdge nur Gbernehmen, wenn
dies zur Erfiillung ihrer eigenen Aufgaben erforderlich ist. Uberdies ist in allen Landern mit
Ausnahme von Nordrhein-Westfalen grundsatzlich die ausdrickliche Genehmigung der
kommunalen Aufsichtsbehérde erforderlich®®. Ob z.B. eine Birgschaftsilbernahme
unbedenklich ist, muss nach dem mit dem Rechtsgeschaft verbundenen Risiko beurteilt
werden; ggf. ist durch die Gemeinde Vorsorge zu treffen. In Brandenburg werden beispiels-
weise nur Ausfallbiirgschaften oder einfache Birgschaften genehmigt, um die Risiken fir die
kommunale Haushaltswirtschaft iiberschaubar zu halten®°. Auch die Genehmigung von Ge-
wahrvertragen setzt eine Risikoabschatzung voraus, mit der - auf der Grundlage eines Ma-
ximalrisikos und einer prozentual ausgedruckten Wahrscheinlichkeit des Risikoeintritts - das

realistisch zu erwartende Risiko mit einem bestimmten Betrag ermittelt wird. Danach ist ein

205 Sprau, in: Palandt, BGB-Kommentar, v. § 765 Rn. 16.

506 In der kommunalen Praxis sind z.B. die Gewahrleistungen von Mindestabnahmen von

Elektrizitat, Gas oder Wasser, Mindesteinnahmen bei Schaustellungen und sonstigen Veran-
staltungen oder Mindestbelegungen von bestimmten sozialen Einrichtungen denkbar.

507 Vgl. z.B. Ministerium des Innern des Landes Brandenburg, Erlass zum Kreditwesen der

Kommunen, vom 17. November 2000, Ziff. 3.3.2.
508 Vgl. Achterberg/Puttner/Wirtenberger, VerwR BT, Bd. II, § 19 Rn. 103.

509 §88 Abs. 1 und 2 GO BW, Art. 72 Abs. 1 und 2 GO Bay, §8§ 86 Abs. 2 und 3 GO Bradbg.,
§ 104 Abs. 2 und 3 HGO, § 58 Abs. 2 und 3 KV MV, § 93 Abs. 2 und 3 NGO, § 104 Abs. 2 und
3 RhPf, § 93 Abs. 2 und 3 KSVG Saar, § 83 Abs. 2 und 3 GO Sachs, § 101 Abs. 2 und 3 GO
LSA, § 86 Abs. 2 und 3 SchiH, § 63 Abs. 2 ThirKO. In Nordrhein-Westfalen besteht lediglich
eine Anzeigepflicht, § 86 Abs. 2 und 3 GO NW.

Vgl. Ministerium des Innern des Landes Brandenburg, Erlass zum Kreditwesen der Kommu-
nen, vom 17. November 2000, Ziff. 3.2.13.

510
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Gewahrvertrag genehmigungsfahig, soweit der ermittelte Risikobetrag mit der dauernden

Leistungsfahigkeit der Gemeinde in Einklang steht®*.

Um die Teilnahme der Gemeinde am Wirtschaftsleben zu erleichtern, sehen einige Gemein-
deordnungen Vereinfachungen vor. So entféllt das Genehmigungserfordernis in einigen Lan-
dern etwa fur Rechtsgeschéfte, die im Rahmen der laufenden Verwaltung abgeschlossen
werden®?. In einigen Gemeindeordnungen ist auch die Méglichkeit der Erteilung einer
generellen Genehmigung fiir Rechtsgeschéfte vorgesehen, die von der Gemeinde zur Forde-
rung des Stadte- und Wohnungsbaus eingegangen werden oder die fir den Haushalt der
Gemeinde keine besondere Belastung bedeuten®?. Die Thiringer Kommunalordnung enthalt
dariiber hinaus eine Verordnungsermachtigung, nach der Rechtsgeschafte, die ihrer Natur
nach regelmaRig wiederkehren oder die die Gemeinde fur bestimmte Aufgaben eingeht, vom

Genehmigungserfordernis freigestellt werden kénnen**,

Gemeinden dirfen dartber hinaus grundsatzlich keine sonstigen Sicherheiten zugunsten
Dritter bestellen. "Sicherheiten" bedeutet dabei alle speziell zugunsten Dritter dienende
insbesondere dingliche Sicherheiten, die nicht - wie Blrgschaften, Gewahrvertrage oder
diesen wirtschaftlich gleichkommende Rechtsgeschéfte - nur der Genehmigungspflicht un-
terworfen sind. Diesem generellen Verbot liegt die Uberlegung zugrunde, dass die Bestel-
lung von Sicherheiten die Ubernahme des wirtschaftlichen Risikos fiir fremde Interessen
bedeutet. Es gilt allerdings nicht absolut. Vielmehr bleibt die Erteilung von Ausnahmegeneh-
migungen durch die Kommunalaufsichtsbehdrden méglich®*®, teilweise unter der Vorausset-
zung, dass ein offentliches Interesse an dem konkreten Rechtsgeschaft besteht, fiir welches
die Sicherheit bestellt werden soll. Ahnlich ist die Rechtslage bei der Bestellung von Sicher-

heiten durch die Gemeinde zur Kreditsicherung. Diese ist grundsétzlich unzuléassig®. Die

St Vgl. Ministerium des Innern des Saarlands, Erlass zur Kreditwirtschaft der Gemeinden, vom

21. August 1990, Gem. MinBI. Saar, 238.
o1z Vgl. z.B. § 64 Abs. 2 ThirkO.
>13 Vgl. § 101 Abs. 4 GO LSA, § 86 Abs. 4 GO Brdbg.
o4 Vgl. § 64 Abs. 5 ThirkO.

>15 § 88 Abs. 1 GO BW, Art. 72 Abs. 3 GO Bay, 8§ 86 Abs. 1 GO Brbg, § 104 Abs. 1 HGO, § 58
Abs. 1 KV MV, § 93 Abs. 1 NGO, § 86 Abs. 1 GO NW, § 104 Abs. 1 GO RhPf, § 93 Abs. 1
KSVG Saar, § 83 Abs. GO Sachs, § 101 Abs. 1 GO LSA, § 86 Abs. 1 GO SchiH, § 64 Abs. 2
Thurko.

516 § 87 Abs. 6 GO BW, Art. 71 Abs. 6 GO Bay, §§ 85 Abs. 6 GO Brabg, § 103 Abs. 8 HGO, § 54
Abs. 3 KV MV, § 92 Abs. 7 NGO, § 85 Abs. 5 GO NW, § 103 Abs. 7 GO RhPf, § 92 Abs. 7
KSVG Saar, § 82 Abs.5 GO Sachs, § 100 Abs. 6 GO LSA, § 85 Abs. 7 GO SchiH, § 63
Abs. 6 ThirkO.
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Kommunalaufsichtsbehdrde kann jedoch eine Ausnahmegenehmigung erteilen, wenn die

Bestellung von Sicherheiten der Verkehrsubung entspricht.
6.2.2.3.3 Sonderfall: Fortfaitierung nach dem sog. Mogendorfer Modell

Als alternative vertragliche Konstruktion, die wirtschaftlich auch das Ziel glinstigerer Kredit-
konditionen erreichen kann, wird haufig auf eine Forfaitierung®’ nach dem sog. Mogendorfer
Modell hingewiesen. Hierbei schliel3t die o6ffentliche Hand mit einem Unternehmer einen
Vertrag Uber die Herstellung eines Bauwerks und gibt dem Unternehmer statt der Kaufpreis-
zahlung Bautestate, mit denen die offentliche Hand die Forderung anerkennt und auf Ein-
wendungen verzichtet und in denen zugleich verbrieft ist, dass die Forderung Uber einen
bestimmten Zeitraum in Raten zu bezahlen ist. Der Unternehmer verkauft die Bautestate
gegen den verbrieften Betrag an eine Bank, die ihrerseits von der offentlichen Hand die

Ratenzahlung einfordert.

Die Erteilung der im Rahmen dieses Modells gewéahrten Bautestate dirfte entweder als wirt-
schaftlich einem Gewahrvertrag éhnliches oder als kreditdhnliches Rechtsgeschéaft in allen

Flachenlandern - mit Ausnahme von Nordrhein-Westfalen - genehmigungsbeddrftig sein.

6.2.2.4 Vermogensveraul3erungen, Nutzungsitberlassungen und Vermogenser-

werb

Auch VermoégensverauBerungen und Nutzungsiuberlassungen unterliegen verschiedenen
kommunalrechtlichen Beschrankungen®®. Der Begriff der "VerauRRerung" umfasst dabei die
Verfigung Uber den Vermégensgegenstand mit dem Ziel der Rechtsiibertragung - also
Ubereignung oder Abtretung und nicht schon die bloRe Belastung™® - wobei der Charakter
des zugrundeliegenden Rechtsgeschafts unerheblich ist. Namentlich die Belastung mit ei-
nem Erbbaurecht oder einem Pfandrecht wird in der Kommentarliteratur nicht als von den
VerauRerungsverboten erfasst angesehen®®. Die gemeinderechtlichen Restriktionen fir

VermdgensveraulRerungen gelten fur die Nutzungstiberlassung entsprechend.

St Vgl. dazu Larek/Steins, Leasing, Factoring und Fortfaitierung als Finanzierungssurrogate,

S. 103 ff.

>18 Vgl. § 97 KSVG Saar, § 92 GO BW, Art. 75 GO Bay, § 90 GO Brdbg, § 50 VerfBrhv, § 109
HGO, § 57 KV-MV, § 97 NGO, § 90 GO NW, § 79 GO RhPf, § 90 GO Sachs, § 105 GO LSA,
§ 90 GO SchiH, § 67 ThirkO.

Scheel/Steup/Schneider/Lienen, Gemeindehaushaltsrecht NRW, § 90 GO NW Rn. 1.

Widtmann/Grasser, Bayerische Gemeindeordnung, Art. 75 Rn. 3. Selbstverstandlich unterfallt
die Belastung mit einem Pfandrecht aber den soeben dargestellten Vorschriften fir Sicher-
heiten.

519

520
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Vergleichbaren Restriktionen unterliegt auch der fir PPP-Projekte u.U. relevante Vermo-

genserwerb®*,
6.2.2.4.1 Aufgabenbindung

Vermodgens- und insbesondere GrundstiicksverduRerungen sind mit den hier zugrundege-
legten Vertragsmodellen zwar nicht zwangslaufig verbunden. Bei den Vertragsmodellen |, I
und Il bietet sich jedoch haufig eine Gestaltung an, bei der die Gemeinde dem Privaten
zunéchst das Grundstiick, auf dem der Private das Geb&ude dann errichtet, oder ein Erb-
baurecht an diesem Grundstiick Ubertragt. Im Rahmen eines solchen Geschafts wirde die
Gemeinde gleichzeitig oder spéter dieses Grundstiick bzw. das darauf errichtete Objekt
anmieten (Vertragsmodell Il und Ill) bzw. zurickkaufen (Vertragsmodell 1). Auch wenn
diese Abwicklung nicht ganz dem einfachen Sale-and-lease-back-Verfahren entspricht, da
das errichtete und spater angemietete Objekt unter Umstdnden ein aliud gegentber dem
zuvor Ubertragenen (gegebenenfalls unbebauten) Grundstiick darstellen kann, ist dieses
Verfahren im Hinblick auf den Vorbehalt der kommunalen Aufgabenerfiillung - der zudem
teilweise unter kommunalaufsichtlicher Kontrolle steht - problematisch®>. Das kommunale
Eigentum ist namlich aufgabengebunden. Das heil3t Vermdgensgegenstande dirfen nur ver-
auRRert werden, soweit die Gemeinde diese nicht in absehbarer Zeit zur Erfillung ihrer Auf-

gaben benétigt®?®.

Auf diesen Vorbehalt, der PPP-Vertragsgestaltungen entgegenstehen kann, haben die Bun-
deslander in ihren Ausfiihrungserlassen unterschiedlich reagiert. Fir Hessen wurde festge-

legt®?

, dass Sale-and-lease-back-Geschéafte, die ausschliel3lich oder Uberwiegend der
Geldbeschaffung dienen und nicht Investitionen durch den Leasinggeber zum Ziel haben,
grundsatzlich nicht genehmigungsfahig sind. Demgegentber besteht in Brandenburg die
Erlasslage, dass Sale-and-lease-back-Geschéfte genehmigungsfahig sein kénnen, wenn die

Entbehrlichkeit des Vermégensgegenstandes gegeben und eine wesentliche Veranderung

o2t § 91 GO BW, Art. 74 GO Bay, § 89 GO Brdbg, § 108 HGO, § 96 NGO, § 56 KV-MV, § 89 GO
NW, § 78 GO RhPf, § 89 GO Sachs, § 104 GO LSA, § 89 GO SchiH, § 86 ThiirkO, § 96
KSVG Saar.

522 Scheel/Steup/Schneider/Lienen, Gemeindehaushaltsrecht NRW, § 90 GO NW Rn. 1.

523 Vgl. § 92 Abs. 1 und 2 GO BW, § 90 Abs. 1 und 2 GO Brdbg, § 57 Abs. 1 und 2 KV MV, § 97
Abs. 1 und 2 NGO, 8§90 Abs. 1 und 2 GO Sachs, § 105 Abs. 1 und 2 GO LSA, § 90 Abs. 1
und 2 GO SchlH, 8 67 Abs. 1 und 2 ThurKO. Entsprechendes gilt fir die Nutzungsuberlassung
eines Vermodgensgegenstandes.

o4 Vgl. Hessisches Ministerium des Innern und fir Landwirtschaft, Forsten und Naturschutz,

Erlass zu Leasing-Finanzierungen im kommunalen Bereich, vom 7. Juli 1997, Hess StAnz.
1997, 2174 f1.
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des Vertragsgegenstandes vorgesehen ist®”. Konkretisierend fiir die Ausgestaltung von
Betreibervertrdgen zwischen Gemeinde und privatem Betreiber hat Brandenburg festgehal-
ten®?, dass die VerauRerung einer vorhandenen Anlage an einen Betreiber nicht gegen das
gemeinderechtliche VerauRRerungsverbot verstollt, weil die Gemeinde die Anlage wahrend
der Laufzeit des Betreibervertrages nicht zur Erfilllung ihrer Aufgabe benétige®*’. Auch wenn
Brandenburg mit den genannten Differenzierungen einen sachgerechten Ausweg aus den
gemeinderechtlichen VerduRerungsrestriktionen weist, ist fraglich, ob sich die einschranken-
den Erlasse mit dem Wortlaut der gesetzlichen Regelung in der Gemeindeordnung vereinba-
ren lassen, die eine Veraul3erung nur gestattet, sofern die Gemeinde den Vermdégensge-

genstand zur "Erfiillung ihrer Aufgaben in absehbarer Zeit nicht braucht"%.

Entsprechend dem Sinn und Zweck der Regelungen, die gemeindliche Aufgabenerfillung zu
sichern, lasst sich zwar mit guten Grinden vertreten, dass die VerduRerungsverbote nicht
greifen sollen, wenn die VerdufRerung der ginstigen Finanzierung einer Investitionsmal-
nahme an der betreffenden Immobilie selbst dienen soll, um diese zu sanieren, zu moderni-
sieren oder auszubauen, damit sie auch zuklnftig zur kommunalen Aufgabenerfullung zur
Verfigung steht. Diese einschrankende Auslegung wird auch in einer Reihe von Landern
von den Aufsichtsbehdrden vertreten. Ob alle kommunalen Aufsichtsbehoérden und die Ge-
richte ihr jedoch folgen, lasst sich nicht sicher beurteilen, so dass eine gesetzliche Anderung

der Gemeindeordnung in diesem Punkt begriRenswert ist.

Auch der fur PPP-Projekte relevante Erwerb von Vermogen unterliegt der Aufgabenbindung.

Grundsatzlich gilt, dass die Gemeinde Vermodgensgegenstande nur erwerben soll, soweit

529

dies zur Erfullung ihrer Aufgaben in absehbarer Zeit erforderlich ist Nach diesen

Anforderungen erweist es sich im Ergebnis als unproblematisch, wenn im Rahmen von PPP-

525 Ministerium des Innern des Landes Brandenburg, Erlass zum Kreditwesen der Kommunen,

vom 17. November 2000, Ziff. 2.1.5 (unveréffentlicht).

Ministerium des Innern des Landes Brandenburg, Runderlass Il Nr. 61/1994, vom 30. Dezem-
ber 1994, Ziff. Ill. 2 (unveréffentlicht).

Ebenso z.B. Zziff. 5.1 Bayerisches Staatsministerien des Innern, der Finanzen und flr
Landesentwicklung und Umweltfragen, Besondere Formen der Zusammenarbeit mit Privaten
bei der Erfullung kommunaler Aufgaben, Gemeinsame Bekanntmachung vom 20. Méarz 2001,
AlIMBI. 2001, S. 148 ff.

528 § 90 Abs. 1 Satz 1 GO Brdbg.

529 Vgl. im Einzelnen die MaRgaben aus § 91 Abs. 1 GO BW, Art. 74 Abs. 1 GO Bay, § 89 Abs. 1
GO Brdbg, § 108 Abs. 1 HGO, § 96 Abs. 1 NGO, § 56 Abs. 1 KV-MV, § 89 Abs. 1 GO NW,
§ 78 Abs. 1 GO RhPf, § 89 Abs. 1 GO Sachs, § 104 Abs. 1 GO LSA, § 89 Abs. 1 GO SchiH,
§ 86 Abs. 1 ThurKO, § 96 Abs. 1 KSVG Saar.

526

527
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Vertragsmodellen der Eigentumserwerb an dem Objekt erst am Ende der Projektlaufzeit vor-

gesehen ist>®,
6.2.2.4.2 Genehmigungsbedurftigkeit

Da kommunalhaushaltsrechtlich grundsatzlich das Vollwertprinzip fir Vermdgensveraul3e-

rungen gilt>**

, sehen die meisten Gemeindeordnungen formal Genehmigungsvorbehalte fur
den Fall vor, dass die Gemeinden Vermogensgegenstande unter Wert verau3ern oder gar
unentgeltlich abgeben wollen®*2. Grundséatzlich diiffen Gemeinden Vermégensgegenstiande
namlich nur zu ihrem vollen Wert veraufRern. Darunter ist der Wert zu verstehen, der sich bei
Veraul3erung des einzelnen Gegenstandes unter voller Ausnutzung aller Moglichkeiten am

Markt erzielen lasst®®

. Allerdings kann im Rahmen und zum Zweck der Aufgabenerfiillung in
Ausnahmeféllen unter Anlegung strengster Mal3stdbe auch eine Subventionierung in Form
eines niedrigeren Preises zuldssig sein (z. B. zur Wohnungs- und Wirtschaftsforderung oder

zur Férderung privater Trager im Sozialbereich)®.

In den vergangenen Jahren sind die dariber hinausgehenden Genehmigungsvorbehalte fir
die VerduRRerungen von Grundstiicken oder grundstiicksgleichen Rechten vielfach abgebaut
worden®*®, hauptséchlich in den neuen Bundeslandern finden sich noch entsprechende Be-
stimmungen®®. Vereinzelt bestehen auch noch Genehmigungsvorbehalte fiir die VerauRe-
rung solcher Gegenstande, die einen besonderen wissenschaftlichen, geschichtlichen oder
kiinstlerischen Wert haben®*’, was fiir PPP-Projekte im Kulturbereich wie z.B. bei Museen

von Relevanz sein kann.

Die Prufung der Kommunalaufsicht durfte sich fur VerauRerungen im Rahmen von PPP-Ver-

tragsmodellen - entsprechend der gemeindehaushalts- und aufsichtsrechtlichen Genehmi-

>%0 Vgl. naher Kap. 5.1.3.3.1.

o3 Vgl. zum Vollwertprinzip Kap. 5.1.3.1.

°%2 Vgl. § 92 Abs. 3 GO BW, § 90 Abs. 3 GO Brdbg, § 57 Abs. 3 KV MV, § 97 Abs. 3 NGO, § 90
Abs. 3 GO Sachs, § 105 Abs. 3 und 4 GO LSA, § 90 Abs. 3 GO SchiH, § 67 Abs. 3 ThiirkO.

533 OVG Miinster, NJW 1983, 2517 (2518).

534 Scheel/Steup/Schneider/Lienen, Gemeindehaushaltsrecht NRW, § 90 GO NW Rn. 1.

5% Vgl. zur zum Teil nicht mehr giiltigen Rechtslage BMU, Umweltpolitik, Gutachten zu rechtli-

chen und wirtschaftlichen Aspekten bei der Einbeziehung privater Dritter in dem Bereich der
Abwasserbeseitigung, 1997.

>3 Vgl. § 90 Abs. 3 lit. b.) GO Brdbg.; § 57 Abs. 3 Nr. 2 KV MV; § 90 Abs. 3 Nr. 1 GO Sachs,
§ 105 Abs. 3S. 1 GO LSA; § 57 Abs. 3 Nr. 2 ThirKO.

>3 § 105 Abs. 4 Nr. 2 GO LSA, § 90 Abs. 3 lit. ¢ GO Brdbg, § 57 Abs. 3 Nr. 3 KV-MV, § 97 Abs. 3
Nr. 2 NGO, 890 Abs. 3 Nr.2 GO Sachs, 8§90 Abs. 3 Nr.2 GO SchlH, 8§ 67 Abs. 3 Nr. 4
Thirko.
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gungsmalfstaben bei kreditahnlichen Geschéften - insbesondere auf die Sicherstellung der
gemeindlichen Aufgabenerfillung im Rahmen der PPP-Vertragsbeziehungen und die Wirt-
schaftlichkeit der VerauRerung konzentrieren®®. Da die Voraussetzungen fiir die Erteilung
der Genehmigungen dartber hinaus teilweise nicht gesetzlich normiert sind, besteht tGber

diese und ihren Zweck im einzelnen Streit>*°.

6.2.3 Darstellung der PPP-Vertragsmodelle in Gemeindehaushaltsplan und Anla-

gen

Die Veranschlagung und Darstellung von PPP-Vertragsmodellen im Haushaltsplan erfolgt in
den einzelnen Bundeslandern unterschiedlich und kann vor dem Hintergrund der Grundséatze
der Haushaltswahrheit und -klarheit, der Kassenwirksamkeit, der Offentlichkeit und Vollstan-

digkeit problematisch sein.

In diesem Zusammenhang soll untersucht werden, ob der immer wieder erhobene Vorhalt,
dass bei der Darstellung und Buchung von Verpflichtungen aus PPP-Vertragsmodellen -
insbesondere bei Leasingvertrdgen - im Haushaltsplan die Gemeinde ihre tatsachliche Ver-

540

schuldung verschleiert>”, zutreffend ist und in welcher Weise ihm mit haushaltsrechtlichen

Instrumenten entgegengewirkt werden kann.
6.2.3.1 Zuordnung zum Vermdgens- oder Verwaltungshaushalt

Gemal § 1 der Gemeindehaushaltsverordnungen der Lander ist der Haushaltsplan der Ge-
meinden in einen Vermégenshaushalt und einen Verwaltungshaushalt aufzuteilen. Der Ver-
mogenshaushalt umfasst auf der Einnahmenseite unter anderem Einnahmen aus Krediten
und auf der Ausgabenseite die Tilgung von Krediten und die Kreditbeschaffungskosten sowie
vor allem Ausgaben fur die Verdnderung des Anlagevermdgens, Zuweisungen und Zu-
schisse fur Investitionen Dritter sowie Verpflichtungserméachtigungen. Der Verwaltungs-
haushalt umfasst die nicht unter den Vermdgenshaushalt fallenden Einnahmen und Ausga-
ben®*!. Grundsétzlich sind alle vermdgenswirksamen Einnahmen und Ausgaben im Vermo-
genshaushalt darzustellen, alle iibrigen im Verwaltungshaushalt®*?. Hierdurch soll die Kon-

trolle der Wirtschaftlichkeit erleichtert und der kommunale Haushalt nach laufendem Auf-

>38 Vgl. BMU, Umweltpolitik, Gutachten zu rechtlichen und wirtschaftlichen Aspekten bei der

Einbeziehung privater Dritter in dem Bereich der Abwasserbeseitigung, S. 33 f.

°%9 Vgl. Groth, LKV 2002, 460 ff.

>40 Vgl. Binus, in: Kroll, Leasing-Handbuch fiir die 6ffentliche Hand, S. 258.

>4 Siehe beispielsweise § 1 GemHVO BW, § 1 GemHVO Hess, § 1 GemHVO NW.

542 Reiners, Einfilhrung in das Kommunale Haushaltsrecht, S. 64.
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wand und Investitionen getrennt werden. Das entscheidende Kriterium fir die Zuordnung
einer Einnahme oder Ausgabe zum Verwaltungs- oder Vermdgenshaushalt ist die Vermo-
genswirksamkeit des Finanzvorfalles®®. Bei der Frage, ob die Ausgaben im Rahmen der hier
untersuchten Vertragsmodelle dem Vermdgenshaushalt zuzuordnen sind, ist zu differenzie-

ren.

Bei den PPP-Vertragsmodellen |, Il, IV und V kann die zutreffende Veranschlagung
Schwierigkeiten bereiten. Wie dargelegt, handelt es sich bei den untersuchten Modellen nicht
um Kreditaufnahmen im strengen Sinne, so dass die Entgelte auch keine Tilgung von
Krediten darstellen. Die Ausgaben kodnnten sich allerdings als Ausgaben fir die Veranderung
des Anlagevermdgens im Sinne des 8§ 1 Abs. 1 Nr. 7 der jeweiligen Gemeindehaushaltsver-
ordnung darstellen. Die Ausgaben im Rahmen eines Grundstiickskaufs einschlie3lich auf-
stehender Gebaude sind Ausgaben fur die Veranderung des Anlagevermdgens. Der Her-
stellungsaufwand ist immer dem Vermdgenshaushalt zuzuordnen, wahrend Ausgaben fur die
Unterhaltung als Erhaltungsaufwand zu den Ausgaben des Verwaltungshaushalts zéhlen.
Diese Abgrenzung findet sich nebst Konkretisierung auch in den Verwaltungsvorschriften
Uber die Gliederung und die Gruppierung der Haushaltsplane zur Haushaltsverordnung der
Gemeinden und Gemeindeverbande (VwV Gliederung und Gruppierung). So beispielsweise

in der Ziff. 6.3 VwV Gliederung und Gruppierung Brandenburg®**:

"6.3.2 Ausgaben fir Investitionen (Herstellungsaufwand) liegen vor, wenn durch
eine BaumalRnhahme neues Sachvermogen geschaffen oder vorhandenes ver-
mehrt wird. Bauausgaben fur ein Geb&aude sind dann Herstellungsaufwand, wenn
dieses in seiner Substanz vermehrt, in seinem Wesen verandert oder Uber sei-
nen bisherigen Zustand hinaus erheblich verbessert wird, z.B. durch Anbau, Auf-
bau oder Umbau mit besseren Nutzungsmdglichkeiten, durch den Einbau von
Zentralheizungen, Aufziigen oder anderen mit dem Gebdaude fest verbundenen
technischen Einrichtungen. Fallen in einem Zusammenhang mit Herstellungs-
aufwand auch Ausgaben an, die in der Regel als Erhaltungsaufwand angesehen
werden, so sind diese - wegen des wirtschaftlich-einheitlichen Vorgangs - dem
Herstellungsaufwand zuzurechnen.

6.3.3 Ausgaben fir die Unterhaltung (Erhaltungsaufwand) dienen unabhéangig
von ihrer GréRenordnung dazu, das Grundstiick in einem ordnungsgeméaiien Zu-
stand zu erhalten; sie sind im Verwaltungshaushalt zu veranschlagen. Haupt-
merkmal dieser Aufgaben ist, dass sie durch die gewoéhnliche Nutzung des
Grundstiicks veranlasst werden und (wenigstens in bestimmten Zeitabstanden)
regelmafig wiederkehren."

>43 Reiners, Einfilhrung in das Kommunale Haushaltsrecht, S. 64.

>4 Ministerium des Innern des Landes Brandenburg, VwV Gliederung und Gruppierung, vom

28. Juni 2002, Amtsblatt fir Brandenburg 2002, 761 ff.
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§ 6 Abs. 2 VwV Gliederung und Gruppierung Sachsen schreibt erganzend vor, dass Auf-
wendungen fir die Erneuerung von bereits in den Herstellungskosten eines Gebaudes ent-
haltenen Teilen, Einrichtungen oder Anlagen nur dann als Herstellungskosten des Gebaudes
zu behandeln sind, wenn sie so artverschieden sind, dass die Baumalinahme nach der Ver-
kehrsanschauung nicht mehr in erster Linie dazu dient, das Gebaude in seiner bestim-
mungsmanRigen Nutzungsmoglichkeit zu erhalten sondern etwas neues, bisher nicht vorhan-
denes zu schaffen. Herstellungsaufwand liegt in diesem Fall nur vor, wenn das Gebaude
durch die Baumalinahme wesentlich in seiner Substanz vermehrt, in seinem Wesen erheb-
lich verandert oder Uber seinen bisherigen Zustand hinaus deutlich verbessert wird. Eine
deutliche Verbesserung ist nicht schon deswegen anzunehmen, weil mit notwendigen Er-
haltungsmaflinahmen eine dem technischen Fortschritt entsprechende Ubliche Modernisie-
rung verbunden ist. Die an den Privaten im Rahmen der Vertragsmodelle I, IV und V ent-
richteten Entgelte sind nach diesen Grundséatzen zu trennen und teilweise, namlich soweit
sie den Herstellungsaufwand (Planungs- und Bauphase) oder den Erwerb in der Verwer-
tungsphase abgelten, dem Vermdgenshaushalt (Ausgabengruppen "Vermégenserwerb"
bzw. "HochbaumalRnahmen"), im Ubrigen jedoch, soweit sie den Erhaltungsaufwand und die
Betriebskosten (Betriebsphase) betreffen, dem Verwaltungshaushalt als sachlicher Verwal-
tungs- und Betriebsaufwand (Ausgabengruppen "Unterhaltung der Grundsticke und bauli-
chen Anlagen” bzw. "Unterhaltung des sonstigen Vermogens") zuzuordnen. Eine entspre-
chende Aufteilung des Entgelts ist daher bereits im Vertrag geboten. Soweit aul3erdem Fi-
nanz- und Zinsanteile (Finanzierungsphase) separat ausweisbar sind, kdnnen diese im

Verwaltungshaushalt unter "sonstige Finanzausgaben" veranschlagt werden.

Ob sich diese Differenzierung auch auf die Eingruppierung von Entgelten aus dem Ver-
tragsmodell 1l Ubertragen lasst, ist problematisch. Der Freistaat Sachsen hat in seiner im
vergangenen Jahr neugefassten VwV Gliederung und Gruppierung versucht, die Differenzie-
rung der Veranschlagung im Haushaltsplan beim Leasing handhabbar zu machen®®. Lau-
fende Leistungen aufgrund eines Leasing-Vertrages sind danach im Verwaltungshaushalt in
der Ausgabengruppe "Mieten und Pachten" zu veranschlagen, wenn der Leasinggegenstand
nach den ertragsteuerrechtlichen Bestimmungen dem Leasinggeber zuzurechnen ist. Wird
das Leasinggut hingegen nach dem Ertragsteuerrecht der Gemeinde zugeordnet, ist die
Leasingrate - entsprechend der hier vorgenommenen Differenzierung - in Tilgungs- (Veran-
schlagung im Vermdgenshaushalt, Ausgabengruppe "Vermdgenserwerb") sowie in Zins- und

Kostenanteil (Veranschlagung im Verwaltungshaushalt unter "sonstige Finanzausgaben™)

545 Sachsisches Ministerium des Innern, VwV Gliederung und Gruppierung, vom 8. Januar 2002,

Sachs. Amtsblatt, Sonderdruck 4/2002, vom 18. Februar 2002.
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aufzuteilen. Auch Brandenburg hat in seinem Haushaltsrecht eine vergleichbare Abgrenzung
gefunden®®; es stellt bei der Differenzierung zusétzlich auch auf den Eigentumsiibergang
zum Vertragsende ab. Abgrenzbare Zinsanteile sind der Ausgabengruppe "Sonstige Finanz-
ausgaben, Zinsausgaben" zuzuordnen. Diese klaren, aber differenzierten Zuordnungen
entsprechen den Anforderungen der Haushaltswahrheit und -klarheit, erfordern aber fir die
Vertragsgestaltung und die darin zu vereinbarenden Zahlungsmodalitdten, dass entspre-

chende Kostenanteile abgrenzbar ausgestaltet werden.

Vereinbaren die Vertragsparteien nicht eine Kombination mehrerer Leistungen (Planung,
Bau, Betrieb usw.), sondern - insbesondere bei den Vertragsmodellen | oder IV - eine
einheitliche Gesamtleistung®’, kommt eine getrennte Veranschlagung von Ausgaben im
Vermogens- und im Verwaltungshaushalt nur dann in Betracht, wenn eine plausible Schat-
zung der auf die Planungs-, Bau und Verwertungsphase einerseits und der auf die Betriebs-
und Finanzierungsphase andererseits entfallenden Vergitungsbestandteile moglich ist. Ist
eine plausible Schatzung nicht moglich, werden die Ausgaben regelmdallig entsprechend
dem Schwerpunkt einheitlich konsumtiv zu veranschlagen sein. Eine einheitlich Veranschla-
gung aller Ausgaben kann faktisch einen positiven Beitrag zur Begrenzung der Neuverschul-
dung der Gemeinden leisten. Denn anders als bei einer konventionellen Beschaffungsvari-
ante konnen die tatséchlich vorliegenden Investitionsanteile dann nicht bei der Berechnung

der Kreditobergrenze bertcksichtigt werden.

Die Veranschlagung von Nutzungsentgelten nach dem Vertragsmodell 1l lasst sich ver-
gleichsweise leicht beantworten: Die Zahlungen des Mietzinses sind weder die Tilgung eines
Kredites, noch Ausgaben fur die Veranderung des Anlagevermdgens. Es handelt sich um
typische Ausgaben des Verwaltungshaushalts, die als "sachlicher Verwaltungs- und Be-

triebsaufwand" in der Ausgabengruppe "Mieten und Pachten" zu veranschlagen sind.

Besonderheiten ergeben sich beim Vertragsmodell VI. Hier missen die Einnahmen der
Gemeinde aus dem Betrieb der Einrichtung (Gebuhren oder privatrechtliche Entgelte) im
Verwaltungshaushalt veranschlagt werden, sofern die Gemeinde selbst Tragerin der Ein-

548

richtung bleibt und hierfir GebUhren oder Entgelte erhebt™® (bei 6ffentlich-rechtlichen

Entgelten fUr die Inanspruchnahme von Verwaltungsleistungen im engeren Sinne in der

>46 Vgl. Ministerium des Innern des Landes Brandenburg, VwV zur GemHVO Brdbg, vom 28. Juni

2002, Amtsblatt fir Brandenburg 2002, 718 ff.

47 Zu dieser Ausgestaltungsvariante des PPP-Erwerbermodells siehe oben, Kap. 4.2.2.4.

>48 Dies entspricht der im Abschnitt Haushaltsrecht als Fall 2 dargestellten Konstellation, vgl.

Kap. 5.1.4.7.
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Einnahmegruppe "Verwaltungsgebiihren”, ansonsten in der Einnahmegruppe "Benutzungs-
gebuhren und ahnliche Entgelte"), die die an den Privaten abgefiihrten Entgelte ganz oder
teilweise decken. Mdglich erscheint sogar eine Verwirklichung vollig au3erhalb des Haus-
halts: Der Private errichtet die Anlage und erhalt nur die unmittelbar von ihm selbst erhobe-
nen Entgelte der Benutzer®®®, ohne das etwas in den Haushalt eingestellt werden miisste.
Fir etwaige Zuzahlungen der Gemeinde (Anschubfinanzierung, Abschlusszahlung, jahrliche

Zuschisse) gelten allerdings die vorbeschriebenen allgemeinen Grundsatze.

Fur den Zahlungsfluss im Rahmen des Vertragsmodells VII gelten die gleichen Grundsatze,
soweit die Vertrdge zwischen der Gesellschaft und der Gemeinde betroffen sind. Ausgaben
fur den Erwerb von Geschéftsanteilen sind in den Vermogenshaushalt einzustellen, Gewinne

aus der Gesellschaft sind als Einnahmen im Verwaltungshaushalt zu veranschlagen.
6.2.3.2 Zeitpunkt der Veranschlagung

Problematisch kénnen im Rahmen einer PPP-Projektrealisierung der Zeitpunkt der ersten
konkreten Veranschlagung von Ausgaben und Verpflichtungsermachtigungen®®° fir PPP-
Projekte und die Voraussetzungen, die an die Erstveranschlagung geknipft werden, sein.
Nach den Gemeindehaushaltsverordnungen® darf die Veranschlagung von Ausgaben und
Verpflichtungserméchtigungen fir BaumalRnahmen gemeindehaushaltsrechtlich erst dann
erfolgen, wenn Plane, Kostenberechnungen und Erlauterungen vorliegen, aus denen die Art
der Ausfihrung, die Kosten der Ma3nahme sowie die voraussichtlichen Jahresraten unter
Angabe der Kostenbeteiligung Dritter und ein Bauzeitenplan im Einzelnen ersichtlich sind.
Zusatzlich ist den Unterlagen in der Regel sogar eine Schatzung der nach Fertigstellung der
MaRnahme entstehenden jahrlichen Haushaltsbelastungen beizufiigen>*?. Die Erlasslage in
den Bundeslandern zu diesen Vorschriften zeigt, dass gerade im investitionsvorbereitenden
Bereich besondere Sorgfalt auf die Beachtung dieser Vorschriften gelegt werden muss. Es
liegt eine beanstandungsfahige Rechtsverletzung vor, falls Baumafihahmen ohne die

erforderlichen Unterlagen®?® veranschlagt werden®>*.

549 Dies entspricht der im Abschnitt Haushaltsrecht als Fall 1 dargestellten Konstellation, vgl.

Kap. 5.1.4.7.
Dazu sogleich.

%51 Vgl. etwa § 9 Abs. 3 GemHVO Brdbg, § 10 Abs. 3 GemHVO NW, § 10 Abs. 3 KomHVO
Sachs.

%52 Vgl. § 10 Abs. 3 KomHVO Sachs. Siehe auch die insoweit ahnlichen § 10 Abs. 3 GemHVO
NW bzw. § 9 Abs. 3 GemHVO Brdbg.

Einen guten Uberblick tiber den fiir die Veranschlagung erforderlichen Reifegrad der Planung
liefert Scheel/Steup/Schneider/Lienen, Gemeindehaushaltsrecht NRW, § 10 GemHVO NW
Rn. 4.

550

553
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Bei der PPP-Projektrealisierung konnen diese Verfahrensvorschriften hinderlich sein, da
Ausgaben fir den kommenden Haushaltsplan bereits veranschlagt werden missen, obwohl
aufgrund des Planungsstandes nur eine konkrete Schéatzung aber noch keine exakte Festle-
gung mdglich ist. Denn bei PPP-Projekten ist die konkrete Planung Gegenstand der zu
vergebenden Leistung, die Vergabe setzt jedoch eine Veranschlagung im Haushalt voraus.
Es st aber zweifelhaft, ob die strengen Anforderungen der jeweiligen
Gemeindehaushaltsverordnung tatséchlich auf die hier untersuchten PPP-Vertragsmodelle
Anwendung finden. Aus der Gesetzesystematik der Regelungen ergibt sich, dass die Vor-
schriften nur fur Investitionen (und InvestitionsférdermalRhnahmen) im gemeindehaushalts-
rechtlichen Sinne gelten. Das bedeutet, dass bei der Entgeltveranschlagung der Vertrags-
modelle Il und Ill die Anforderungen in der Regel nicht zu beachten sind*°. Bei den Vertrags-
modellen I, IV und V kénnten die gesteigerten Vorlagepflichten Geltung allenfalls fiir den
investiven Teil der Ausgaben beanspruchen®®. Sinn und Zweck der Vorschriften sprechen
allerdings fur eine auch dies ausschlieRende einschrankende Auslegung. Die Bestimmungen
sind auf BaumalRnahmen zugeschnitten, die im Wege der konventionellen Realisierung
verwirklicht werden und bei denen daher konkrete Planungen bereits vor der Vergabe
vorliegen. Bei PPP-Projekten geht es demgegeniber um eine ganzheitliche Leistung, die die
Planung umfasst und bei der die Baumalinahme selbst lediglich ein - gegentiber dem Betrieb
haufig sogar zuriicktretendes - Leistungspaket ist. Hier vor Vertragsschluss eine konkrete
Planung zu verlangen widersprdche dem PPP-Ansatz diametral. Deshalb sollte die gemein-
dehaushaltsrechtliche Vorlagepflicht schon dann als gewahrt angesehen werden kdnnen,
wenn die Entscheidungsgrundlagen die Uber das Budgetrecht verfigende Gemeindevertre-
tung (Gemeinderat, Rat) auf Grundlage des jeweiligen PPP-Planungsstandes tatséchlich und
ausreichend in die Lage versetzen, sich daruber schliissig zu werden, ob fur die PPP-
Maflnahme Mittel im Haushaltsplan veranschlagt werden und welche Betrage hierfir einge-
setzt werden sollen. Ob diese einschrankende Auslegung sich in der Praxis allerdings

durchsetzt, ist ungewiss, so dass an dieser Stelle gesetzgeberischer Reformbedarf besteht.

Zum Zeitpunkt der ersten Veranschlagung der Kosten steht regelmaRig noch nicht fest, in
welcher Weise das Projekt verwirklicht wird. Daher sind auch die konkreten zukinftigen
Entgeltverpflichtungen und deren Aufteilung in den Vermdgens- und Verwaltungshaushalt

ungewiss. Dieses Problem lasst sich in Bund und Landern durch die Erklarung der gegen-

o%4 Vgl. Ministerium des Innern des Landes Brandenburg, VwV zur GemHVO Brdbg, vom 28. Juni

2002, ziff. 11.4 zu 8 9 GemHVO Brdbg, Amtsblatt fiir Brandenburg 2002, 718 ff.

%% Vgl. zur Differenzierung im Einzelnen Kap. 6.2.3.3.

5% Vgl. zur Differenzierung im Einzelnen Kap. 6.2.3.3.
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seitigen Deckungsfahigkeit von Ausgaben und Verpflichtungsermachtigungen 16sen>*’. Die
Gemeindehaushaltsverordnungen ermdglichen keine derartige Flexibilitdt. Vorgesehen ist
regelmafig lediglich, dass die Ausgaben des Verwaltungshaushalts zugunsten von Ausga-
ben des Vermdgenshaushalts fiir einseitig deckungsfahig erklart werden kénnen®®. Zur
Sicherung der notwendigen Flexibilitat sollten in LAndern mit entsprechenden Bestimmungen
die Ausgaben daher zunéchst im Verwaltungshaushalt eingestellt und zugunsten von
Ausgaben im Vermoégenshaushalt fur einseitig deckungsfahig erklart werden. In L&ndern
ohne entsprechende Bestimmung®® muss allerdings bereits zum Zeitpunkt der Veranschla-
gung eine entgultige Festlegung auf den Verwaltungs- oder Vermégenshaushalt erfolgen.
Diese fehlende Flexibilitat wirkt sich fir PPP-Modelle als hinderlich aus, da der ganzheitliche
Ansatz eine Konzeptoffenheit bis zum Vertragsschluss erfordert. Gemeindehaushaltsrecht-
lich kénnte dem durch die Zulassung der gegenseitigen Deckungsfahigkeit entsprechend der
Regelung in § 20 Abs. 2 BHO Rechnung getragen werden, wonach Ausgaben fiir gegensei-
tig deckungsfahig erklart werden kdnnen, wenn ein verwaltungsméaiiger oder sachlicher
Zusammenhang besteht oder eine wirtschaftliche und sparsame Verwendung geférdert wird.
Zumindest sollte in allen La&ndern die einseitige Deckungsfahigkeit der Ausgaben des
Verwaltungshaushalts zugunsten von Ausgaben des Vermoégenshaushalts zugelassen

werden.
6.2.3.3 Anforderungen an Verpflichtungsermachtigungen

Gemeinden durfen Verpflichtungen, Ausgaben in kinftigen Jahren fir Investitionen und In-
vestitionsférderungsmaflinahmen zu leisten, nur eingehen, wenn der Haushaltsplan hierzu

ermachtigt (Verpflichtungsermachtigungen)®°

. Im Regelfall durfen Verpflichtungserméchti-
gungen lediglich zu Lasten der dem Haushaltsjahr folgenden drei Jahre veranschlagt wer-
den, nur in Ausnahmefallen bis zum Abschluss einer Mainahme. Zuldssigkeitsvorausset-
zung ist dabei, dass die Finanzierung der Ausgaben in den kinftigen Jahren gesichert er-
scheint. Dartber hinaus durfen Verpflichtungserméachtigungen nach einigen Kommunalord-
nungen ausnahmsweise auch Uberplanmafig oder aufRerplanmallig eingegangen werden,

wenn sie unabweisbar sind und der in der Haushaltssatzung festgesetzte Gesamtbetrag der

557 Vgl. Kap. 5.1.4.9.

558 Vgl. § 18 Abs. 3 GemHVO BW, § 18 Abs. 3 GemHVO Hess, § 18 Abs. 5 KomHVO Sachs,
§ 18 Abs. 2 GemHVO NRW.

%59 Vgl. etwa § 17 GemHVO MV.

°60 § 86 GO BW, Art. 67 GO Bay, § 84 GO Brdbg., § 16 BremLHO, § 102 HGO, § 53 KV-MV,
§ 91 NGO, § 84 GO NW, § 102 GO RhPf, § 91 KSVG Saar, § 81 GO Sachs, § 99 GO LSA,
§ 84 GO SchiH, § 59 ThiirkO.
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Verpflichtungsermachtigungen nicht iiberschritten wird®®'. Der Gesamtbetrag der Ausgaben
bedarf in nahezu allen Bundesl&ndern im Rahmen der Haushaltssatzung der Genehmigung
durch die Kommunalaufsichtsbehdérden, wenn in den Jahren, zu deren Lasten sie veran-
schlagt sind, Kreditaufnahmen vorgesehen sind®®. Lediglich das Kommunalrecht des Lan-

des Nordrhein-Westfalen trifft hierzu keine Regelung®®.

Verpflichtungserméchtigungen sind im kommunalen Haushaltswirtschaftsrecht enger defi-
niert als in 8 38 BHO. Die Vorschriften der Gemeindeordnungen erfassen nicht alle Ver-
pflichtungen zu Leistungen in kiinftigen Haushaltsjahren, sondern lediglich Investitionsaus-

gaben und Ausgaben fiir InvestitionsférdermalRnahmen.

Verpflichtungserméchtigungen sind bei den einzelnen Haushaltsstellen zu veranschlagen
und es ist anzugeben, wie sich die Belastungen voraussichtlich auf die kiinftigen Jahre ver-
teilen werden. Sie sind aufgrund ihrer Zwecksetzung auf der Ausgabenseite des Vermo-
genshaushalts anzusetzen; in den Verwaltungshaushalt kénnen sie nicht aufgenommen

werden®®*.

Aus dieser investiven Zuordnung der Verpflichtungserméachtigung folgt, dass Nutzungsent-
geltzahlungen fur die Folgejahre im Rahmen des Vertragsmodells Il nach der oben darge-
legten traditionellen Betrachtung keiner Verpflichtungsermachtigung im Haushaltsplan der
Gemeinde zuganglich sind und den genannten Anforderungen nicht unterliegen®®. Auch
beim Vertragsmodell Il muss gemal der dargestellten Differenzierung unterschieden wer-
den: Nur soweit das Leasinggut der Gemeinde zugeordnet wird, sind kiinftige Tilgungs- und
Investitionsanteile  der Leasingrate als Verpflichtungserméchtigungen in  den

Vermogenshaushalt einstellbar.

Diese Abgrenzung kann auch fur die Vertragsmodelle I, IV und V Geltung beanspruchen.
Soweit es sich bei den zu zahlenden Entgelten um Investitionsausgaben handelt, sind diese
fur die Folgejahre - gemanR den fur Verpflichtungserméchtigungen geltenden Restriktionen -
als solche in den Haushalt einzustellen. Es zeigt sich damit, dass das Instrument der kom-

munalhaushaltsrechtlichen Verpflichtungserméchtigung insbesondere aufgrund des engeren

%61 Vgl. § 84 Abs. 1 S. 2 GO NW.

562 Vgl. § 86 Abs. 4 GO BW, Art. 67 Abs. 4 GO Bay, 8§ 84 Abs. 4 GO Brdbg, § 102 Abs. 4 HGO,
§49 Abs. 1 S.1 KV MV, § 91 Abs. 4 NGO, § 102 Abs.4 GO RhPf, § 91 Abs. 4 KSVG Saar,
§ 81 Abs. 4 GO Sachs, § 99 Abs. 4 GO LSA, § 84 Abs. 4 GO SchlH, § 59 ThiurKO.

568 Vgl. § 84 GO NW.
o64 Scheel/Steup/Schneider/Lienen, Gemeindehaushaltsrecht NRW, § 9 GemHVO NW Rn. 1.

565 Kritisch hierzu Reiners, Einfiihrung in das kommunale Haushaltsrecht, S. 89.
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Anwendungsbereichs gegeniiber dem Bundes- und Landeshaushaltsrecht®® nur begrenzt
geeignet ist, Haushaltsbelastungen durch PPP-Modelle, die nur in einem weiteren Sinne als
investiv angesehen werden kdnnen, in den Folgejahren im Gemeindehaushalt transparent zu

machen.
6.2.3.4 Einstellung in die Finanzplanung

Planung und Umsetzung von PPP-Vertragsmodellen missen auch in die gemeindliche
Finanzplanung eingestellt werden. Nach den Gemeindeordnungen hat die Gemeinde ihrer
Haushaltswirtschaft eine fiinfjahrige Finanzplanung zugrunde zu legen®’. Das erste
Planungsjahr der Finanzplanung ist das laufende Haushaltsjahr. Als Unterlage fur die Fi-
nanzplanung ist ein Investitionsprogramm aufzustellen. Im Finanzplan sind Umfang und Zu-
sammensetzung der voraussichtlichen Ausgaben und die Deckungsmdglichkeiten darzu-
stellen. Der Finanzplan, der dem Gemeinderat spatestens mit dem Entwurf der Haushalts-
satzung vorzulegen ist, und das Investitionsprogramm sind jahrlich der Entwicklung anzu-
passen und fortzufiihren. Der Finanzplan soll eine dauerhafte Ordnung der Finanzen sichern

und den kinftigen Haushaltsausgleich gewahrleisten.
6.2.3.4.1 Langfristige Verpflichtungen

Gerade aufgrund der Langerfristigkeit der PPP-Vertragsmodelle ist eine haushaltsehrliche
Berlicksichtigung zukinftiger Verpflichtungen aus derartigen Rechtsgeschéften in der ge-
meindlichen Finanzplanung dringend geboten. Grundsatzlich gilt, dass Maflinahmen, die zu
spateren Belastungen und Verpflichtungen fihren, nur eingeplant werden durfen, wenn -
unter Bericksichtigung aller bereits bekannten unabweisbaren Forderungen und Ausgabe-
verpflichtungen in Haushalten kinftiger Jahre - die Deckung der Folgekosten sicher zu er-
warten ist®®®. Ist die PPP-Vertragsverpflichtung unabweisbar begriindet, so sind Forderungen
gegen Haushalte kinftiger Jahre aus diesen - teilweise als kreditédhnlich einzuordnenden -
Geschaften in einer von einigen Gemeindehaushaltsverordnungen geforderten Forderungs-

Ubersicht darzustellen®®. Durch eine derart transparente Darstellung kann weitgehend Vor-

566 Vgl. zum bundes- und landeshaushaltsrechtlichen Verstandnis der Verpflichtungsermachti-

gung Kap. 5.1.4.1.

567 Vgl. § 85 GO BW, Art. 70 GO Bay, § 83 GO Brdbg, § 31 BremLHO, § 101 HGO, § 45 KV MV,
§ 90 NGO, § 86 GO NW, § 101 GO RhPf, § 90 KSVG Saar, § 80 GO Sachs, § 98 GO LSA,
§ 83 GO SchiH, § 62 ThirkO.

Vgl. Ministerium des Innern des Landes Brandenburg, VwV zur GemHVO Brdbg, vom 28. Juni
2002, zu § 23 GemHVO Brdbg, Amtsblatt fur Brandenburg 2002, 718 ff., Ziff. 25.4.

569 Vgl. Anlage 21 zu § 23 GemHVO Brdbg, Ziff. 25.4., Amtsblatt fiir Brandenburg 2002, 759.

568
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sorge gegen Haushaltsrisiken getroffen und die haushaltsrechtliche Kritik an PPP-Modellen

entkraftet werden.
6.2.3.4.2 Vorsorge flr spatere Optionen

Die haufig bei kreditdhnlichen Rechtsgeschéaften, insbesondere Leasingvertragen, mit Ver-
tragsablauf falligen einmaligen Zahlungsverpflichtungen bei Austibung einer Kaufoption oder
Wahrnehmung eines Andienungsrechts sind haushaltswirtschaftlich ebenfalls im Rahmen
der Finanzplanung zu bertcksichtigen. Bei relativ unbestimmten Optionen oder Vereinba-
rung des Verkehrswertes als Optionspreis bestehen Risiken fir die gemeindliche Haushalts-
wirtschaft. Die kommunalen Aufgabentréger sollten hier rechtzeitig Vorsorge zur Sicherung
der erforderlichen Liquiditat treffen, sofern sie die Ausiibung der Option beabsichtigen.
Ziff. 3.2.2 der KomminvestVwV des Freistaates Sachsen®’® schreibt dariiber hinaus vor, dass
auch bei lediglich vorgesehenem Ankauf des Gebaudes oder der Anlage durch den kom-
munalen Aufgabentrager die Finanzierung des Ankaufpreises gesichert sein muss. Im Zwei-
fel hat der kommunale Aufgabentrager danach eine allgemeine Riicklage in Hohe des spate-
ren Ankaufpreises linear Uber die Vertragslaufzeit aufzubauen. Es steht zwar aul3er Frage,
dass die Haushaltsplanung im allgemeinen die eventuelle Austibung einer Kaufoption am
Ende der Vertragslaufzeit im Blick haben sollte, eine zwingende Riicklagenbildung ist fiir den

Fall einer bloRen Option jedoch zu weitgehend.

Fdr nicht in den Geltungsbereich der KomminvestVwV des Freistaates Sachsen fallende
kreditdhnliche Rechtsgeschéfte ist die Ansammlung der Mittel fur die Abschlusszahlung fur
die Gemeinde freiwillig. Die Gemeinde hat nach pflichtgeméRen Ermessen zu entscheiden,
welche Beitrdge der Allgemeinriicklage Uber den in den Gemeindehaushaltsverordnungen
geforderten Mindestbestand hinaus zugeflihrt werden soll. Der Mindestbestand der allge-
meinen Ricklage belauft sich auf 2% der Ausgaben des Verwaltungshaushalts nach dem

Durchschnitt der drei dem Haushaltsjahr vorangehenden Jahre®"*.
6.2.4 Weitere Anforderungen des kommunalen Haushaltsrechts

Gegen die Kritik an PPP-Vertragsmodellen unter den Gesichtspunkten von Haushaltswahr-

heit und -haushaltsklarheit spricht dariber hinaus, dass PPP-Vertragsmodelle im Vorbericht

>70 Vgl. Sachsisches Staatsministerium der Finanzen und Sachsisches Staatsministerium des

Innern, KommlinvestVwV, Sachs. ABI. 1997, 73 ff.

57t Vgl. z.B. §20 Abs.2 GemHVO BW, § 20 Abs.2 GemHVO NRW, § 20 Abs.2 KomHVO
Sachs.
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zum Haushaltsplan und der Schuldenubersicht bzw. Vermégensrechnung zu beriicksichtigen

sind oder bericksichtigt werden kénnen.
6.2.4.1 Vorbericht zum Haushaltsplan

Der nach den Gemeindehaushaltsverordnungen notwendige Vorbericht zum Haushaltsplan
soll - erganzend zum eigentlichen Haushaltsplan - einen Uberblick (iber den Stand und die
Entwicklung der Haushaltswirtschaft geben. Konkret zu den genannten kreditahnlichen PPP-
Vertragsmodellen fordert etwa 8 3 Nr. 7 GemHVO NW eine Darstellung, "wie hoch die Be-
lastungen aus kreditahnlichen Rechtsgeschéften (insbesondere Immobilien-Leasing) in den
Folgejahren sein werden”. Mit dieser neu in die Gemeindehaushaltsverordnung des Landes
Nordrhein-Westfalen eingefuigten Berichtspflicht sollen im Interesse einer soliden Haushalts-
wirtschaft und der Forderung nach mehr Transparenz fiir die Offentlichkeit die Vorausbelas-

tungen kiinftiger Haushalte deutlich gemacht werden®".

Auch Burgschaften und Gewahrvertrage konnen Risiken fir die Haushaltswirtschaft enthal-
ten, die im Haushalt der Gemeinde nicht ausgewiesen sind. Da sie jedoch zur Gesamtbeur-
teilung der Haushalts- und Finanzlage erforderlich sind, bietet es sich an, Burgschaften und
Gewahrvertrage in einer Ubersicht mit dem Haushaltsplan gegeniiber der Gemeindevertre-
tung und der Kommunalaufsichtsbehérde nachzuweisen®”®. Diesen Nachweis - Ubersicht
Uber Ubernommene Blrgschaften, Verpflichtungen aus Gewahrvertrdgen sowie die Rechts-
geschafte, die diesen wirtschaftlich gleichkommen - im Haushaltsvorbericht fordert z.B.
Schleswig-Holstein in § 3 Nr. 3 GemHVO SH ausdrticklich.

6.2.4.2 Schuldenilbersicht bzw. Vermdgensrechnung

Der nach den Gemeindehaushaltsverordnungen notwendigen Jahresrechnung ist entweder

" oder eine Vermdgensrechnung®’ beizufiigen. In diesem

eine Ubersicht tiber die Schulden
Rahmen sind auch die finanziellen Belastungen aus Ruckzahlungsverpflichtungen aus kre-
ditdhnlichen Rechtsgeschaften in der Vermdgensrechnung bzw. der Schuldenibersicht
aufzufiihren. Weiter sind in der Ubersicht iber den voraussichtlichen Stand der Schulden

gemal 8§ 2 Abs. 2 Nr. 4 der Gemeindehaushaltsverordnungen der Lander in Verbindung mit

>72 Scheel/Steup/Schneider/Lienen, Gemeindehaushaltsrecht NRW, Erl. § 3 GemHVO NW Rn. 5.

573 Vgl. Ministerium des Innern des Saarlandes, Erlass zur Kreditwirtschaft der Gemeinden, vom

21. August 1990, Gem. MinBI. Saar, 238.
o7 Vgl. § 39 Abs. 2 Nr. 2 GemHVO NW.
575 Vgl. § 38 Abs. 1 Nr. 3i.V.m. § 42 KomHVO Sachs.
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der entsprechenden Anlage in der VwV Gliederung und Gruppierung Schulden aus Vorgan-

gen, die Kreditaufnahmen wirtschaftlich gleichkommen, ausdriicklich auszuweisen.
6.2.5 Ergebnis

Werden diese MaRRgaben in allen Bundeslandern einheitlich berlcksichtigt, wird die Transpa-
renz der Darstellung von PPP-Modellen im Gemeindehaushalt erhéht. Die Einwande gegen
PPP-Projekte unter den Gesichtspunkten der Haushaltswahrheit und -klarheit sind dann
unbegriindet. Im Gegenteil: Im Vergleich zu eigenfinanzierten Hochbauinvestitionen mit
ungewisser, langfristiger Betriebskostenentwicklung, die in der Haushaltsplanung keine
Beriicksichtigung findet, kann sich eine umfassende Veranschlagung auch kinftiger, festste-
hender Verpflichtungen aus PPP-Vertrdgen durchaus als insgesamt haushaltsehrlicher

darstellen.
6.3 Kommunale Unternehmen - Voraussetzungen fur das Vertragsmodell VII

Die soeben dargestellten haushaltswirtschaftsrechtlichen Maf3gaben fir PPP-Projekte gelten
- mit den dargestellten Differenzierungen - fur alle PPP-Modelle. Bei Vertragsmodell VI
besteht die Besonderheit lediglich darin, dass die 6ffentliche Hand an dem Privaten beteiligt
ist. In diesem Fall sind zusatzlich die Vorschriften der Gemeindeordnungen tiber kommunale

Unternehmen zu bertcksichtigen.

Die Gemeindeordnungen der Flachenstaaten sehen durchweg einschrdnkende Vorausset-
zungen fir die Grindung von wirtschaftlichen Unternehmen durch die Gemeinde vor. Unab-
hangig von der wirtschaftlichen Betatigung bestehen weitere einschrankende Voraussetzun-
gen fur Unternehmen und Einrichtungen in Rechtsformen des privaten Rechts. Diese Vor-
aussetzungen sind nicht nur zu beachten, wenn die Gemeinde ein Unternehmen alleine
grindet, sie gelten vielmehr auch fur privatrechtlich verfasste Unternehmen, an denen neben
der Gemeinde auch Private beteiligt sind>’°.

Voraussetzung fur die Griindung eines wirtschaftlichen Unternehmens durch die Gemeinde
ist regelmaRig, dass ein offentlicher Zweck das Unternehmen erfordert und es nach Art und
Umfang in einem angemessenen Verhaltnis zur Leistungsfahigkeit der Gemeinde steht. Die
meisten Gemeindeordnungen enthalten darlber hinaus sogenannte Subsidiaritatsklauseln,
die wirtschaftliche Unternehmen der Gemeinden davon abh&angig machen, dass der 6ffentli-

che Zweck nicht ebenso gut und wirtschaftlich durch einen privaten Dritten erfullt wird oder

576 Vgl. etwa § 122 HGO, § 109 NGO, § 108 GO NW.
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erfullt werden kann®'" und Voraussetzungen firr (auch nichtwirtschaftliche) Unternehmen in

privater Rechtsform.
6.3.1  Wirtschaftliche Unternehmen

Ob die Gemeinde die engen Voraussetzungen fir wirtschaftliche Unternehmen erfiillen
muss, wenn sie eine gesellschaftsrechtliche Partnerschaft mit Privaten eingehen will, hangt
davon ab, ob dies - je nach Wortlaut der Gemeindeordnungen - als "wirtschaftliches Unter-
nehmen" bzw. als "wirtschaftliche Betatigung" einzustufen ist. Verzichtet wird auf diese
zentrale Begrifflichkeit bislang lediglich in Bayern und Thiringen. In Bayern gelten die
einschrankenden Voraussetzungen fur die Einrichtung aller gemeindlichen Unternehmen

578

aulRerhalb der allgemeinen Verwaltung der Gemeinde®’®, in Thiringen fir jedes Unterneh-

men®’°.

Herkdmmlicherweise wird die nichtwirtschaftliche von der wirtschaftlichen Betéatigung positiv
durch das sogenannte "Popitz-Kriterium" abgegrenzt. Demzufolge gelten solche Veranstal-
tungen der Gemeinde als wirtschaftlich, die gegen Entgelt Leistungen zur Verfligung stellen,
die ihrer Art nach auch durch Privatunternehmer mit der Absicht der Gewinnerzielung in den
allgemeinen Verkehr gebracht zu werden pflegen>®. § 107 Abs. 1 S. 3 GO NW definiert wirt-
schaftliche Betatigung dementsprechend als den Betrieb von Unternehmen, die als Herstel-
ler, Anbieter oder Verteiler von Gutern oder Dienstleistungen am Markt tatig werden, sofern
die Leistung ihrer Art nach auch von einem Privaten mit der Absicht der Gewinnerzielung
erbracht werden kénnte. § 100 Abs. 1 GO Brdbg enthélt eine dhnliche Definition. Wirtschaft-
liche Betétigung ist danach das Herstellen, Anbieten oder Verteilen von Gutern, Dienstleis-
tungen oder vergleichbaren Leistungen, die ihrer Art nach auch mit der Absicht der Gewin-

nerzielung erbracht werden kénnten.

Nicht als wirtschaftlich einzustufen sind demgemal PPP-Projekte, bei denen die Gemeinde
lediglich als Nachfrager fir private Dienstleistungen oder Produkte auftritt, wie dies bei den
Vertragsmodellen I-VI der Fall ist. Denn die Erbringung von Leistungen fir die Gemeinde
und ihre Einrichtungen fallt mangels konkurrenzwirtschaftlichem Angebot von Waren oder

Dienstleistungen durch die Gemeinde nicht unter den Begriff der wirtschaftlichen Betati-

> So etwa § 85 Abs. 1 Nr. 3 GO RhPf, § 102 GO BW; Art. 87 GO Bay, § 108 NGO, § 107 GO
NW, 8 101 GO SchlH. Keine Subsidiaritatsklausel findet sich in der Hessischen Gemeinde-
ordnung (vgl. § 121 HGO).

>78 Art. 86 f. GO Bay.
579 § 71 Abs. 1 ThiirkO.

>80 Popitz, Der kiinftige Finanzausgleich zwischen Reich, Landern und Gemeinden, S. 49.
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gung®®. Auch bloRe "Hilfsbetriebe", die ausschlieRlich der Deckung des Eigenbedarfs der
Gemeinden dienen, sind mangels Teilnahme am Markt aus dem Begriff der wirtschaftlichen
Betriebe ausgenommen®®. Zum Teil sehen die Gemeindeordnungen dies auch ausdriicklich
vor®®, Griindet die Gemeinde also eine Projektgesellschaft, deren einzige Aufgabe die
Erstellung und der Betrieb eines von der Gemeinde selbst bendtigten Hochbaus ist, liegt
keine wirtschaftliche Betatigung vor. Nichts anderes gilt, wenn sich an dieser Gesellschaft

ein Privater beteiligt (Vertragsmodell VII).

Nicht als wirtschaftliche Unternehmen angesehen werden teilweise auch sogenannte "An-
nexbetriebe", die mit Verwaltungseinrichtungen verbunden sind und die mit ihren gegentber
Dritten erbrachten Leistungen unmittelbar Verwaltungsaufgaben dienen. Allerdings missen
diese Betriebe vom o6ffentlichen Zweck der Einrichtungen gedeckt sein und dirfen nicht als
wirtschaftlich selbststandige Anbieter auftreten®“. Fiir PPP's in gesellschaftsrechtlicher Form
kann dies etwa in Betracht kommen, wenn die gegriindete Gesellschaft alleine zur Erfillung

offentlicher Aufgaben im Bereich der Daseinsvorsorge tatig wird.

Die Positivdefinitionen sind mit Abgrenzungsunsicherheiten belastet. Dementsprechend ver-
zichten die meisten Gemeindeordnungen auf sie und fingieren - mit Ausnahme von Bayern
und Thiringen - die nichtwirtschaftliche Natur bestimmter kommunaler Unternehmen durch
unterschiedlich weite Negativlisten. So bestimmt etwa § 102 Abs. 3 GO BW, dass folgende

Unternehmen nicht als wirtschaftlich gelten:
e Unternehmen, zu deren Betrieb die Gemeinde gesetzlich verpflichtet ist,

e Einrichtungen des Unterrichts-, Erziehungs- und Bildungswesens, der Kunstpflege, der
korperlichen Ertlichtigung, der Gesundheits- und Wohlfahrtspflege sowie 6ffentliche Ein-

richtungen ahnlicher Art und
¢ Hilfsbetriebe, die ausschlielich zur Deckung des Eigenbedarfs der Gemeinde dienen.

Einen erheblich weiteren und konkreteren Negativkatalog sieht beispielsweise die Gemein-
deordnung fir das Land Nordrhein-Westfalen vor. Als wirtschaftliche Betatigung gilt danach

u.a. nicht der Betrieb von

o8 Badura, DOV 1998, 818 (820); vgl. Eifert, VerwArch 2002, 561 (568 f.).
°82 Badura, DOV 1998, 818 (821).

583 Z.B. § 107 Abs. 2 Nr. 5 GO NW, § 85 Abs. 3 Nr. 7 GO RhPf,

o84 Badura, DOV 1998, 818 (821).
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"2.  offentlichen Einrichtungen, die fur soziale und kulturelle Betreuung der Ein-
wohner erforderlich sind, insbesondere Einrichtungen auf den Gebieten

e Erziehung, Bildung oder Kultur (Schulen, Volkshochschulen, Tagesein-
richtungen fur Kinder und sonstige Einrichtungen der Jugendhilfe, Bib-
liotheken, Museen, Ausstellungen, Opern, Theater, Kinos, Bihnen, Or-
chester, Stadthallen, Begegnungsstatten),

e Sport oder Erholung (Sportanlagen, zoologische und botanische Garten,
Wald-, Park- und Gartenanlagen, Herbergen, Erholungsheime, Béader,
Einrichtungen zur Veranstaltung von Volksfesten),

¢ Gesundheits- oder Sozialwesen (Krankenhéauser, Bestattungseinrichtun-
gen, Sanatorien, Kurparks, Senioren- und Behindertenheime, Frauen-
hauser, soziale und medizinische Beratungsstellen),

3. Einrichtungen, die der Stral3enreinigung, der Wirtschaftsférderung, der
Fremdenverkehrsférderung oder der Wohnraumversorgung dienen,

4. Einrichtungen des Umweltschutzes, insbesondere der Abfallentsorgung
oder Abwasserbeseitigung sowie des Messe- und Ausstellungswesens,

5. Einrichtungen, die als Hilfsbetrieb ausschlieBlich der Deckung des
Eigenbedarfs vor Gemeinden und Gemeindeverbanden dienen."®
Insgesamt vermitteln die Negativkataloge der Bundeslander kein homogenes Bild. Schwerer
wiegt, dass sie auch in sich nicht in jeder Hinsicht schlissig sind. So ist beispielsweise nicht
unmittelbar einsichtig, warum etwa die Abwasserbeseitigung anders als die Wasserversor-

gung keine Wirtschaftsbetétigung sein soll*®.

Nach der Positivdefinition dirften viele der von den Gemeinden in Zusammenarbeit mit Pri-
vaten durch gesellschaftsrechtliche Kooperationsvertrage gegriindeten Unternehmen als
wirtschaftlich einzustufen sein, da sich ein Privater regelmafig nur mit der Absicht der Ge-
winnerzielung an einem solchen Unternehmen beteiligen wird. Daher ist die Formulierung
der Negativkataloge die entscheidende Weichenstellung dafiir, in welchen Bereichen die
Gemeinde sich ohne die einschrankenden Voraussetzungen fir wirtschaftliche Unternehmen
an Vertragsmodell VIl beteiligen kann. Ist das geplante Unternehmen nach der einschlagigen
Bestimmung der Gemeindeordnung als wirtschaftlich einzustufen, unterliegt es den nachfol-

gend dargestellten Schranken.

585 § 107 Abs. 2 GO NW.
586 Ehlers, Gutachten E zum 64. DJT, S. 30.
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6.3.2 Offentlicher Zweck

Die Kommunalverfassungen der Flachenstaaten verlangen, dass ein oOffentlicher Zweck das

*8" oder - noch strenger - erfordert®®. Das Vorliegen eines 6ffentli-

Unternehmen rechtfertigt
chen Zwecks der Betatigung wird bejaht, wenn das Unternehmen "unmittelbar durch seine
Leistung, nicht nur mittelbar durch seine Gewinne und Ertrage" dem Wohl der Gemeindebur-
ger dient®®. Die Leistungen des Unternehmens miissen im gemeindlichen Wirkungskreis
liegen und eine im o6ffentlichen Interesse gebotene Versorgung der Einwohner zum Ziel ha-
ben, also zum Bereich der Daseinsvorsorge gehodren. Zulassig sind auch Annextatigkeiten
zur Daseinsvorsorge, die einen engen Zusammenhang zur Hauptaufgabe aufweisen oder

nur vorribergehend zur Auslastung freier Kapazitaten aufgenommen werden.

Selbst die mit dem Erfordernis eines offentlichen Zwecks errichtete Hirde ist vergleichsweise
niedrig, da es hauptséchlich den Anschauungen und EntschlieBungen der malRgeblichen
Gemeindeorgane Uberlassen bleibt, worin sie eine Forderung des Gemeinwohls erblicken
und diese Einschatzung der Beurteilung durch den Richter weitgehend entzogen ist>®. Aller-
dings reicht die bloBe Gewinnerzielung nicht als 6ffentlicher Zweck aus®®*. Das schlieRt nicht
aus, dass die Gemeinde Gewinne erzielt, wenn dadurch der 6ffentliche Zweck nicht beein-
trachtigt wird>®%.

Ist die Hauptbetatigung des kommunalen Unternehmens durch einen 6ffentlichen Zweck
gerechtfertigt, kbnnen auch nicht unmittelbar zur Erreichung des offentlichen Zwecks erfor-
derliche Annextatigkeiten zulassig sein, sofern sie im Vergleich zum Hauptzweck tber eine
nur untergeordnete Rolle nicht hinausgehen. Die Nebentatigkeiten durfen nur bei Gelegen-
heit der eigentlichen, bislang wahrgenommenen Aufgaben unter Ausschdpfung vorhandener,
sonst brach liegender Kapazitaten betrieben werden (z.B. Verkehrmittelreklame durch Ver-
kehrsunternehmen; Einsatz zeitweise freier Kapazitaten der eigenen Reparaturwerkstéatten

fur Fremdnutzungen)®®.

o87 Vgl. etwa § 102 Abs. 1 Nr.1 GO BW, § 100 Abs. 2 Nr. 1 GO Brdbg, § 85 Abs. 1 Nr. 1 GO
RhPf.

588 Etwa Art. 87 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 GO Bay, § 107 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 GO NW.
%89 BVerfGE 61, 82 (107); vgl. RhPfVerfG, NVwZ 2000, 801 (803).

>90 Vgl. BVerwGE 39, 329 (334); Schink, NVwzZ 2002, 129 (132).

%91 Ehlers, Gutachten E zum 64. DJT, S. 70.

592 Meininger, in: Fabry/Augsten, Handbuch Unternehmen der 6ffentlichen Hand, Rn. 2/14.

593 Meininger, in: Fabry/Augsten, Handbuch Unternehmen der 6ffentlichen Hand, Rn. 2/17.
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6.3.3 Leistungsfahigkeit

Die Gemeindeordnungen sehen dartiber hinaus vor, dass die wirtschaftliche Betatigung nach
Art und Umfang in einem angemessenen Verhaltnis zu der Leistungsfahigkeit der Gemeinde
stehen muss®®. Die Gemeinde darf also keine wirtschaftlichen Unternehmen errichten, tiber-
nehmen oder wesentlich erweitern, die ihre personellen, sachlichen oder finanziellen Krafte

Uberfordern®®.

Die meisten Gemeindeordnungen fordern weiter, dass auch ein angemessenes Verhaltnis
zum voraussichtlichen Bedarf besteht®®. Nach diesen Bestimmungen miissen die erzielba-

ren Vorteile sich mit den finanziellen Belastungen zumindest die Waage halten®".
6.3.4 Subsidiaritat

Nach den meisten Gemeindeordnungen sind wirtschaftliche Unternehmen der Gemeinden
nur zulassig, wenn der offentliche Zweck nicht besser und wirtschaftlicher durch andere Un-
ternehmen erfiillt werden kann®%, die Gemeinde die Aufgabe also ebenso gut und wirtschaft-
lich wie ein Privater zu erfiillen in der Lage ist*®. Einige Gemeindeordnungen schlieRen eine
gemeindliche Wirtschaftstatigkeit dariiber hinausgehend bereits dann aus, wenn die Aufgabe
ebenso gut und wirtschaftlich von Dritten erfiillt werden kann®®, fordern von den Gemeinden
also eine wirtschaftlichere oder bessere Aufgabenerfiillung. Nur in Hessen findet sich keine

Subsidiaritatsklausel®®.

Mit den Subsidiaritatsklauseln wollten die Gesetzgeber eine ungehemmte wirtschaftliche
Betatigung der Gemeinden zu Lasten der Privatwirtschaft verhindern und erreichen, dass
sich die 6ffentliche Hand auf ihre eigentlichen Aufgaben konzentriert und nicht die mit einer
Unternehmertatigkeit verbundenen Risiken am Markt eingeht. Allerdings steht der Gemeinde

bei der Frage, ob sie sich hinsichtlich Wirtschaftlichkeit und Gilte der Leistung mit einem

594 Vgl. etwa § 107 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 GO NW.

595 Meininger, in: Fabry/Augsten, Handbuch Unternehmen der 6ffentlichen Hand, Rn. 2/19.

5% Vgl. etwa § 100 Abs. 2 Nr. 2 GO Brdbg, § 102 Abs. 1 Nr. 2 GO BW, Art. 87 Abs. 1 Nr. 2 GO
Bay.
597 Kammerer, Privatisierung, S. 247.

298 Vgl. § 102 Abs. 1 Nr. 3 GO BW, § 100 Abs. 3 GO Brdbg., § 107 Abs. 1 Nr. 3 GO NW, § 108
Abs. 1 Nr. 3 KSVG Saar, § 116 Abs. 1 Nr. 3 GO LSA, § 101 Abs. 1 Nr. 3 GO SchlH.

9 S08§68Abs. 1Nr. 3KV MV.
9 vgl. Art. 87 Abs. 1 Nr. 4 GO Bay, § 85 Abs. 1 Nr. 3 GO RhPf, § 71 Abs. 1 Nr. 4 ThirkO.
% vgl. § 121 HGO.
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Privaten messen kann, ein Beurteilungsspielraum zu. Der Beurteilungsspielraum bezieht sich
vor allem auf die Gite der Leistung und damit auch auf die Nachhaltigkeit der Leistungser-

fullung®®?.

In den letzten Jahren sind einige Verdnderungen im gemeindlichen Wirtschaftsrecht vorge-
nommen worden, die vor allem die Subsidiaritatsklausel betreffen und auf eine Restriktion
der wirtschaftlichen Betéatigung der Gemeinden zugunsten privater Dritter ausgerichtet
sind®®. So sieht etwa § 101 Abs. 4 GO Brdbg zur Sicherung der Subsidiaritét vor, dass der
Gemeindevertretung Angebote privater Unternehmen vorzulegen sind. Die Gemeinde ist
danach zu einem Markterkundungsverfahren verpflichtet. Die Gemeindeordnung fir das
Land Brandenburg fordert im Interesse einer sparsamen Haushaltsfiihrung dariber hinaus,
dass Leistungen, die von privaten Anbietern in mindestens gleicher Qualitdt und Zuverlas-
sigkeit bei gleichen oder geringeren Kosten erbracht werden kdnnen, diesen Anbietern tber-
tragen werden, sofern dies mit dem 6ffentlichen Interesse vereinbar ist®®. Hierzu sind Ange-
bote einzuholen und Vergleichsberechnungen vorzunehmen, die der Gemeindevertretung
vorzulegen sind. Gefordert ist damit ein Wirtschaftlichkeitsvergleich zur Sicherung der Subsi-
diaritat, der die Erfullung der Aufgabe durch die Gemeinde der Erfullung durch private An-

bieter gegeniberstellt.

In eine andere Richtung geht die Neuregelung in Nordhrein-Westfalen. Hier ist die Subsi-
diaritat auf ein Tatigwerden der Gemeinde auf3erhalb der Energieversorgung, der Wasser-
versorgung, des 6ffentlichen Verkehrs sowie des Betriebs von Telekommunikationsleitungs-
netzen einschlieRlich der Telefondienstleistungen beschrankt®®. Prozedural sieht die nord-
rhein-westfalische Gemeindeordnung vor der Entscheidung Uber die wirtschaftliche Betati-
gung jedoch in ahnlicher Art und Weise eine Marktanalyse Uber Chancen und Risiken und
die Auswirkungen der wirtschaftlichen Unternehmung auf Handwerk und mittelstandische
Wirtschaft vor, die dem Rat zuzuleiten ist. Den ortlichen Selbstverwaltungsorganisationen
von Handwerk, Industrie und Handel sowie den betroffenen Gewerkschaften ist Gelegenheit
zur Stellungnahme zu geben®®. Der Schutz der értlichen Wirtschaft und insbesondere des
Mittelstandes vor gemeindlicher Konkurrenz, den die Subsidiaritatsklauseln bezwecken, wird

also durch Anhérungsrechte und die Durchflihrung einer Marktanalyse abgesichert.

602 RhPfVerfGH, NVwzZ 2000, 801 (803).

603 Schink, NVwz 2002, 129 (132). Damit geht eine Entwicklung zur Auflosung der bisherigen
Einheitlichkeit des Gemeindewirtschaftsrecht einher.

004 § 100 Abs. 3 GO Brdbg.
005 § 107 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 GO NW.
606 § 107 Abs. 5 GO NW.
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Eine mittelstandsfreundliche Regelung dieser Art findet sich auch in der Thiringer Ge-
meinde- und Landkreisordnung. Dort ist gegebenenfalls ein Markterkundungsverfahren unter
Einbindung der betroffenen ortlichen Betriebe in Landwirtschaft, Handel, Gewerbe und In-
dustrie durchzufuhren, wenn es um die Frage geht, ob der Zweck des wirtschaftlichen Unter-
nehmens nicht ebenso gut und wirtschaftlich durch einen anderen erfiillt werden kann®”’.
§ 71 Abs. 2 ThurKO normiert zuséatzlich, dass Unternehmen der Gemeinde keine Schédi-
gung und keine Aufsaugung selbsténdiger Betriebe in Landwirtschaft, Handel, Gewerbe und

Industrie bewirken durfen.

In Landern, die keine entsprechenden Regelungen enthalten, kann die Gemeinde Markter-
kundungsverfahren selbstverstandlich in gleicher Weise freiwillig durchfihren. Dies empfiehit
sich zur Uberprufung der Erforderlichkeit gemeindlicher Wirtschaftstatigkeit und um der
Gemeindevertretung (Gemeinderat, Rat) eine aussagefahige Entscheidungsgrundlage zu

liefern.

Enthélt eine Gemeindeordnung die Zuldssigkeitsvoraussetzung der Subsidiaritat nicht, wie
dies in Hessen der Fall ist, wird vielfach vertreten, dass diese Voraussetzung sich bereits
unter das Kriterium der Zweckerforderlichkeit des Unternehmens subsumieren lasse®® und

auch verfassungsrechtlich geboten sei®®.
6.3.5 Wirtschaftliche Unternehmen in Privatrechtsform

Neben der dargestellten kommunalrechtlichen Schrankentrias sehen die einzelnen Bundes-
lander weitere einschrénkende Sonderregelungen fur wirtschaftliche Unternehmen vor, die in
Privatrechtsform betrieben werden. Diese Voraussetzungen gelten auch fur die Beteiligung
von Gemeinden an Unternehmen in Privatrechtsform. Die Voraussetzungen gehen zwar im

Detail auseinander, fordern typischerweise jedoch, dass

e im Gesellschaftsvertrag oder in der Satzung sichergestellt ist, dass das Unternehmen

den offentlichen Zweck erfillt,

o die Gemeinde angemessenen Einfluss im Aufsichtsrat oder in einem entsprechendem

Gremium erhalt,

007 § 71 Abs. 1 Nr. 4 ThurkoO.

608 Knemeyer/Kempen, in: Achterberg/Puttner/Wirtenberger; Besonderes Verwaltungsrecht, Bd.

2, Rn. 17/51 m.w.N.; a.A. Otting, Neueres Steuerungsmodell und rechtliche Beurteilungsspiel-
raume der Kommunen, S. 133.

609 Ehlers, Gutachten E zum 64. DJT, S. 82 f., 85, 135 m.w.N.
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o die Haftung der Gemeinde auf einen bestimmten, ihrer Leistungsfahigkeit angemessenen
d610.

Betrag begrenzt wir
Daruber hinaus enthalten die meisten Gemeindeordnungen mehr oder minder strenge wei-
tere Voraussetzungen fur die Beteiligung von Gemeinden an privatrechtlichen Gesellschaf-

ten. Beispiele hierfur sind, dass

e ein wichtiges Interesse der Gemeinde an der Beteiligung vorliegt®*?,
¢ die kommunale Aufgabe dauerhaft nicht mindestens ebenso gut in Organisationsformen

des offentlichen Rechts erftillt werden kann®'?,

o die Einzahlungspflicht der Gemeinde in einem angemessenen Verhaltnis zu ihrer Leis-

tungsfahigkeit steht®*?,

e die Gemeinde sich nicht zur Ubernahme von Verlusten in unbestimmter oder

unangemessener Hohe verpflichtet®,

e gewahrleistet ist, dass der Jahresabschluss und der Lagebericht, soweit nicht weiterge-
hende gesetzliche Vorschriften gelten oder andere gesetzliche Vorschriften entgegenste-
hen, entsprechend den fir grof3e Kapitalgesellschaften geltenden Vorschriften des dritten

Buchs des Handelsgesetzbuches aufgestellt und gepriift werden®.

Von bestimmten Voraussetzungen koénnen sich die Gemeinden in einigen Landern im Einzel-

fall durch die Kommunalaufsichtsbehorden befreien lassen®®.

Darlber hinaus verpflichten die Gemeindeordnungen die Gemeinden dazu, von ihren die

Rechnungsprufung betreffenden Rechten nach 8 53 HGrG Gebrauch zu machen und stellen

610 Art. 92 Abs. 1 S. 1 GO Bay, § 103 Abs. 1 S. 1 GO BW, § 109 Abs. 1 NGO, §108 Abs.1S.1
GO NW, § 69 Abs. 1 KV MV.

ot § 110 Abs. 1 Nr. 1 KSVG Saar, § 102 Abs. 1 Nr. 1 GO SchiH.

o2 § 102 Abs. 1 Nr. 1 GO SchiH, vgl. auch § 108 Abs. 1 Nr. 2 GO NW, § 69 Abs. 1 Nr. 1 KV MV.
o1 § 108 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 GO NW.

o § 108 Abs. 1 S. 1 Nr. 5 GO NW.

615 § 122 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 HGO, &hnlich § 103 Abs. 1 S. 1 Nr. 5 Buchst. B GO BW, § 108 Abs. 1
S. 1 Nr. 8 GO NW, § 102 Abs. 1 Nr. 4 GO SchlH.

616 Art. 92 Abs. 1 Nr. 3 GO Bay, § 122 Abs. 1 S. 2 HGO, § 108 Abs. 1 S. 2 GO NW, § 102 Abs. 1
S. 2 GO SchiH.
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in unterschiedlicher Weite zusatzliche Anforderungen fiur die Wirtschafts- und Finanzpla-
f617_

nung, die Prifung und das Berichtswesen au
Relevant werden diese Vorschriften fir PPP-Gesellschaftsmodelle (Vertragsmodell VII), die
eine wirtschaftliche Betatigung der Gemeinde selbst zum Gegenstand haben. Die regelma-
Rig vorzufindende Voraussetzung einer Haftungsbegrenzung schliel3t eine Beteiligung der
Gemeinden an Gesellschaften birgerlichen Rechts oder offenen Handelsgesellschaften aus
und beschrankt die gesellschaftsrechtlichen Mdglichkeiten fir PPP's auf die Grindung einer
Gesellschaft mit beschrankter Haftung, einer Aktiengesellschaft oder die Beteiligung der
Gemeinde als Kommanditist einer Kommanditgesellschaft. Die Beteiligung als Kommanditist
an einer Kommanditgesellschaft ist allerdings wegen der bei dieser Organisationsform ledig-
lich begrenzten Einflussmdglichkeiten der Gemeinde auf die Geschéaftsfihrung kommunal-
wirtschaftsrechtlich problematisch. Mdéglich ist aber die Beteiligung an der Komplementar-
GmbH einer GmbH & Co KG.

Nicht unproblematisch ist angesichts des kommunalrechtlich geforderten angemessenen
Einflusses auch die Organisation des kommunalen Unternehmens in der Rechtsform der
Aktiengesellschaft. Denn nach dem Aktiengesetz sind der Vorstand und der Aufsichtsrates
der Aktiengesellschaft vergleichsweise unabhéngig®®. Ein Weisungsrecht des kommunalen
Mehrheitsgesellschafters ist gegeniber Vorstand und Aufsichtsrat der Aktiengesellschaft
nicht zulassig®®. Dementsprechend lassen einige Gemeindeordnungen Aktiengesellschaften
nur unter einschrankenden Voraussetzungen zu und bestimmen, dass die Gemeinde Unter-
nehmen und Einrichtungen in dieser Rechtsform nur griinden, tbernehmen, wesentlich er-
weitern oder sich daran beteiligen darf, wenn der 6ffentliche Zweck nicht ebenso gut in einer
anderen Rechtsform erfiillt wird oder erfiillt werden kann®°. Gegeniiber der Rechtsform einer
Gesellschaft mit beschrankter Haftung ist die Rechtsform einer Aktiengesellschaft nach die-

sen Regelungen subsidiar.

Fur Unternehmen, an denen eine Gemeinde beteiligt ist, kommt daher in erster Linie die Or-
ganisationsform der Gesellschaft mit beschrankter Haftung bzw. der GmbH & Co. KG in Be-
tracht. Die Gesellschaft mit beschréankter Haftung bietet vor allem die Mdglichkeit, der Ge-

meinde den angemessenen Einfluss einzuraumen, damit die demokratisch legitimierten Ge-

oLy Siehe Art. 94 GO Bay, § 103 Abs. 1 Nr. 5 GO BW, § 123 HGO, § 121 GO LSA, § 108 Abs. 2
GO NW, §§ 89 f. GO RhPf.

618 Vgl. § 76 Abs. 1 AktG; Mayen, DOV 2001, 110 (113).
619 Mayen, DOV 2001, 110 (113).
620 § 108 Abs. 3 GO NW; § 95 Abs. 2 GO Sachs.
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meindeorgane ihrer Einwirkungspflicht hachkommen kdnnen. Der von den Gemeindeord-
nungen geforderte angemessene Einfluss héngt nicht allein von einer bestimmten betrags-
mafigen Beteiligung - insbesondere einer Mehrheitsbeteiligung - ab. Entscheidend sind
vielmehr die Umstande des Einzelfalls. Mal3geblich daflir, ob ein angemessener Einfluss

vorliegt, sind
o die Hohe der Beteiligung®,
¢ das Bestehen von Entsenderechten,

¢ Abstimmungsmodalitaten zugunsten der Gemeinde (qualifizierte Mehrheiten, Vetorechte,
Mehrfachstimmrechte, Sperrminoritaten, Stimmbindungsvertrage mit anderen Anteilseig-

nern),

e Kuindigungs- und Heimfallrechte sowie allgemeine Auseinandersetzungsregelungen zu-

gunsten der Gemeinde,

o Art der auf die Gesellschaft Ubertragenen Aufgabe, insbesondere ihre Zuordnung zum

hoheitlichen Bereich®?.
6.3.6  Nichtwirtschaftliche Unternehmen in Privatrechtsform

Nichtwirtschaftliche Unternehmen unterliegen nach den Gemeindeordnungen ahnlichen Re-
striktionen wie wirtschaftliche, sofern sie in Privatrechtsform betrieben werden. Sinn dieser
Regelungen ist es, der Auslagerung hoheitlicher Aufgaben auf verselbstandigte Einheiten
vorzubeugen®®?. Die meisten Gemeindeordnungen differenzieren bei der Beteiligung an
privatrechtlichen Unternehmen daher nicht mehr oder kaum noch zwischen solchen wirt-
schaftlicher und nichtwirtschaftlicher Natur®®. Zum Teil werden aber auch zusétzliche
Voraussetzungen fur nichtwirtschaftliche Unternehmen in Privatrechtsform verlangt. So

fordert etwa 8 121 Abs. 2 HGO ein wichtiges Interesse an der Beteiligung an der Gesell-

621 Zum Teil wird "angemessener Einfluss" demgegeniber als ein der Kapitalbeteiligung entspre-

chender Einfluss verstanden. So Brandenburgisches Ministerium des Innern, Die wirtschaftli-
che Betatigung der Gemeinden und die Beteiligung Privater nach den Regelungen der Kom-
munalverfassung Brandenburg vom 15. Oktober 1993, Runderlass Il Nr. 61/1994, Anlage 2,
S. 3. Nach dieser Sichtweise ist die Hohe der Beteiligung Ausgangspunkt der Angemessen-
heitspriifung und nicht deren Rechtsfolge.

622 Vgl. Schneider/DreRler/Lull, HGO, § 122 Rn. 7.

623 Kammerer, Privatisierung, S. 251.

624 Vgl. § 103 GO BW, Art. 92 GO Bay, § 102 GO Brdbg, § 109 Abs. 1 NGO, § 122 Abs. 2 HGO,
§ 108 GO NW, § 87 GO RhPf, § 110 KSVG Saar, § 96 GO Sachs, § 102 Abs. 2 GO SchiH.
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schaft in Privatrechtsform. Diese Voraussetzung hat das Ziel, die Erfullung hoheitlicher Auf-
gaben nur im Ausnahmefall privatrechtlich verfassten Gesellschaften zu Uberlassen. Der
Begriff des wichtigen Interesses geht daher tber den des 6ffentlichen Interesses hinaus. Fur
die Durchfiihrung des Vertragsmodells VII dirfte ein wichtiges Interesse regelméaRig vorlie-

gen, sofern mit innen eine wirtschaftlichere Aufgabenerfiillung verbunden ist®®.

Aus den Sonderregelungen der Gemeindeordnungen fir nichtwirtschaftliche Unternehmen in
Privatrechtsform ist vor allem die Regelung in 8 70 KV MV hervorzuheben. Solche Unter-
nehmen sind danach nur zugelassen, wenn neben weiteren - auch fiir wirtschaftliche Unter-
nehmen geltenden - Vorschriften eine Aufgabe der Gemeinde unter wesentlicher Beteiligung
eines privaten Dritten erfillt werden soll und hierflr geeignet ist sowie ein wichtiges Interesse
der Gemeinde an der gemeinsamen Aufgabenerfilllung vorliegt®®. Liegen diese
Voraussetzungen vor, ist im Gegensatz zu wirtschaftlichen Unternehmen in Privatrechtsform
nicht mehr erforderlich, dass der 6ffentliche Unternehmenszweck nicht durch einen Eigen-
betrieb erfiillt werden kann®®’. In dieser Regelung liegt die ausdriickliche Anerkennung des
Vertragsmodells VII unter Verzicht auf die in Mecklenburg-Vorpommern sonst angeordneten
Vorrangigkeit des offentlich-rechtlichen Eigenbetriebs. Die Vorschrift fihrt zugleich dazu,
dass einer Erfullung der Aufgabe in Form des Vertragsmodells VIl (gemischtwirtschaftliches
Unternehmen) der Vorrang vor der Wahrnehmung durch eine Eigengesellschaft in Privat-
rechtsform eingeraumt wird®?®. Ob diese Regelung anderen Landern jedoch als Vorbild die-
nen kann ist zweifelhaft. SchlieBlich sind die Voraussetzungen fir die Zulassigkeit des
Vertragsmodells VIl vergleichsweise eng und es stellt sich die Frage, ob nicht generell auf
die Anordnung des Vorrangs der offentlich-rechtlichen Organisationsform verzichtet werden
sollte, um Gemeinden die Nutzung der Effizienzvorteile privater Organisationsformen zu

ermaoglichen.

Hinzuweisen ist weiter auf § 109 Abs. 1 Nr. 7 NGO, der fir die kraft gesetzlicher Fiktion als
nichtwirtschaftlich geltenden kommunalen Unternehmen in Privatrechtsform, an denen die
Gemeinden Uber eine Anteilsmehrheit verfligen, ein Letztentscheidungsrecht der Gemeinde
in allen wichtigen Angelegenheiten dieser Einrichtung fordert. Diese Voraussetzung geht

Uber den sonst geforderten "angemessenen Einfluss" hinaus. Sie ist gegebenenfalls bei der

625 Vgl. Schneider/DreRler/Lull, HGO, § 122 Rn. 10.

626 Vgl. auch die &hnliche Regelung in § 104 GO BW a.F.; Schuppert, in: Bud&us/Eichhorn, Public
Private Partnership, S. 93 (113 f.).

627 § 70 Abs. 1 Nr. 3i.V.m. § 69 Abs. 1 Nr. 1 KV MV.

628 Vgl. Jessen, Die Privatisierung der Abwasserbeseitigung aus gebihrenrechtlicher Sicht, S. 85.
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Gestaltung des Vertragsmodells VII zu beachten und ist fur die Beteiligung Privater hinder-
lich.

6.3.7 Begrenzung wirtschaftlicher Betatigung auf das Gemeindegebiet

In den meisten Bundesléandern existieren keine Vorschriften dartiber, ob und inwieweit sich
gemeindliche Wirtschaftstatigkeit auf Gebiete aulRerhalb der Gemeinde erstrecken darf. In
diesen Landern ist eine Uberortliche kommunale Wirtschaftstatigkeit - mit Ausnahme der
kommunalen Gemeinschaftsarbeit nach den entsprechenden Landesgesetzen - nach Uber-
wiegender Auffassung unzulédssig®®. Begriindet wird dies damit, dass auch das
privatwirtschaftliche Handeln von Gemeinden Verwaltung sei und daher Kompetenzen vor-
aussetze®’. Art. 28 Abs.2 GG gewdhre den Gemeinden jedoch nur das Recht, alle

Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft zu regeln.

Zumindest soweit keine gesetzlichen Spezialerméachtigungen vorliegen, ist kommunale Wirt-
schaftstatigkeit nach dieser Argumentation nur in Angelegenheiten der 6rtlichen Gemein-
schaft zuldssig. Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft sind nach der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts diejenigen Bedurfnisse und Interessen, die in der ortlichen
Gemeinschaft wurzeln oder auf sie einen spezifischen Bezug haben, die also den Gemein-
deeinwohnern gerade als solchen gemeinsam sind, indem sie das Zusammenleben und
-wohnen der Menschen in der Gemeinde betreffen®®'. Eine bloRe Ausstrahlung kommunalen
Wirkens auf Fremdgemeinden ohne Kompetenzibergriff wird als unschadlich angesehen, da
die Bindung des Selbstverwaltungsrechts an die ortliche Gemeinschaft keine strikte geogra-
phische Beschrankung der Reichweite des kommunalen Handelns auf das Gemeindegebiet
erfordert®™?, Bei der Frage, ob sich die Wirtschaftstatigkeit auf das Gemeindegebiet bezieht,
wird zum Teil darauf abgestellt, ob die eigentliche Wertschdpfung der erbrachten Leistung

auf dem Gemeindegebiet stattfindet oder fiir die Gemeindebevélkerung erfolgt®3.

In Bayern, Nordrhein-Westfalen, Sachsen-Anhalt und Thiringen wurde die Gberértliche wirt-
schaftliche Betatigung in jingerer Vergangenheit ausdriicklich zugelassen. Ziel der Regelun-

gen ist es, den gemeindlichen Unternehmen im Wettbewerb mit regelmalfiig Uberortlich téti-

629 Etwa Mann, JZ 2002, 819 (825); Schink, NVwZ 2002, 129 (135); Stober, NJW 2002, 2357
(2365).

630 RhPfVerfGH, NVwZ 2000, 801; Gern, NJW 2002, 2593 (2598).
631 BVerfGE 79, 127 (151 f).

632 Gern, NJW 2002, 2593 (2595).

633 Kiihling, NJW 2001, 177 (182).
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gen privaten Unternehmen Chancengleichheit zu gewahren. Gemal Art. 87 Abs. 2 GO Bay
darf die Gemeinde mit ihren Unternehmen auf3erhalb des Gemeindegebiets tétig werden,
wenn die allgemeinen Voraussetzungen fiir gemeindliche Unternehmen erfillt sind und die
berechtigten Interessen der betroffenen kommunalen Gebietskdrperschaften gewahrt wer-
den, wobei bei der Versorgung mit Strom und Gas nur die Interessen als berechtigt gelten,
die nach den Vorschriften des Energiewirtschaftsgesetzes eine Einschrankung des Wettbe-
werbs zulassen. Nordrhein-Westfalen, Sachsen-Anhalt und Thiringen enthalten &hnliche
Regelungen®*, wobei die Regelung in Sachsen-Anhalt am weitesten geht. Dort gelten bei im
Wettbewerb wahrgenommenen Aufgaben nur die Interessen anderer Gemeinden als be-
rechtigt, die nach bundesgesetzlichen Vorgaben eine Einschrankung des Wettbewerbs zu-
lassen. Die betroffene Gemeinde ist so rechtzeitig vor der Aufnahme der wirtschaftlichen
Tatigkeit in ihrem Gemeindegebiet zu informieren, dass sie ihre berechtigten Interessen gel-

tend machen kann.

Die VerfassungsmaRigkeit der Neuregelungen wird zum Teil bezweifelt®®. Die Aufgabe des
Ortlichkeitsprinzips berge namlich das Risiko, dass einzelne Gemeinden legitimiert werden,
Uber ihre offentlichen Unternehmen in das Selbstverwaltungsrecht anderer Gemeinden ge-
gen deren Willen einzugreifen®®. Neben den verfassungsrechtlichen Einwanden wird
vorgetragen, dass o6ffentliche Unternehmen an den jeweiligen Verwaltungsauftrag der Ge-
meinde gebunden seien, was eine ortliche Begrenzung impliziere. Den Gemeinden seien
auch keinesfalls die Hande gebunden, da sie das Ortlichkeitskriterium durch eine demokra-
tisch legitimierte freiwillige Zusammenarbeit im Rahmen ihrer anerkannten Kooperationsho-

heit Uberwinden konnten®®’.

Das Oberlandesgericht Dusseldorf hat hierzu festgestellt, dass sich aus Art. 28 GG kein ge-
nerelles Verbot einer Uberortlichen Tatigkeit ableiten lasse und diese - jedenfalls unter be-
stimmten Voraussetzungen - fiir zuldssig gehalten®®®, Insgesamt scheint die Diskussion aller-
dings noch keineswegs abgeschlossen zu sein®?, so dass eine entgiiltige Bewertung noch

nicht getroffen werden kann.

634 § 107 Abs. 3 GO NW, § 116 Abs. 3 GO LSA, § 71 Abs. 4 ThirKO.

635 Schink, NVwz 2002, 129 (135 ff.); Stober, NJW 2002, 2357 (2365); eingehend Gern, NJW
2002, (2593 ff.), der sich fur eine verfassungskonforme Reduktion ausspricht.

636 Stober, NJW 2002, 2357 (2365); dagegen Britz, NVwZ 2001, 380 (386).
637 Stober, NJW 2002, 2357 (2365).
638 NVwZ 2000, 714 (715).

639 Vgl. Britz, NVwZ 2001, 380 ff.; Gern, NJW 2002, 2593 ff.; Kithling, NJW 2001, 177; Schink,
NVwZ 2002, 129 ff.; Stober, NJW 2002, 2357 ff.
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Fur das Vertragsmodell VII bedeutet dies, dass eine wirtschaftliche Tatigkeit des gemischt-
wirtschaftlichen Unternehmens Uber das Gemeindegebiet hinaus nur in Bayern, Nordrhein-
Westfalen, Sachsen-Anhalt und Thiringen in Betracht kommt, aber auch dort mit einem Ri-
siko behaftet ist. Diese Beschrankung wird etwa dann relevant, wenn in dem Betrieb des
Hochbaus durch die gemischtwirtschaftliche Gesellschaft eine die Gemeindegrenzen uber-
schreitende wirtschaftliche Betatigung liegt oder die von den Privaten und der Gemeinde
gegrindete Projektgesellschaft ihr durch das Projekt erworbene Know-how auch auf die
Durchfiihrung von PPP-Modellen in Nachbargemeinden anwenden mdéchte. Beschrankt sich
die Tatigkeit der Gesellschaft auf die Leistungserbringung gegentiber der beteiligten Ge-

meinde, bleibt die Beschrankung ohne Bedeutung.
6.3.8 Weitere fur PPP relevante Vorschriften

Eine vor allem fir Vertragsmodell VIl relevante Vorschrift ist 8 115 NGO: Danach sind
Rechtsgeschéfte, durch die die Gemeinde ihren Einfluss auf ein gemeindliches Unterneh-
men, eine Einrichtung oder eine Gesellschaft verliert oder mindert, nur zuldssig, wenn die
Mafinahme im wichtigen Interesse der Gemeinde liegt. Dies gilt unter anderem ausdrticklich
fur die VerduRRerung eines Eigenbetriebes, einer Eigengesellschaft oder von Anteilen an ei-
ner solchen, fur die Beteiligung von Privatpersonen oder Privatgesellschaften an Eigenge-
sellschaften und fir den Zusammenschluss von gemeindlichen Unternehmen und Einrich-
tungen mit privaten Unternehmen. Das gleiche gilt gemaR § 115 Abs. 1 S. 2 NGO fir den
Abschluss eines Verpachtungs-, Betriebsfilhrungs- oder Anlageniberlassungsvertrages tber
einen Eigenbetrieb, eine Eigengesellschaft sowie Uber ein Unternehmen oder eine Einrich-
tung, an dem die Gemeinde mit mehr als 50 vom Hundert beteiligt ist. Neben dem wichtigen
Interesse mussen zudem die Voraussetzungen fur die Fihrung von Unternehmen und Ein-

richtungen in einer Rechtsform des privaten Rechts vorliegen®*.

Ein wichtiges Interesse dirfte sich zwar regelmaRig mit den Effizienzvorteilen begriinden
lassen, die eine PPP-Struktur bei entsprechender Gestaltung bewirken kann, die Argumen-
tationslast liegt jedoch bei den Beflrwortern eines solchen Projektes, was sich fur PPP ten-

denziell als hinderlich erweist.

640 § 115 Abs. 1 S. 3 NGO.
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6.3.9 Durchsetzung der kommunalwirtschaftsrechtlichen Voraussetzungen
6.3.9.1 Rechtsschutz gegen kommunale Wettbewerbsteilnahme

Ob die Einhaltung der Voraussetzungen flr die wirtschaftliche Betatigung von Gemeinden
durch private Unternehmen einer gerichtlichen Uberpriifung zugefilhrt werden kann, ist
zweifelhaft. Der Bundesgerichtshof hat kirzlich entschieden, dass die erwerbswirtschaftliche
Tatigkeit einer Gemeinde nicht schon deshalb als unlauterer Wettbewerb gegeniber privaten
Konkurrenten angesehen werden kann, weil sie der Gemeinde nach kommunalwirtschafts-
rechtlichen Vorschriften untersagt ist, und den drittschitzenden Charakter im Sinne des

641 Zuvor hatte das

§ 823 Abs.2 BGB fur die bayerischen Bestimmungen verneint
Bundesverwaltungsgericht den baden-wirttembergischen Bestimmungen den drittschiitzen-
den Charakter im Sinne des § 42 Abs. 2 VwGO abgesprochen, und damit die verwaltungs-
prozessuale Klagebefugnis Privater ausgeschlossen®?. Teile der Literatur iibertragen diese
Rechtsprechung auf das gesamte Bundesgebiet und verneinen den drittschiitzenden Cha-

rakter der kommunalwirtschaftsrechtlichen Bestimmungen generell®*,

Demgegentiiber sehen andere die kommunalwirtschaftsrechtlichen Vorschriften generell oder
fur einzelne Lander als drittschiitzend an und bejahen dementsprechend die Klagemoglich-
keit privater Konkurrenten®“. Diese Auffassung hat das Oberlandesgericht Diisseldorf jiingst
in einem vergaberechtlichen Urteil bestarkt. Das Gericht hat den drittschitzenden Charakter
der nordrhein-westfalischen Vorschriften Uber die gemeindliche Wirtschaftstatigkeit nach
Auseinandersetzung mit dem Urteil des Bundesgerichtshofes zur Rechtslage in Bayern be-

jaht®*®.

Unabhangig davon, ob man den drittschiitzenden Charakter der kommunalwirtschaftsrechtli-
chen Bestimmungen bejaht, steht einem betroffenen Konkurrenten die Mdoglichkeit einer
Klage gegen das wirtschaftliche Unternehmen der Gemeinde zur Seite, sofern er durch die

Unternehmenstatigkeit in seinen Grundrechten betroffen ist. Dies wird allerdings erst dann

6al BGH, NJW 2002, 2645 (2648), mit zust. Anmerkung Meyer, NVwZ 2002, 1075 ff., entgegen
der vorherigen Rechtsprechung der Mehrzahl der Oberlandesgerichte.

642 BVerwGE 39, 329 (336); die damals geltende Rechtslage enthielt allerdings keine
Subsidiaritatsklausel.

643 Badura, DOV 1998, 818 (921); zum Streitstand Schmahl, Umfang und Grenzen wirtschaftli-
cher Betatigung von Gemeinden in Brandenburg, LKV 2000, 47 (51).

644 RhPfVerfGH, NVwZ 2000, 801 (804); Schink, NVwZ 2002, 129 (138); zum Streitstand
Schmabhl, LKV 2000, 47 (51) m.w.N.

645 NZBau 2002, 626 (630 ff.).
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angenommen, wenn die private wirtschaftliche Betatigung unmdglich gemacht oder unzu-

mutbar eingeschrankt wird oder eine unerlaubte Monopolstellung der Gemeinde entsteht®.

Private Klagema@glichkeiten gegen eine wirtschaftliche Betatigung der Gemeinden kommen

daher nur in Ausnahmeféllen in Betracht.
6.3.9.2 Kommunalaufsicht

Uber die Einhaltung der einschrankenden Voraussetzung firr die gemeindliche Wirtschaftsta-
tigkeit wacht die Rechtsaufsicht durch die Kommunalaufsichtsbehérden. Uber das reguléare
Instrumentarium der repressiven Staatsaufsicht hinaus, mit dem die Gemeinden rechtswid-
rige Handlungen beanstanden und ihre Korrektur verlangen kann, sichern die Gemeindeord-
nungen die Einhaltung der Voraussetzungen fir die gemeindliche Wirtschaftstéatigkeit proze-

dural durch Anzeigepflichten oder durch Genehmigungsvorbehalte.

Die Anzeigepflicht ist das am wenigsten in die kommunale Selbstverwaltung eingreifende
und aus der Aufsichtsperspektive schwachste Instrument. Ein Vollzugsverbot tritt hier regel-
mafig erst mit der Beanstandung der Mal3nahme ein. Die Anzeigepflicht ist das typische fir
die kommunalaufsichtsrechtliche Kontrolle gemeindlicher Wirtschaftstatigkeit vorgesehene
Instrument und findet sich in den meisten Gemeindeordnungen®’. Teilweise wird sie - als

starkere Eingriffsform - mit einer zeitlich begrenzten Vollzugssperre gekoppelt®®.

Die weitest gehende formale Beschrankung der kommunalen Wirtschaftstatigkeit und das
starkste aufsichtsrechtliche Instrumentarium stellen die praventiven Genehmigungsvorbe-
halte dar. Hier bedarf die Unternehmensgriindung oder -beteiligung zu ihrer Wirksamkeit der
ausdrucklichen Zustimmung der Kommunalaufsichtsbehorde. Hinsichtlich der gemeindlichen
Wirtschaftstéatigkeit finden sich Genehmigungsvorbehalte nur vereinzelt. Einige L&ander sehen
einen Genehmigungsvorbehalt fir die Grindung eines Unternehmens in Privatrechtsform,
die Anderung der Zweckbestimmung oder die Beteiligung an einem solchen vor®. In Thirin-
gen ist auch die Uberdrtliche gemeindliche Wirtschaftstatigkeit genehmigungsbedurftig, so-

fern sie nicht auf die Versorgung mit Strom oder Gas gerichtet ist®®. In Nordrhein-Westfalen

646 BVerwG, NJW 1995, 2938; Tettinger, NJW 1998, 3473 (3474).
647 Etwa Art. 96 GO Bay, § 77 KV MV, § 116 Abs. 1 NGO, § 115 GO NW, § 108 GO SchiH.
648 §§ 102, 119 Abs. 1 GO LSA, § 108 Abs. 1 S. 3 GO SchiH.

649 § 96 Abs. 3 GO Sachs, § 71 Abs. 1 S. 4 ThirkKO. Eine dhnliche Regelung findet sich bis Ende
2003 noch in § 110 Abs. 4 GO Brdbg.

650 § 71 Abs. 4 S. 3 Thirko.
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bedarf nur die Aufnahme einer wirtschaftlichen Betatigung der Gemeinde auf auslandischen

Markten der kommunalaufsichtsrechtlichen Genehmigung®*.
6.4  Gebuhren und Entgelte - Besonderheiten beim PPP-Konzessionsmodell

Besonderheiten gelten bei PPP-Hochbauprojekten, wenn von den Dritthutzern Gebihren
oder Entgelte fir die Benutzung erhoben werden. Im Hinblick auf die hier untersuchten PPP-
Vertragstypen ist dies beim PPP-Konzessionsmodell der Fall. Die rechtlichen Grenzen der
Gebuhren- bzw. Entgelterhebung sind fir die Gestaltung des Konzessionsvertrages von ent-
scheidender Bedeutung, da durch sie konkretisiert wird, in welcher H6he die Gemeinde und

der Private ihre Kosten aus den Drittnutzerentgelten refinanzieren kénnen.

Fur die rechtliche Behandlung der Preisfestsetzung ist zwischen der 6ffentlich-rechtlichen
und der privatrechtlichen Ausgestaltung des Benutzungsverhaltnisses zu differenzieren.
Wahrend sich die rechtlichen Grenzen bei der 6ffentlich-rechtlichen Ausgestaltung des Be-
nutzungsverhaltnisses unmittelbar aus dem Gebihrenrecht ergeben, stellt sich bei privat-
rechtlicher Ausgestaltung die Frage, inwiefern die geblihrenrechtlichen Grundséatze auch auf

das privatrechtliche Entgelt anzuwenden sind.
6.4.1 Offentlich-rechtliche Ausgestaltung des Benutzungsverhaltnisses
6.4.1.1 Offentlich-rechtliches Benutzungsverhaltnis

Im Bereich der Leistungsverwaltung kénnen die Gemeinden die Inanspruchnahme ihrer 6f-
fentlichen Einrichtungen o6ffentlich-rechtlich oder privatrechtlich gestalten. Die Wahlfreiheit
der Gemeinde bezieht sich sowohl auf die Organisationsform der Einrichtung als auch auf
die Ausgestaltung des Leistungs- und Benutzungsverhaltnisses®?. Eine 6ffentlich-rechtliche
Ausgestaltung setzt jedoch voraus, dass die Gemeinde selbst Tragerin der Einrichtung bleibt
und dies nicht einer privaten Gesellschaft tberlasst (selbst wenn es sich hierbei um eine
100%ige Tochter der Gemeinde handelt).

Im Hinblick auf das PPP-Konzessionsmodell spielt das Kommunalabgabenrecht in seinem
unmittelbaren Anwendungsbereich daher vor allem dann eine Rolle, wenn die Gemeinde
selbst Tréagerin der Einrichtung bleibt. Dies ist - je nach Ausgestaltung - auch bei Konzessi-
onsvertrdgen maoglich. Denn dass die Gemeinde Privaten den Betrieb einer 6ffentlichen Ein-

richtung Ubertragt, steht der Qualifizierung als 6ffentliche Einrichtung nicht zwingend entge-

651 § 107 Abs. 4 GO NW.

652 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 3 Rn. 9.
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gen. Auch bei Ubertragung des Betriebs einer Einrichtung (z. B. eines Schwimmbads) auf
einen Privaten kann die Gemeinde Tragerin der Einrichtung bleiben. Bei einer solchen
"funktionalen Privatisierung" wird lediglich die Erfullung der Aufgabe auf ein Privatrechts-
subjekt Gbertragen, wobei die Gemeinde aber die jeweilige Aufgabe in ihrem Zustandigkeits-
und Verantwortungsbereich behélt. Der Private tritt nur als Verwaltungshelfer auf®®®. Private
konnen in diesen Fallen nach vereinzelten Bestimmungen in den Kommunalabgabengeset-
zen auch in das Abgabenerhebungsverfahren eingeschaltet werden®“. Liegen, wie in den
meisten Landern, keine derartigen Ermachtigungen zur Einschaltung Dritter in die Gebih-
renerhebung vor, verbleibt es bei der Grundregel, dass die Gebiihren von der Gemeinde
selbst zu erheben sind und diese sich dabei im Wege der Verwaltungshilfe der Unterstiitzung

Privater bedienen darf®®®.

Die offentlich-rechtlichen Bindungen gelten dariiber hinaus, wenn der Hochbau zwar von
einem Privaten betrieben wird, dieser aber durch oder aufgrund eines Gesetzes mit hoheitli-
chen Befugnissen beliehen wurde (Beliehener), Dritten gegeniber also offentlich-rechtlich
handelt®®. Denkbar ist insbesondere eine Beleihung mit dem Recht zur Gebiihrenerhebung.
657

In diesem Fall - fur den es im 6ffentlichen Hochbau allerdings bislang an Beispielen fehlt

gelten die gebihrenrechtlichen Grundsatze ebenfalls unmittelbar.

Neben der Einbeziehung Privater als Verwaltungshelfer in die Aufgabenerfiillung und der
Beleihung ist eine Privatisierung unter Wahrung der 6ffentlich-rechtlichen Organisationsform
dadurch moglich, dass Private an dem offentlichen Unternehmen beteiligt werden. Bei die-
sem sog. "Holding-Modell" griindet der Anstaltstrager eine Holding AG, die sich in einer be-
stimmten Hohe als atypisch stiller Gesellschafter an der Anstalt des 6ffentlichen Rechts be-
teiligt und hierdurch an Gewinn und Verlust der Anstalt entsprechend ihrer Beteiligungsquote
teilnimmt. An dieser Holding wird wiederum ein privater Investor mit bis zu 49,9% beteiligt®*®.
Dieses Privatisierungsmodell wurde im Falle der Berliner Wasserbetriebe durch das Urteil

des Berliner Verfassungsgerichtshofs verfassungsrechtlich gebilligt®>®.

653 Stelkens/Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, § 1 Rn. 114.

654 Vgl. etwa § 10 Abs. 1 KAG SA.

695 Siehe oben Kap. 6.1.1.

056 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 1 Rn. 30.
657 Anders im Fernstral3enbau nach dem FernstralBenbauprivatfinanzierungsgesetz.
658 Vgl. zur Gestaltung des Modells im einzelnen: Wolfers, NVwZ 2000, 765 ff.

659 BerlVerfGH, NVwZ 2000, 794 ff.
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6.4.1.2 Gebuhrenrechtliche Grundséatze

Im Falle der o6ffentlich-rechtlichen Ausgestaltung des Benutzungsverhaltnisses bestimmt sich
die Erhebung der Gebuhren fur die Inanspruchnahme 6ffentlicher Einrichtungen und Anlagen
nach den Kommunalabgabengesetzen der Lander®®. Eine Erhebung der Benutzungsgebiih-

ren ist danach nur aufgrund einer Satzung méglich®.

Fur die Erhebung der Gebuhren gelten die abgabenrechtlichen Grundsatze, also insbeson-
dere das Aquivalenzprinzip, nach dem ein Missverhéltnis zwischen der Leistung der Ver-
waltung und der Gebuhrenhdhe im Einzelfall unzulassig ist, der Gleichheitsgrundsatz, nach
dem die einzelnen Abgaben im Verhéltnis der Abgabenschuldner untereinander dem Grunde
und der H6he nach nicht willkdrlich festgesetzt werden durfen, und das Kostendeckungsprin-
zip in seiner einfachgesetzlichen Ausgestaltung in den Kommunalabgabengesetzen®?. Der

Inhalt des Kostendeckungsprinzips variiert von Bundesland zu Bundesland. Es ist teilweise

663 664

als Kostendeckungsgebot™~, teilweise als Kosteniberschreitungsverbot™" und teilweise als

Kostenorientierungsgebot®® bzw. als Mischung dieser Grundsatze ausgestaltet.

Bei der Auslegung des zugrunde zu legenden Kostenbegriffs nehmen die Kommunalabga-
bengesetze der Lander nahezu alle Bezug auf betriebswirtschaftliche Grundsatze®®. Diese
Bezugnahme fiihrt zu einem weiten Beurteilungsspielraum der Gemeinden bei der Gebiih-

rengestaltung, denn die Rechtsprechung versteht unter betriebwirtschaftlichen Grundsatzen

"betriebswirtschaftliche Lehrmeinungen, die in der wissenschaftlichen Literatur
mit beachtlichem Gewicht vertreten werden, ohne jedoch notwendig eine Mehr-
heitsmeinung darzustellen, und die zumindest Eingang in die betriebswirtschaftli-
che Praxis gefunden haben." ®®

Den Kommunalabgabengesetzen lasst sich jedoch insoweit eine Festlegung entnehmen, als

durchgangig die Einbeziehung kalkulatorischer Kosten vorgesehen ist. Hieraus wird ge-

660 Vgl. § 6 KAG NW, § 8 Abs. 1 und 2 BayKAG.

661 Vgl. § 2 KAG BW, § 2 KAG Bay, § 2 KAG Hess.

Gern, Deutsches Kommunalrecht, Rn. 999 ff.

663 Vgl. § 12 Abs. 2 S. 1 ThirKAG, § 6 Abs. 1 S. 3 KAG NW.

664 Vgl. § 9 Abs. 2 S. 1 KAG BW (wobei nach Satz 3 der Vorschrift Versorgungseinrichtungen und
wirtschaftliche Unternehmen einen angemessenen Ertrag fir die Gemeinde abwerfen diirfen),
85 Abs. 1 S.2 NKAG, 86 Abs. 1 S. 3 KAG NW, 86 Abs. 1 S. 2 KAG MV, § 10 Abs. 1 KAG
Sachs.

065 § 10 Abs. 2 S. 1 KAG Hess, Art. 8 Abs. 2 S. 1 KAG Bay.

666 Schulte/Wiesemann, in: Driehaus, Kommunalabgabenrecht, § 6 KAG NW Rn. 29 ff.; Tettinger,

NWVBI. 1996, 81, Fn. 4 m.w.N.
067 Standige Rechtsprechung seit OVG Miinster, NVwZ 1995, 1233 (1234).
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schlossen, dass nicht von einem pagatorischen, also allein auf Zahlungsstréme abstellenden
Kostenbegriff, sondern von einem wertmafigen Kostenbegriff auszugehen ist. Dieser betont
den Wert, den der im Zuge der Leistungserstellung verbrauchte Produktionsfaktor reprasen-
tiert. Unter den Kosten im betriebswirtschaftlichen Sinne ist danach der "durch die Leis-
tungserbringung in einer Periode bedingte Wertverzehr an Gitern und Dienstleistungen” zu

verstehen®®.

Eine Begrenzung der in der Gebuhrenkalkulation ansatzfahigen betriebsbedingten Kosten
ergibt sich bei der Einbeziehung Privater in die Aufgabenerfiillung insbesondere aus dem
Grundsatz der Erforderlichkeit der Kosten. Nach diesem aus dem Aquivalenzprinzip und dem
Prinzip der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit folgenden Grundsatz dirfen Uberflissige wie
auch ibermaRige Kosten bei der Gebiihrenkalkulation nicht beriicksichtigt werden®®. Dar-
Uber hinaus besteht fiir die Gemeinden aufgrund des Kostendeckungsprinzips eine Begren-
zung in der Gebuhrenkalkulation hinsichtlich der Erzielung von "eigenen Gewinnen", welche
bei der Gestaltung der verschiedenen PPP-Modelle ebenfalls zu beachten ist. Aufgrund des
Kostendeckungsprinzips ist den Kommunen der Ansatz eines sogenannten kalkulatorischen
Gewinns, mit dem insbesondere das allgemeine Unternehmenswagnis abgegolten wird, un-
tersagt®®. In der Gebiihrenkalkulation ist nach den Regelungen in den Bundeslandern als
Kostenansatz allein eine angemessene Verzinsung des aufgewandten Kapitals anerkannt®’*.
Anders als beim Entgelt an einen Privaten — dazu ndher unten —, darf also bei der Geblhren-
ermittlung von der Gemeinde kein dartiber hinausgehender Gewinnaufschlag fur das allge-

meine Unternehmenswagnis vorgenommen werden.

Zum aufgewandten Kapital gehort sowohl das Eigenkapital als auch das Fremdkapital. Die
Einbeziehung von Kapitalzinsen in die durch Benutzungsgebihren zu deckenden Kosten
einer 6ffentlichen Einrichtung ist nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
sachgemal, da die Bindung von Kapital in einer offentlichen Einrichtung zugunsten eines
bestimmten Personenkreises dazu flhrt, dass der Trager offentlicher Verwaltung andere

offentliche Vorhaben nicht, oder erst zu einem spateren Zeitpunkt verwirklichen kann. Da-

668 Vgl. Nachweise bei Schulte/Wiesemann, in: Driehaus, Kommunalabgabenrecht, § 6 KAG NW

Rn. 47.

669 VGH Kassel, NVwWZ-RR 2000, 243 ff.; Schulte/Wiesemann, in: Driehaus, Kommunalabgaben-
recht, 8§ 6 KAG NW Rn. 70-72; Quaas, NVwZ 2002, 144 (145).

Schulte/Wiesemann, in: Driehaus, Kommunalabgabenrecht, 8§ 6 KAG NW Rn. 82-83; Jessen,
Die Privatisierung der Abwasserbeseitigung aus gebihrenrechtlicher Sicht, S. 236.

o7t Z.B.§ 6 Abs. 2 S. 4 KAG NW, dazu BVerwG, NVwZ 1984, 239 (239).

670
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durch wird der Allgemeinheit ein Nutzen entzogen, welcher der offentlichen Einrichtung und

ihren Benutzern Uber den Ansatz dieser "Kosten" anzulasten ist®’?.

Fur den Ansatz des kalkulatorischen Zinssatzes sind nach einem Grundsatzurteil des Ober-
verwaltungsgerichts Munster nicht die in der jeweiligen Gebiuhrenperiode am Kapitalmarkt
herrschenden Verhaltnisse, sondern langfristige Durchschnittsverhéltnisse mafRgebend. Als
Ausgangswert fur die Berechnung der fiktiven Eigenkapitalzinsen hielt das Gericht einen
durchschnittlichen Zinssatz in Hohe von 7,5 bis 7,7% flr angemessen. Dieser Zinssatz ist
dann hinsichtlich des zu verzinsenden Fremdkapitals angemessen zu erhéhen. Das Gericht
hielt insofern einen Mischzinssatz flir Fremd- und Eigenkapitalzinsen bis zur H6he von ma-

ximal 8% auf das aufgewandte Kapital fiir zuléssig®™.

Aus der Begrenzung der ansatzfahigen Kosten der Gemeinde auf die Kapitalverzinsung
folgt, dass die Gemeinden, wenn sie im Rahmen der Ubertragung der Aufgabenerfiillung z.B.
einzelne Vermdgensgegenstande des Anlagevermégens, das sie bisher fur offentliche Auf-
gaben eingesetzt haben, auf eine Gesellschaft privaten Rechts libertragen, die entstehenden
Veraul3erungsgewinne, die den buchwertigen Restwert des Vermdgens lbersteigen, dem

Gebiihrenhaushalt gutschreiben miissen®”.

Ob diese Begrenzung auf die Kapitalverzinsung auch auf den Fall der Beteiligung eines Pri-
vaten an einem 6ffentlichen Unternehmen anzuwenden ist oder ob ein Gewinnaufschlag fur
den beteiligten Privaten in diesem Fall méglich ist, ist bisher noch nicht entschieden worden.
Im Falle der Privatisierung der Berliner Wasserbetriebe war in die Kalkulation zwar ein sol-
cher "Wagnisaufschlag" von zwei Prozentpunkten auf den langfristigen Darlehenszins einge-
stellt und vom Berliner Verfassungsgerichtshof fir verfassungswidrig erklart worden. Be-
grundet wurde dies aber allein damit, dass der "Wagnisaufschlag" unabh&ngig von der Teil-
privatisierung erhoben wurde. Die Frage der allgemeinen Zuldssigkeit eines solchen Zu-
schlags blieb hingegen mit 4:4 Stimmen umstritten. Nach der Auffassung von vier Richtern
sei eine solche Gewinnmaximierung die zwangslaufige Konsequenz einer zulassigen Teilpri-
vatisierung und daher bei Sachgerechtigkeit des Zuschlags mit in die Kalkulation einzube-
ziehen. Dies wurde von den anderen vier Richtern mit der Begriindung abgelehnt, dass die
erstrebte Haushaltsentlastung nicht durch einen "Gewinnaufschlag" zu Lasten der Drittnutzer
finanziert werden dirfe. Allerdings war Grundlage ihrer ablehnenden Entscheidung, dass im

vorliegenden Fall der Zuschlag zumindest teilweise wiederum dem Landeshaushalt zu Gute

672 BVerwG, NVwZ 1984, 239 (240).
673 OVG Miinster, NVwZ 1995, 1233 (1238); OVG Miinster, NVwZ-RR 1996, 695 (697).
674 OVG Miinster, NVwZ 1995, 1238 (1239).
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kommen sollte®”. Eine Begrenzung des Gewinnzuschlags auf den privaten Kapitalanteil war
bei der Privatisierung der Berliner Wasserbetriebe namlich nicht vorgesehen. Da der Berliner
Verfassungsgerichtshof Uber die generelle Zuldssigkeit eines solchen Zuschlags nicht ab-
schlielend entschieden und eine hohere Verzinsung des dem Kapitalanteil des privaten In-
vestors zuzurechnenden betriebsnotwendigen Kapitals nicht grundsatzlich ausgeschlossen
hat, ist die Frage der Zulassigkeit eines solchen Zuschlags im Rahmen der Beteiligung eines
Privaten an einer solchen Holding AG gerichtlich nicht abschlieBend entschieden. Eine sich
an der im folgenden dargestellten Rechtsprechung zu der zulassigen Einbeziehung von
Fremdleistungsentgelten in die Gebihrenkalkulation orientierende Regelung ist daher — bei

vergleichbarem Risiko des Privaten — auch in diesem Fall vorstellbar.
6.4.1.3 Entgelte fur Fremdleistungen

Die Einbindung eines Privaten in die Erfullung 6ffentlicher Aufgaben erfolgt in der Regel tber
einen Vertrag, in dem festgelegt wird, welche Leistungen der Private fur die Gemeinde zu
erbringen und welches Entgelt diese dafiir zu zahlen hat®®. Erhebt die Gemeinde fiir die
Aufgabenerfillung von einem Dritten Gebihren ist daher entscheidend, welche an den Pri-
vaten aufgrund des Vertrages abzufiihrenden Entgelte als Kosten der Gemeinde gebihren-

rechtlich ansatzfahig sind.

In einigen Kommunalabgabengesetzen wird diesbezuglich ausdricklich klargestellt, dass zu
den Kosten auch Entgelte fiir in Anspruch genommene "Fremdleistungen” gehoren®”’. Aber
auch in Landern, in denen es an einer solchen Regelung fehlt, kann die Beauftragung priva-
ter Dritter mit der Erfullung offentlicher Aufgaben aufgrund der Organisationshoheit der Ge-
meinde nicht Uber das kommunale Gebuhrenrecht faktisch ganzlich ausgeschlossen wer-

den678

Grundsatzlich sind damit Kosten des im Rahmen eines PPP-Projektes als
Verwaltungshelfer beauftragten Dritten rechtlich Kosten der laufenden Verwaltung und als
solche in die Gebiihren einzukalkulieren®”. Betreibt mithin der Dritte die 6ffentliche Einrich-
tung und schuldet ihm die Gemeinde kraft Vertrages entsprechende Betriebskosten, so ge-
horen die an den Dritten abzufiihrenden Betriebskostenumlagen zu den ansatzfahigen Kos-

ten der Einrichtung®®.

675 BerlVerfGH, NVwZ 2000, 794 (799).

676 Wiesemann, NWVBI. 1998, 257.

ort Z.B.§10Abs. 2 S. 2 KAG Hess, § 6 Abs. 2 S. 4 KAG NW, § 5 Abs. 2 S. 4 KAG SA.
678 Vgl. BVerwG, NVwZ 1999, 653.

679 OVG Miinster, NVwZ 1995, 1238; Quaas, NVwZ 2002, 144 f.

680 Lichtenfeld, in: Driehaus, Kommunalabgabenrecht, § 6 KAG NW Rn. 736 m.w.N.
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An den Ansatz der Kosten werden durch die verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung in Ein-
zelfragen durchaus abweichende Anforderungen gestellt. Grundvoraussetzung fiir die An-
satzfahigkeit ist zunachst, dass die fur die Einschaltung des privaten Dritten entstandenen
Kosten fur "Fremdleistungen” zutreffend ermittelt und in die Gebihrenkalkulation eingestellt
werden®®. Einigkeit besteht in der Rechtsprechung dariiber hinaus, dass das Prinzip der
Erforderlichkeit und Angemessenheit der Kosten maf3geblich fir die Gebuhrenfahigkeit der
an den Privaten gezahlten Entgelte ist®®2. Eine vertragliche Festlegung des Entgelts bedeutet
also nicht, dass es ohne Riicksicht auf seine Héhe als erforderliche Aufwendung fur die

Leistungserbringung anzusehen ist.

Anerkannt ist auch bei dem Privaten die Einbeziehung einer angemessenen kalkulatorischen
Verzinsung des Kapitals, das der Betreiber fiur die Herstellung oder Erweiterung eines Be-
triebs einsetzt. Diese kdnnen namlich grundsatzlich als Kosten fiir die Bereitstellung des
betriebsnotwendigen Kapitals und damit als Kosten des Betriebes verstanden werden®?.
Anders als bei der Gemeinde ist es nach der Rechtsprechung dartber hinaus grundsatzlich
maoglich, das "allgemeine Unternehmenswagnis” des Privaten, das aus den Wagnissen ge-
bildet wird, die das Unternehmen als Ganzes gefédhrden und die in seiner Eigenart, in den
besonderen Bedingungen des Wirtschaftszweiges oder in wirtschaftlicher Tatigkeit schlecht-
hin begriindet sind (Wagnisaufschlag), in der Kalkulation mit anzusetzen®®*. Die Umlegung
des vom Privaten Uber die zulassige Kapitalverzinsung hinausgehenden erhofften Gewinns
auf die Benutzergebihren ist deshalb nicht von vornherein unzuléssig, weil der Gemeinde
tatsachlich hohere Kosten entstanden sind und gerade keine unstatthafte Gewinnerzielung

durch die Gemeinde selbst vorliegt®®.

Problematisch ist allein die zuldssige Hohe des ansatzfahigen Wagnisaufschlags. Nach dem

Oberverwaltungsgericht Schleswig®® und dem Oberverwaltungsgericht Liineburg®®’ ist dem

o8l Burgi, NVwZ 2001, 601 (607); Lichtenfeld, in: Driehaus, Kommunalabgabenrecht, § 6 KAG
NW Rn. 736 f.; vgl. zur Kalkulation im einzelnen: VGH Kassel, NVwZ-RR 2000, 243 ff.

682 VGH Kassel, NVWZ-RR 2000, 243 (246); vgl. weitere Nachweise der Rechtsprechung bei
Schulte/Wiesemann, in: Driehaus, Kommunalabgabenrecht, § 6 KAG NW Rn. 194; Quaas,
NVwZ 2002, 144 (145).

683 BerlVerfGH, NVwZ 2000, 794 (799); Wolfers, NVwZ 2000, 765 (766); VGH Miinchen, NVwZ-
RR 2001, 120 (122); Bundesministerium fiir Verkehr, Bau- und Wohnungswesen, Forschung,
StraBenbau und Stral3enverkehrstechnik, Heft 822, S. 91-95.

684 OVG Miunster, NVwZ 1995, 1238 (1240); OVG Munster, DVBI. 1988, 907 (909).

685 Jessen, Die Privatisierung der Abwasserbeseitigung aus gebihrenrechtlicher Sicht, S. 237-

238; Burgi, NVwZ 2001, 601 (607).
686 OVG Schleswig, NordOR 1998, 314.
087 OVG Liineburg, NdsVBI. 1998, 289.
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Grundsatz der Erforderlichkeit in der Regel dann hinreichend Rechnung getragen, wenn eine
Uberprufung der Gemeinde vor der Vergabe des Auftrags an den Dritten ergibt, dass sie die
Aufgabe nicht in eigener Regie hatte kostengiinstiger erfiillen kénnen®®, In solchen Féllen
seien rechtlich schutzwiirdige Interessen des Gebihrenzahlers nicht berihrt, weil sich die
Ubertragung kostenméRig nicht nachteilig auf ihn auswirke. Entstiinden der Gemeinde hin-
gegen durch die Ubertragung der Aufgabe auf einen Privaten Mehrkosten, diirften diese nur
dann in die Gebuhrenkalkulation eingestellt werden, wenn sachliche Griinde dafir bestin-
den, trotz dieser Mehrkosten eine Privatisierung durchzufiihren®®. Nach Durchfiihrung eines
zugunsten der Ubertragung der Aufgabe ausfallenden Wirtschaftlichkeitsvergleichs kann die
Gemeinde unter Zugrundelegung dieser Rechtsprechung davon ausgehen, dass die an den
Privaten bezahlten Entgelte bei der Gebihrenkalkulation in der Regel in Ansatz gebracht

werden kénnen.

Private Gewinne enthaltende Entgelte des an einem PPP-Modell beteiligten Unternehmens
(Eigenkapitalverzinsung und Wagnisaufschlag) sind nach allgemeiner Auffassung auch er-
forderlich bzw. angemessen, wenn ein Ausschreibungs- und Vergabeverfahren korrekt

durchgefiihrt wurde®°

. Durch das System des Wetthewerbs wird die Ermittlung eines
Wettbewerbspreises des vereinbarten Entgelts erreicht und dadurch garantiert, dass der

Gewinnzuschlag nicht zu Lasten des Gebiihrenpflichtigen zu hoch ausfallt®*.

Unterschiedlich wird in der Rechtsprechung der Oberverwaltungsgerichte die Rechtsfolge
einer nicht erfolgten aber notwendigen Ausschreibung der Fremdleistung beurteilt. Das
Oberverwaltungsgericht Koblenz und das Oberverwaltungsgericht Schleswig haben apodik-
tisch festgestellt, dass eine Geblhrenfestsetzung, die unter Missachtung der Ausschrei-
bungspflicht vorgenommen worden ist, wegen Verstol3 gegen das Kostendeckungsprinzip

unwirksam ist®®. Andere Oberverwaltungsgerichte®®

und die kommunalabgabenrechtliche
Literatur®* lehnen diese Auffassung zu recht ab. Im Rahmen einer Gebiihrensatzung kommt

es namlich nicht auf die Einhaltung vergaberechtlicher Vorschriften an. Es ist allein die Wah-

688 Lichtenfeld, in: Driehaus, Kommunalabgabenrecht, § 6 KAG NW Rn. 738a.
689 OVG Liineburg, NdsVBI. 1998, 289 f.

690 Schulte/Wiesemann, in: Driehaus, Kommunalabgabenrecht, § 6 KAG NW Rn. 196 m.w.N.
691 Wiesemann, NWVBI. 1998, 257 (260).

692 OVG Koblenz, NVwZ-RR 1996, 230 (230); OVG Schleswig, NordOR 1998, 314 (314).

693 OVG Lineburg , NdsVBI. 1998, 289 (290); OVG Liineburg, NVwZ 1999, 1128 (1129); OVG
Munster, NVwZ 1995, 1238 (1238); VGH Kassel, NVwZ-RR 2000, 243 (246).

gLohmann, in: Driehaus, Kommunalabgabenrecht, 8 6 KAG NW Rn. 670; Lichtenfeld, in: Drie-
haus, Kommunalabgabenrecht, § 6 KAG NW Rn 738a; Wiesemann, NWVBI. 1998, 257 (260);
Quaas, NVwZ 2002, 144 (145).

694
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rung des gebihrenrechtlichen Erforderlichkeitsprinzips zu beachten. Die Einhaltung dieses
Prinzips kann auch bei Fehlen einer Ausschreibung gewéahrleistet sein, insbesondere dann,
wenn selbst bei der Ausschreibung keine gulnstigeren Entgelte hatten vereinbart werden
kénnen®®. Eine eindeutige Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts zu dieser Frage
steht noch aus®®. Das Gericht scheint allerdings der Auffassung zuzuneigen, dass eine
unterbliebene Ausschreibung bei der Privatisierung einer kommunalen Leistung nicht

zwangslaufig zur Rechtswidrigkeit der Gebiihrenkalkulation fiihrt®’.

Hat die Gemeinde die von dem Privaten erbrachte Leistung nicht ausgeschrieben, muss sie
auf geeignete Weise nachweisen, dass das vereinbarte und in die Gebuhrenkalkulation ein-
gestellte Entgelt wettbewerbsgerecht ist, niedrigere Entgelte also selbst bei einer Ausschrei-

bung voraussichtlich nicht hatten erzielt werden kénnen. Der Nachweis ist nhach der Recht-

8

sprechung des Oberverwaltungsgerichts Liineburgs®® und des Verwaltungsgerichtshofes

Kassel®®®

in aller Regel dann gefiihrt, wenn der geschlossene Vertrag den Vorschriften des
Preisprufungsrechts entspricht. Hierzu zahlt die auf § 2 PreisG vom 10.4.1948 beruhende
Verordnung PR Nr. 30/53 Uber die Preise bei o6ffentlichen Auftragen vom 21. November
1953’ mit den in der Anlage aufgefiihrten Leitsatzen fiir die Preisermittlung (LSP). Zu den
ansatzfahigen Kosten zé&hlt dabei auch ein kalkulatorischer Gewinn zur Abgeltung des all-
gemeinen Unternehmenswagnisses gemafd Nr. 51 LSP, der nach Nr. 52 Abs. 1 Satz 1 LSP
nach einem Prozentsatz vom betriebsnotwendigen Vermdgen oder vom Umsatz zu bemes-

701

sen ist”". Wie hoch dabei die Gefahren und Risiken zu bewerten sind, ist eine Frage des

Einzelfalles’®. Die konkrete Bestimmung eines nicht zu hohen kalkulatorischen Gewinns

stellt sich fiir die Gemeinde als &uRerst schwierig dar’®. Vorgeschlagen wurde daher eine

0% In Einzelfallen wurde ein kalkulatorischer

705

Orientierung an brancheniblichen Gewinnen

Gewinn in Hohe von 5% der vorkalkulatorisch ermittelten Selbstkosten anerkannt™. Vertrag-

695 OVG Lineburg, NVwZ 1999, 1128 (1129), Quaas, NVwZ 2002, 144 (145).

69 Vgl. BVerwG, NVwZ 1999, 653 (653); BVerwG, NVwZ-RR 1999, 336 f.

097 BVerwG, NVwWZ-RR 1999, 336 (337/ insbes. Urteilsgriinde 2.b).

698 OVG Liineburg , NdsVBI. 1998, 289 (290); OVG Liineburg, NVwZ 1999, 1128 (1129).
699 VGH Kassel, NVwZ-RR 2000, 243 (246).

700 BANz Nr. 244 vom 18.12.1953.

7ot Wiesemann, NWVBI. 1998, 258.

702 OVG Miinster, NVwZ 1995, 1238 (1240).

703 Lichtenfeld, in: Driehaus, Kommunalabgabenrecht, § 6 KAG NW Rn. 738a.

o4 Wiesemann, NWVBI. 1998, 257 (260).

705 OVG Luneburg, NVwZ 1999, 1128 (1130); VG Diisseldorf, Urt. v. 3.3.1999 - 16 KA 6550/95 -
unveroffentlicht (zitiert nach Quaas, NVwZ 2002, 144 (146 Fn. 19).
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lich vereinbarte Entgeltregelungen, die nicht mit diesen Bestimmungen Ubereinstimmen, sind
wegen Verstolles gegen § 1 Abs. 3 der Verordnung PR 30/53 gemal § 134 BGB nichtig,
soweit ein Uberhdhter Preis vereinbart wurde. Daher wére auch eine Gebuhrenerhebung in

einem solchen Fall rechtswidrig und unzuléssig’®.

Fir die in die Gebuhrenkalkulation bertcksichtigungsfahigen Entgelte fur Fremdleistungen
gilt eine Einschrénkung fir eine Kombination der Vertragsmodelle VI und VII. Wird in die
Aufgabenerfillung eine gemischt-wirtschaftliche Gesellschaft eingeschaltet, an der neben
Privatrechtssubjekten auch die Gemeinde selbst beteiligt ist, so sind grundsatzlich alle be-
triebsnotwendigen Kosten berilicksichtungsfahig, unabhéangig von der Frage, ob entspre-
chende Kosten bei Aufgabenerledigung in &ffentlichrechtlicher Form angefallen waren™’. Der
die Eigenkapitalverzinsung Ubersteigende Gewinnanteil der Gemeinde ist jedoch gebihren-
mindernd in die Gebiihrenkalkulation einzustellen™®. Ein Abzug dieses auf die Gemeinde
entfallenden kalkulatorischen Gewinns muss nicht nur dann erfolgen, wenn der Gewinn an
sie ausgeschittet wird, sondern auch, wenn er in Gestalt eines Wertzuwachses fir den
kommunalen Anteil in der privaten Gesellschaft verbleibt’®. Da es aufgrund des Kostende-
ckungsprinzips der Gemeinde verwehrt ist, einen Wagnisaufschlag zu veranschlagen, darf
sich eine Gemeinde nicht auf diesem Wege illegale Finanzquellen erschlieBen’*®. Den priva-
ten Gesellschaftern kann hingegen der Unternehmensgewinn verbleiben, da ihnen dieser
auch zustiinde, wenn sie die Erfullung der o6ffentlichen Aufgabe allein wahrnehmen wiir-

den7ll

Nach diesen Leitlinien sollten PPP-Konzessionsmodelle erst verwirklicht werden, wenn der
Wirtschaftlichkeitsvergleich zwischen dem PPP-Modell und der Eigenerledigung zugunsten
des PPP-Projektes ausgefallen ist, und in einem Vergabeverfahren das wirtschaftlichste An-
gebot den Zuschlag erhielt. Eine falsche Bestimmung brancheniblicher Gewinnzuschlage

kénnte andernfalls die Refinanzierbarkeit des PPP-Projekts verhindern’*?,

706 OVG Lineburg, NdsVBI. 1998, 289 (290).
o7 OVG Miinster, NVwZ 1995, 1238 (1240).

708 OVG Greifswald, DVBI. 1997, 1072 (LS); OVG Greifswald, NordOR 1998, 256 (259); Jessen,
Die Privatisierung der Abwasserbeseitigung aus gebihrenrechtlicher Sicht, S. 246 f.; Wiese-
mann, NWVBI. 1998, 257 (259 1.), a.A. noch OVG Minster, NVwZ 1995, 1238 (1240), das
grundsatzlich eine Einstellung der Kostenposition des allgemeinen Unternehmenswagnisses
fur ansatzfahig hielt.

709 Wiesemann, NWVBI. 1998, 257 (260); Quaas, NVwZ 2002, 144 (146).

7o OVG Greifswald, Urt. v. 7.11.1996 - 4 K 11/96 -.

i Wiesemann, NWVBI. 1998, 257 (260); Jessen, Die Privatisierung der Abwasserbeseitigung

aus gebihrenrechtlicher Sicht, S. 247, Fn. 585.

2 Vgl. Lichtenfeld, in: Driehaus, Kommunalabgabenrecht, § 6 KAG NW Rn. 738a.
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6.4.2 Geltung gebuhrenrechtlicher Grundséatze bei privatrechtlicher Ausgestaltung

des Benutzungsverhéltnisses
6.4.2.1 Betrieb durch die Gemeinde

Bleibt die Gemeinde Trégerin der 6ffentlichen Einrichtung und gestaltet das Benutzungsver-
héltnis privatrechtlich aus’, erhebt sie anstelle von Benutzungsgebiihren privatrechtliche
Entgelte’*®. Diese werden nicht durch Satzung, sondern aufgrund vertraglicher Regelung

unter Einbeziehung Allgemeiner Geschéaftsbedingungen festgesetzt.

Ausdrickliche Regelungen fiir rechtliche Bindungen der Gemeinde bei Erhebung von privat-
rechtlichen Entgelten bestehen nur vereinzelt. Ein Beispiel hierfir ist 8§ 7 Abs. 9 KAG RP. Die
Vorschrift bestimmt, dass die umfangreichen Kalkulationsdirektiven fur die Berechnung von

Benutzungsgebihren fiur privatrechtliche Entgelte entsprechende Anwendung finden.

Soweit solche konkreten Vorgaben fehlen, ist die Gemeinde jedoch nicht frei in der Gestal-
tung der Entgelte. Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes werden die
Zivilrechtsnormen bei der Erfiillung offentlicher Aufgaben in Formen des Privatrechts durch
Bestimmungen des offentlichen Rechts erganzt, Gberlagert und modifiziert (sogenanntes

5 Die in Formen des Privatrechts handelnde Gemeinde hat

Verwaltungsprivatrecht)
insbesondere die grundlegenden Prinzipien offentlicher Finanzgebarung zu beachten. Je-
denfalls sofern die Gemeinde Tragerin der Einrichtung bleibt, ist sie damit an die Grundsatze
des Gebiihrenrechts, namentlich den Gleichbehandlungsgrundsatz, das Aquivalenzprinzip
und das Kostendeckungsprinzip gebunden’®. Dem Drittnutzer dirfen daher keine Leistun-
gen abverlangt werden, fir die bei 6ffentlich-rechtlicher Ausgestaltung des Rechtsverhéltnis-
ses Abgaben nicht erhoben werden diirfen’*’. Die Entgeltbestimmungen unterliegen dabei
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs einer Billigkeitskontrolle nach privatrecht-
lichen Grundséatzen entsprechend § 315 Abs. 3 BGB, wenn die Gemeinde Leistungen der

Daseinsvorsorge anbietet, auf deren Inanspruchnahme der andere Vertragsteil im Bedarfsfall

s Tettinger, NWVBI. 1996, 81 (88).
4 Vgl. § 5 Abs. 1 Satz 1 NKAG, § 6 Abs. 1 Satz 1 KAG NW.
s BGHZ 91, 84 (96); BGHZ 115, 311 (318).

76 BGHZ 91, 84 (96 f.); BGHZ 115, 311 (319 f.); OLG Duisseldorf, NWVBI. 1996, 277 (278); Berl-
VerfGH, NVwZ 2000, 794 (797).

[ BGHZ 91, 84 (97).
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angewiesen ist. Im Rahmen dieser Kontrolle sind die allgemeinen Grundsatze des Verwal-

tungsprivatrechts zu beriicksichtigen’®,

Bei der Gestaltung der Tarife verbleibt der Gemeinde trotz des geltenden Prinzips der Kos-
tendeckung ein gewisser Spielraum, sowohl hinsichtlich der Wahl von Bemessungsmafsta-
ben als auch flr sachgerechte Differenzierungen zwischen verschiedenen Drittnutzergrup-
pen’®. Je groRer allerdings die unternehmerische Macht und je abhangiger der Biirger von
der Teilhabe an der Leistung ist, um so enger sind die Bindungen an das o6ffentliche Abga-
benrecht’®. Fir die Einbeziehung von Fremdleistungsentgelten in die Entgeltkalkulation im
Rahmen eines PPP-Konzessionsmodells gelten mithin auch bei privatrechtlicher Ausgestal-
tung des Benutzungsverhaltnisses die fiir die 6ffentlich-rechtliche Ausgestaltung dargelegten
Grundsatze. Diesen verwaltungsprivatrechtlichen Bindungen unterliegt eine Einrichtung bei
Tragerschaft durch die Gemeinde nur dann nicht mehr, wenn die Einrichtung keine &ffentli-

chen Aufgaben wahrnimmt’,

6.4.2.2 Betrieb durch ein von der Gemeinde beherrschtes gemischt-wirtschatftliches

Unternehmen

Die Bindungen des Verwaltungsprivatrechts gelten nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofes auch dann, wenn die Gemeinde dem Burger in Gestalt eines von ihr beherrsch-
ten, privatrechtlich verfassten Rechtssubjekts gegenubertritt (Vertragsmodell VII). Ein
solches Unternehmen Ubt Verwaltung im funktionalen Sinne aus und ist daher in Fragen der
Grundrechtsbindung und hinsichtlich der Anwendbarkeit des Verwaltungsprivatrechts wie der

Verwaltungstrager selbst zu behandeln?.

Ist beim PPP-Konzessionsmodell der Konzessionar also eine privatrechtliche Gesellschaft,
die im Alleinbesitz des Staates steht oder aber von ihm beherrscht wird, unterliegt diese den

gebuhrenrechtlichen Grundsatzen.

8 BGHZ 115, 311 (317).
9 BGHZ 115, 311 (320); OLG Diisseldorf, NWVBI. 1996, 277 (278).

720 OVG Lineburg, NVwZ 1990, 91 (92).

2 So die Rechtssprechung des Bundesgerichtshofs zu 6ffentlich-rechtlichen Bindungen beim

privatrechtlichen Handeln der &ffentlichen Hand (Verwaltungsprivatrecht), BGHZ 36, 91 (95 f.);
91, 84 (96f.). Zur Kritik an dieser Rechtssprechung Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 1
Rn. 28.

722 BGHZ 91, 84 (97 f.).
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6.4.2.3 Betrieb durch Privaten

Auch wenn der Konzessionsvertrag einen nicht durch die offentliche Hand beherrschten Pri-
vaten zum Trager der Einrichtung macht, ihm den Betrieb tberlasst und sich der Einfluss der
Gemeinde auf die Kontrolle des Betriebs beschrankt, steht die Entgeltgestaltung héufig nicht
im freien Belieben des Privaten. Denn es ist in der hochstrichterlichen Rechtsprechung aner-
kannt, dass die Tarife von Unternehmen, die im Rahmen eines privatrechtlich ausgestalteten
Benutzungsverhaltnisses Leistungen der Daseinsvorsorge anbieten, auf deren Inanspruch-
nahme der andere Vertragsteil im Bedarfsfall angewiesen ist, grundsatzlich der Billigkeits-
kontrolle nach § 315 Abs. 3 BGB unterworfen sind’®. Im Rahmen dieser Billigkeitskontrolle
sind auch die in fachgesetzlichen Spezialvorschriften enthaltene Postulate und Direktiven in
die Wertung mit einzubeziehen’®. Die Billigkeitskontrolle erfordert eine Gleichbehandlung

der Benutzer und eine Angemessenheit der Gegenleistung.

In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob Uber die Billigkeitskontrolle nach § 315
Abs. 1 BGB hinaus auch die "grundlegenden Prinzipien oOffentlicher Finanzgebarung" bzw.
der grundrechtlich begriindeten gebiihrenrechtlichen Grundsatze gelten’®. Fiir die Geltung
dieser Grundsatze spricht bei einer solchen Vertragsgestaltung, dass die private Entgelter-
hebung gezielt durch die Gemeinde veranlasst wurde und eine Umgehung 6ffentlich-rechtli-
cher Grundséatze vermieden werden soll. Dagegen lasst sich anfiihren, dass eine privat ge-
tragene und betriebene Einrichtung nicht allein durch die Beauftragung durch die offentliche
Hand zu einer offentlichen Einrichtung wird und der Drittnutzer das privatrechtliche Entgelt
freiwillig entrichtet. Die Frage ist hdchstrichterlich - soweit ersichtlich - noch nicht entschie-

den.

6.5  Anschluss- und Benutzungszwang

Bei o6ffentlichem oder dringendem’?® "6ffentlichem Bediirfnis"’?’ kann die Gemeinde durch

Satzung fur die Grundstiicke ihres Gebiets den Anschluss an die Wasserversorgung, Ab-
wasserbeseitigung, StralR3enreinigung und ahnliche der Volksgesundheit dienende Einrich-

tungen (Anschlusszwang) und die Benutzung dieser Einrichtungen sowie der Schlachthéfe

723 BGHZ 91, 311 (316) m.w.N.

24 Tettinger, NWVBI. 1996, 81 (89) m.w.N.

2 Vgl. Sachs, in: Stern, Staatsrecht, Band lI/Il, S. 188 ff.
726 Etwa § 17 Abs. 2 GO SchiH.

e So die Formulierung in den Gemeindeordnungen, vgl. etwa § 19 Abs. 2 HGO.
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und Bestattungseinrichtungen (Benutzungszwang) vorschreiben’. Einige Gemeindeordnun-
gen sehen den Anschluss- und Benutzungszwang dariber hinaus fur weitere Einrichtungen,
wie Fernwarmeversorgung, Gasversorgung oder andere Energieversorgungseinrichtungen
vor'®. Je nach der Zweckbestimmung des Hochbaus kann ein Anschluss- und Benutzungs-

zwang auch bei den hier untersuchten PPP-Modellen in Betracht kommen.

In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob der Anschluss- und Benutzungszwang
auch nach Uberfiihrung der offentlichen Einrichtung in ein PPP-Modell beibehalten werden
darf. Dass es sich bei der dem Anschluss- und Benutzungszwang unterfallenden Einrichtung
um eine in den Rechtsformen des offentlichen Rechts betriebene handelt, setzen die Ge-
meindeordnungen nicht ausdrtcklich voraus. Prinzipiell ist der Anschluss- und Benutzungs-
zwang daher auch zu Gunsten von Einrichtungen zulassig, die nicht in kommunaler Trager-
schaft stehen, soweit es sich weiter um 6ffentliche Einrichtungen handelt. Der Anschluss-
und Benutzungszwang setzt auch keine 6ffentlich-rechtliche Ausgestaltung des Benutzungs-
verhaltnisses voraus’®. Er kann daher so ausgestaltet sein, dass die Birger sich an eine von
privater Seite angebotene, von der Gemeinde zugelassene Einrichtungen anschlieRen mus-
sen”™!. Zum Teil wird jedoch verlangt, dass sich die Gemeinde auf diese Einrichtungen

beherrschenden Einfluss vorbehalt’?,

Nach keinem der hier behandelten PPP-Vertragsmodelle ist damit ein Anschluss- und Be-
nutzungszwang ausgeschlossen, sofern der Hochbau einem Zweck dient, fir den nach der
jeweiligen Gemeindeordnung ein Anschluss- und Benutzungszwang angeordnet werden

kann.
6.6  Zustandigkeiten und Formalia

Alle im Rahmen dieser Untersuchung behandelten PPP-Modell werden durch Vertrage be-
grindet, fir deren Abschluss fir den Fall, dass eine Gemeinde Vertragspartner wird, die

Zustandigkeitsordnung und die Formalia der jeweiligen Gemeindeordnung einzuhalten sind.

728 Vgl. § 11 Abs. 1 S. 1 GO BW, Art. 24 Abs. 1 Nr. 2 GO Bay, § 19 Abs. 2 HGO.

729 Gern, Deutsches Kommunalrecht, Rn. 598.

780 BGH, NJW 1992, 171 (172), vgl. zu dem in der Literatur umstrittenen Problem Jessen, Die
Privatisierung der Abwasserbeseitigung aus gebuhrenrechtlicher Sicht, S. 49 ff; Weil3, Ver-
wArch 1999, 415 (436 Fn. 103).

78l Vgl. OVG Miinster, NVwZ 1987, 727 ff.

782 Vgl. Gern, Deutsches Kommunalrecht, Rn. 605.
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6.6.1 AulRenvertretung

Zustandig fur die AuRenvertretung der Gemeinden ist der Burgermeister, in Hessen der Ge-
meindevorstand (Magistrat)”*®. Rechtsgeschéftliche Erklarungen der Gemeinden werden in
allen Bundeslandern durch den Birgermeister bzw. Oberbirgermeister abgegeben. Nach
herrschender Meinung sind diese Erklarungen im Auf3enverhéltnis auch dann verbindlich

und wirksam, wenn das intern zustéande Organ ihnen nicht zugestimmt hat"®*.

Allerdings bedurfen Erklarungen, durch welche die Gemeinden verpflichtet werden sollen
(Verpflichtungserklarungen), der Schriftform und sind vom Blrgermeister handschriftlich zu
unterzeichnen, nach den meisten Gemeindeordnungen dariiber hinaus auch mit Dienstsiegel
und Amtsbezeichnung zu versehen’®. Einige Gemeindeordnungen sehen zudem die
Mitunterzeichnung durch einen weiteren Amtstrager der Gemeinde vor”*®. Da die hier unter-
suchten Vertragsmodelle Verpflichtungen der Gemeinde enthalten, missen diese Former-

fordernisse bei Abschluss der Vertrage Beachtung finden.
6.6.2 Interne Zustandigkeit

Von der Frage der wirksamen Auf3envertretung zu trennen ist die Frage der Organzustan-
digkeit innerhalb der Gemeinde. Diese Zustandigkeit liegt regelmafig beim Vertretungsorgan
(Gemeinderat, Gemeindevertretung, Rat). Die Vertretungskdrperschaft ist nach den Ge-
meindeordnungen das kommunalpolitische Fihrungsorgan, welches die Grundsatze fur die
Verwaltung der Gemeinde festlegt und im Rahmen der kommunalen Verbandskompetenzen
Uber alle politisch, rechtlich, wirtschaftlich oder in sonstiger Beziehung wichtigen und grund-
satzlichen Angelegenheiten der Gemeinde entscheidet, soweit nicht kraft Gesetz ein anderes
Gemeindeorgan zustandig ist. Der Verwaltungsleitung (Blrgermeister, Gemeindevorstand)
obliegen demgegeniiber die Geschéafte der laufenden Verwaltung™’. Die hier in Rede
stehenden Projekte haben meist eine Gréf3enordnung, die sich auch bei groRen Gemeinden

nicht mehr als laufende Verwaltung ansehen lasst.

Unabhéngig von der Abgrenzung zwischen laufender Verwaltung und grundsatzlichen An-

gelegenheiten enthalten die Gemeindeordnungen Kataloge mit Entscheidungen, die den

783 Vgl. § 42 Abs. 1 S. 2 GO BW, Art. 38 Abs. 1 GO Bay, § 71 Abs. 1 S. 1 HGO, § 63 Abs. 1 S. 1
GO NRW.

34 BAG, NZA 2002, 1171 (1174) m.w.N.; Gern, Deutsches Kommunalrecht, Rn. 369.
735 Vgl. § 54 GO BW, § 38 Abs. 2 GO Bay, § 71 Abs. 2 HGO, § 64 GO NRW, § 60 GO LSA.
736 § 71 Abs. 2 HGO, § 38 Abs. 6 KV MV, § 67 Abs. 2 GO Brdbg.
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Vertretungskorperschaften vorbehalten bleiben. In diesen Katalogen finden sich eine Reihe
von unubertragbaren Beschlussgegenstdnden, die auch bei den hier zu untersuchenden

PPP-Modellen einschlégig sein kdnnen. Hierzu z&hlen beispielsweise

o die teilweise oder vollstandige VerduRRerung oder Verpachtung von Eigenbetrieben, die
teilweise oder vollstandige VeraufRerung einer Beteiligung an einer Gesellschaft oder an-

deren Vereinigungen des privaten Rechts,

e die Errichtung, Ubernahme, Erweiterung, Einschrankung und Auflésung von Anstalten
des offentlichen Rechts, offentlichen Einrichtungen und Eigenbetrieben, die erstmalige
Beteiligung sowie die Erhdéhung einer Beteiligung an einer Gesellschaft oder anderen

Vereinigungen in privater Rechtsform,

o die Umwandlung der Rechtsform von Anstalten des offentlichen Rechts, 6ffentlichen Ein-
richtungen und Eigenbetrieben sowie die Umwandlung der Rechtsform von Gesellschaf-

ten, an denen die Gemeinde beteiligt ist,

e die Ubernahme von Biirgschaften, der Abschluss von Gewahrvertragen und die Bestel-
lung sonstiger Sicherheiten fur andere sowie solche Rechtsgeschéafte die den vorge-

nannten wirtschaftlich gleichkommen,

e der Abschluss, die Anderung und Aufhebung von Grundstiicksgeschaften und
Vermogensgeschéften, es sei denn, es handelt sich um ein Geschéft der laufenden Ver-
waltung oder der Wert des Vermodgensgegenstandes Ubersteigt nicht einen in der

Hauptsatzung bestimmten Betrag’®.

Nach diesen - im Einzelnen unterschiedlichen Katalogen - dirften die meisten PPP-Modelle

der Zustimmung des Kommunalvertretungsorgans bedurfen.
6.6.3 Beteiligungserfordernisse

Bei der Verwirklichung eines PPP-Modells ist in aller Regel die zustandige Rechtsaufsichts-
behdrde zu beteiligen. Zwar muss der Antrag auf Genehmigung bzw. die Anzeige erst nach
Vertragsschluss erfolgen, wegen der projektwesentlichen Bedeutung der Genehmigung
sollte ein Gesprach mit der zustandigen Rechtsaufsichtsbehdrde zwecks Kléarung der grund-

legenden Fragen jedoch bereits zu Beginn der Projektplanung erfolgen. Dies ist teilweise

738 Vgl. § 41 Abs. 1 S. 2 Buchst. k, I, m, e GO NW, &hnlich z.B. § 39 Abs. 2 GO BW, § 35 Abs. 2
GO Brdbg, § 41 Abs. 2 GO LSA.

7% § 35 Abs. 2 Nr. 19 GO Brdbg.
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auch in den einschlagigen Verwaltungsvorschriften vorgesehen®. Es kann sich auch eine
durchgehende verfahrensbegleitende Beratung durch die Kommunalaufsicht und eine haufi-
gere Ruckkopplung zwischen Gemeinde und Kommunalaufsicht anbieten, um das Projekt
von vornherein genehmigungsfahig auszugestalten und spéatere, aufwendige Vertragsan-
derungen zu vermeiden. Gerade bei kleineren Gemeinden, die nicht Uber die personellen,
sachlichen und fachlichen Ressourcen fur komplexe Vertragsgestaltungen verfiigen, ist ein

intensives, kooperatives Zusammenwirken mit der Kommunalaufsichtsbehdrde zweckmafgig.

Darlber hinaus kénnen sich weitere Beteiligungserfordernisse, je nach dem abzuschlieRen-
den Vertrag, aus allgemeinen Gesetzen oder Spezialvorschriften ergeben. Beispielsweise
fordern die Landesschulgesetze zum Teil die Beteiligung von Schulorganen und der Schul-
aufsichtsbehdérden fir den Neubau oder die Sanierung von Schulen. Einige Landesverwal-
tungsverfahrensgesetze enthalten das Erfordernis der Genehmigung der fachlich zustandi-
gen Aufsichtsbehorde, sofern sich die Gemeinde in einem 06ffentlich-rechtlichen Vertrag der
sofortigen Zwangsvollstreckung unterwirft’**. Nach den Umsténden des konkreten Falls kann
etwa auch eine Beteiligung der Personalvertretungen nach den einschlagigen Landesperso-

nalvertretungsgesetzen erforderlich sein.

6.7 Reformvorschlage

6.7.1 Reformvorschlage fur das Recht kommunaler Unternehmen
6.7.1.1 Vorschriften fir Kooperationen zwischen Staat und Privaten

Wie dargestellt, enthalten die Gemeindeordnungen spezielle Vorschriften flr gemischtwirt-
schaftliche Unternehmen, an denen neben der Verwaltung auch Private beteiligt sind. Ob
sich solche Regelungen anbieten und in welcher Form sie getroffen werden sollten, hédngt
davon ab, welches Organisationsmodell sich fiir Public Private Partnerships besser eignet.
Privatrechtliche Kooperationsvertrage (Vertragsmodelle | - VI), die eine Verwaltungshilfe
des Privaten beinhalten, haben gegeniiber gesellschaftsrechtlichen Kooperationsvertragen
(Vertragsmodell VII) den Vorteil, dass eine klare Abgrenzung zwischen kommunaler Ge-
wahrleistungs- und privatwirtschaftlicher Erfullungsfunktion maoglich ist. Bei gemischtwirt-
schaftlichen Unternehmen in Privatrechtsform kann es demgegenuber zu einer Gemenge-

lage kommen. Gesellschaftsrechtlichen Kooperationen steht entgegen, dass die privaten

740 Séachsisches Staatsministerium der Finanzen/Sachsisches Staatsministerium des Innern,

KommlinvestVwV, Sachs.ABI. 1997, 73 ff.

a Vgl. z.B. § 61 Abs. 1 S. 3 VWVIG Brdbg; § 61 Abs. 1 S. 3 VwVIG NRW. Im Verwaltungsverfah-
rensgesetz des Bundes wurde diese Regelung mit Wirkung vom 1. Februar 2003 aufgehoben.
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Trager solcher Organisationen haufig andere Ziele und Interessen verfolgen als die 6ffentli-
chen. Wahrend der offentliche Anteilseigner in erster Linie an einer bestmdglichen und wirt-
schaftlichen Aufgabenerfillung zum Nutzen der Blrger interessiert sein wird, ist der Private
ein gewinnorientiertes Unternehmen, das eine mdglichst hohe Verzinsung seiner Kapitalbe-

d742

teiligung anstreben wir Zudem gelten fir beide Gruppen von Anteilseignern

unterschiedliche rechtliche MaRstabe’®.

Folgt man dieser Argumentation und beflrwortet Public-Private-Partnerships in Form von
zivilrechtlichen Kooperationsvertragen, kénnen die mehr oder minder einschrankenden Vor-
aussetzungen fur gemeindliche Unternehmen in Privatrechtsform beibehalten werden. Dann
erscheinen gemeinderechtliche Regelungen sinnvoll, nach denen gesellschaftsrechtliche
Kooperationsvertrage zwischen der Gemeinde und Privaten nur ins Leben gerufen werden
sollen, wenn ein wichtiger Grund gegeben ist und eine Organisation der Zusammenarbeit in
Form der Verwaltungshilfe (zivilrechtliche Kooperationsvertrédge) nicht mindestens ebenso
geeignet erscheint™. In solchen Regelungen lage keine wesentliche Einengung des Gestal-
tungsspielraums der Kommunen, da eine Zusammenarbeit zwischen Gemeinden und Priva-
ten in gesellschaftsrechtlichen Kooperationen weiterhin méglich ware, sofern gute Grtinde fur
diese Gestaltung anzufiihren sind’.

Empfehlenswert sind dariiber hinaus Regelungen, die Public Private Partnerships in Koope-
rationsvertragen betreffen. Hierzu sehen die Kommunalwirtschaftsordnungen bislang kei-
nerlei Bestimmungen vor. In Spezialgesetzen finden sich lediglich vereinzelt Anordnungen,
wonach sich die Verwaltung zur Erfiillung ihrer Pflichten Dritter bedienen darf’*®. Die rechtli-
chen Grenzen der Verwaltungshilfe sind weitgehend offen. Dabei geht es um die Frage, in
welchem AusmaR den Verwaltungshelfern Selbststandigkeit eingeraumt werden darf’®’. Ent-
sprechende Regelungen, die eine klare Verantwortungsteilung vorsehen, wiirden die Attrak-
tivitdit von Public Private Partnerships steigern und die Rechtssicherheit erh6hen. Rechts-

systematisch lie3e sich eine solche Regelung trotz des regelmaRig zivilrechtlichen Charak-

742 Fabry, in Fabry/Augsten, Handbuch Unternehmen der offentlichen Hand, Rn. 4/5.

3 Ehlers, Gutachten E zum 64. DJT, S. 110.
a4 Ehlers, Gutachten E zum 64. DJT, S. 110.
[as Ehlers, Gutachten E zum 64. DJT, S. 149.
6§16 Abs. 1 Kr'W-/AbfG, § 18 a Abs. 2 S. 3 WHG.
“ Ehlers, Gutachten E zum 64. DJT, S. 149.
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ters der Vertrage in den Verwaltungsverfahrensgesetzen des Bundes und der Lander veror-

ten. Vorschlage hierfir existieren bereits und sollen hier nicht weiter vertieft werden’*®.
6.7.1.2 Bundesrechtliche Regelung des Rechts der offentlichen Unternehmen?

Angesichts der Unterschiedlichkeiten des kommunalen Wirtschaftsrechtes in den Landesge-
setzen wird diskutiert, ob das Recht der 6ffentlichen Unternehmen nicht bundesrechtlich ein-
heitlich geregelt werden sollte. Hier stellt sich allerdings die Frage der Gesetzgebungskom-
petenz des Bundes. Auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG - das Recht der Wirtschaft - dirfte sich ein

solches Gesetzesvorhaben nicht stiitzen lassen’®.

Es obliegt daher den Landesgesetzgebern, die Einheitlichkeit des kommunalen Wirtschafts-
rechts zu beachten, da andernfalls die Einheitlichkeit des Wirtschaftsraumes in Frage steht.
Grundlage einer erneuten Vereinheitlichung des gemeindlichen Wirtschaftsrechts kénnte ein

Musterentwurf der stdndigen Konferenz der Innenminister der Lander sein.
6.7.2 Reformvorschlage fur das kommunale Haushaltswirtschaftsrecht

Die Analyse des Gemeindehaushaltsrechts hat ergeben, dass Anderungen in den Gemein-
deordnungen, den Gemeindehaushaltsverordnungen, den einschlégigen Verwaltungsvor-
schriften und der Verwaltungspraxis geboten sind, um Hindernisse fir PPP-Projekte abzu-

bauen und die haushaltsrechtlichen Rahmenbedingungen transparenter zu gestalten.
6.7.2.1 Abbau von Genehmigungsvorbehalten

Bisher ist nur in Nordrhein-Westfalen der - nicht selten verzogernde - Einfluss der Kommu-
nalaufsichtsbehérden auf Ausgestaltung und Umsetzung von PPP-Vertragsmodellen (insbe-
sondere durch Genehmigungsvorbehalte im Bereich der kreditéhnlichen Geschéfte) auf das
erforderliche Mal3 begrenzt worden. Diese Entwicklung sollte in den Bundeslandern nach-
vollzogen werden, die flachendeckend iber eine Kommunalverwaltung verfligen, die zur
Handhabung komplexer Vorhaben in der Lage ist. Da die Risiken fiir die gemeindliche Haus-
haltswirtschaft Uberschaubar sind, ist es sachgerecht, Genehmigungserfordernisse abzu-
bauen und diese durch Anzeigepflichten zu ersetzen. Alternativ kann das Verfahren auch

durch kurze Genehmigungsfristen beschleunigt werden, an die sich ggf. eine Genehmi-

748 Siehe Schuppert, Grundziige eines zu entwickelnden Verwaltungskooperationsrechts; Ziekow,

Verankerung verwaltungsrechtlicher Kooperationsverhéaltnisse (Public Private Partnership) im
Verwaltungsverfahrensgesetz; dazu mit einem eigenen Vorschlag Becker, ZRP 2002, 303.

749 Stober, NJW 2003, 2357 (2363).
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gungsfiktion anschliel3t. Derartige Verdnderungen dienen nicht nur der Starkung der kom-
munalen Selbstverwaltung. Sie sind insbesondere geboten, weil die Gefahr besteht, dass die
vom Bundesgerichtshof im sogenannten Oderwitz-Urteil angenommene umfangreiche Haf-

750

tung der Kommunalaufsicht™ zu einer weitgehenden Zuruckhaltung bei der Genehmigung

komplexer Sachverhalte™"

und damit zu einer fortschreitenden Verengung der Spielrdume
fur die wirtschaftliche und finanzielle Betatigung der Gemeinden fuhren kann. Hinzu kommt,
dass der im Verzicht auf Genehmigungsvorbehalte liegende Blrokratieabbau dem Leitbild

eines "schlanken Staates" ndher kommt.

Die Alternative zum Abbau der Genehmigungsvorbehalte ist angesichts der drohenden
Haftungsfolge nach dem Oderwitz-Urteil der Ausbau der Kommunalaufsichtsbehérden. Ohne
eine erhebliche Aufstockung ihrer personellen und sachlichen Ressourcen sind diese Behor-
den derzeit namlich nicht in der Lage, die Genehmigungsvoraussetzungen fir komplexe
GroRvorhaben in der zur Haftungsvermeidung erforderlichen Tiefe zu prifen. In den Lan-
dern, in denen ein Abbau der Genehmigungsvorbehalte insbesondere wegen fehlender
Ausstattung der Gemeindebehérden nicht in Betracht kommt, missen die Kommunalauf-
sichtsbehdrden durch eine Verbesserung ihrer sachlichen und personellen Ausstattung in die
Lage versetzt werden, ihre Beratungsfunktion und Prifungspflicht zeitnah und in hinreichen-

der Intensitat wahrnehmen zu kdnnen.

Bei einer Beschrankung auf einen Anzeigevorbehalt konnte sich der Landesgesetzgeber an
der Gemeindeordnung fir das Land Nordrhein-Westfalen orientieren. Die Bestimmung

kdnnte lauten:

"Entscheidungen der Gemeinde uber die Begrindung einer Zahlungsverpflich-
tung, die wirtschaftlich einer Kreditverpflichtung gleichkommt, sind der Aufsichts-
behdrde unverziglich, spatestens einen Monat vor der rechtsverbindlichen Ein-
gehung der Verpflichtung, schriftlich anzuzeigen. Eine Anzeige ist nicht erforder-
lich fur die Begrindung von Zahlungsverpflichtungen im Rahmen der laufenden
Verwaltung."

6.7.2.2 VermoOgensveraul3erungen
Die Voraussetzungen fir Vermdgensverauf3erungen der Gemeinde kénnen sich als PPP-

hinderlich auswirken, sofern sie nicht einschrankend ausgelegt werden’2. Da nicht sicherge-

stellt ist, dass alle Kommunalaufsichtsbehérden und insbesondere die Gerichte der oben

750 BGH, NJW 2003, 1318 ff. Vgl. dazu auch die kritischen Anmerkungen von von Mutius/Groth,
NJW 2003, 1278 ff.; Pegatzky, LKV 2003 (im Erscheinen).

=1 So auch von Mutius/Groth, NJW 2003, 1278 ff.
7oz Siehe oben Kap. 6.2.2.4.1.
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vorgeschlagenen und von einer Reihe von Kommunalaufsichtsbehdrden auch angewandten
einschrankenden Auslegung folgen, fihren die Vorschriften zu Rechtsunsicherheiten fir Ge-
meinde und privaten Partner. Die teilweise noch bestehenden Genehmigungserfordernisse
sollten daher in Anzeigepflichten modifiziert werden. Im Ubrigen sollten die Bestimmungen
dahingehend geandert werden, dass Vermdgensveréauf3erungen im Rahmen von zweckma-
Bigen, insbesondere investiven PPP-Vertrdgen im Rahmen der gemeindlichen Aufgabener-
fullung mdglich sind. Die VerauRerungsregelung in den Gemeindeordnungen kodnnte wie

folgt ergénzt werden:

Die Gemeinde darf Vermdgensgegenstéande, die sie zur Erfullung ihrer Aufgaben
in absehbarer Zeit nicht braucht, verdu3ern. Die Gemeinde darf Vermdgensge-
genstande auch dann veraufiern, wenn die VerduR3erung einer Investition in den
zu verdulRernden Vermogensgegenstand zur gemeindlichen Aufgabenerfillung
dient. Vermdgensgegensténde dirfen in der Regel nur zu ihrem vollen Wert ver-
aul3ert werden.

Zumindest ist eine einheitliche Definition, wann ein Vermégensgegenstand nicht mehr beno-

tigt wird, vorzusehen, die PPP-Modellen nicht im Wege steht.

Abgeraten werden muss im Ubrigen davon, spezielle gemeinderechtliche Regelungen zu
schaffen, die das Cross-Border-Leasing reglementieren’?. Finanziell unangemessen
risikoreiche Cross-Border-Leasing-Transaktionen sind schon nach gegenwértigem Kommu-
nalaufsichtsrecht unterbindbar; spezielle Bestimmungen hierzu sind nicht erforderlich. Die in
Bayern vorgeschlagenen Regelungen sind dartber hinaus auch fur vorteilhafte PPP-Projekte

hinderlich, weil sie beispielsweise die Ausnutzung steuerlicher Vorteile verbieten.
6.7.2.3 Veranschlagung im Haushaltsplan

Die Regelungen zur Veranschlagung kreditdhnlicher Rechtsgeschéfte im Haushalt tragen
noch nicht Uberall den Erfordernissen von PPP-Projekten Rechnung. Dies gilt insbesondere
fur die ggf. PPP-hinderlichen hohen Anforderungen an die Erstveranschlagung von Bau-
mafnahmen nach den Gemeindehaushaltsverordnungen (etwa § 10 Abs. 3 GemHVO BW).
Gesetzesanderungen kdnnten sich hier an der Regelung in § 24 Abs. 3 Satz 1 BHO orientie-
ren, wonach Ausnahmen von den Anforderungen zuldssig sind, wenn es im Einzelfall nicht
maoglich ist, die Unterlagen fertig zu stellen und aus eine spateren Veranschlagung ein Nach-

teil entstehen wirde.

753 Vgl. Gesetzentwurf der bayerischen Staatsregierung zur Anderung kommunalrechtlicher

Bestimmungen vom 20. Januar 2003 (unveroffentlicht) und das hierzu erstellte Gutachten der
Kanzlei Freshfields Bruckhaus Deringer vom 20. Februar 2003.
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Da zum Zeitpunkt der Veranschlagung im Haushaltsplan noch keine Gewissheit Uber die
konkreten zukilnftigen Entgeltverpflichtungen und deren Zuordnung zum Verwaltungs- oder
Vermdgenshaushalt besteht, fordern PPP-Modelle dariiber hinaus eine grol3ere Beweglich-
keit der Haushaltsfihrung. Daher sollte im kommunalen Bereich die gegenseitige De-
ckungsfahigkeit von Ausgaben des Verwaltungs- und des Vermogenshaushalts zugelassen
werden, wenn ein verwaltungsmalfiger oder sachlicher Zusammenhang besteht oder eine
wirtschaftliche und sparsame Verwendung gefordert wird (vgl. 8 20 Abs. 2 BHO). Zumindest
ist entsprechend der Mehrzahl der Bundeslander die einseitige Deckungsfahigkeit der
Ausgaben des Verwaltungshaushalts zugunsten von Ausgaben des Vermogenshaushalts in

allen Bundeslandern zuzulassen.

Aus Grinden der Haushaltsklarkeit und -wahrheit sind aber vor allem Vorschriften zu erlas-
sen, die eine Darstellung der Entgelte fir PPP-Projekte Gber den gesamten Vertragszeitraum

in einer Anlage zum Haushaltsplan vorschreiben.
6.7.2.4 Weiterentwicklung der Erlasse und Verwaltungsvorschriften

Unterhalb der Gesetzesebene spiegeln die Erlasse und Verwaltungsvorschriften in zahlrei-
chen Bundesléndern - insbesondere terminologisch - nicht die Fortentwicklung des PPP-
Vertragswesens wieder. Um eine zweckmafige Implementation der mit dieser Untersuchung
vorgeschlagenen und typisierten Vertragsmodelle "vor Ort" zu erreichen, ist deshalb eine
Uberarbeitung der einschlagigen Bestimmungen notwendig. Angesichts der in zahlreichen
Bundeslandern bestehenden politischen Vorgabe zum Abbau von Verwaltungsvorschriften
kann es nicht darum gehen, immer neue bereichsspezifische Verwaltungsvorschriften zu
kreieren. Angestrebt werden sollte vielmehr eine Zusammenfassung der teilweise unuber-
sichtlichen Erlasslage und eine PPP begiinstigende Fortentwicklung ihres Inhalts. Beste-
hende Verwaltungsvorschriften zur kommunal- und haushaltsrechtlichen Beurteilungen von
PPP-Modellen im kommunalen Bereich sollten zusammengefuhrt, in ihrer Terminologie
modernisiert und in eine handlungsorientierte Form gebracht werden. Dabei sollte beachtet
werden, dass zu detaillierte und starre Regelungen wie sie die KomminvestVwV des Frei-

staates Sachsen enthalt, hinderlich wirken.

In zahlreichen Bundeslandern ist eine Anderung der Verwaltungsvorschrift Gliederung und
Gruppierung dahingehend erforderlich, dass die Veranschlagung von Ratenzahlungen aus
kreditahnlichen Rechtsgeschéaften entsprechend der ertragsteuerlichen Zuordnung erfolgt.
Bei ertragsteuerlicher Zuordnung zum Vertragspartner, z.B. dem Leasinggeber, wéare die
Veranschlagung im Verwaltungshaushalt vorzunehmen. Dartber hinaus sollten die noch

nicht in allen Bundeslandern bestehenden, umfassenden Anforderungen an eine haushalts-
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wahre und haushaltsklare Darstellung zukinftiger Belastungen aus PPP-Modellen im

Haushaltsplan nebst Anlagen auf ein einheitlich hohes Niveau gebracht werden.
6.7.3 Entgeltregulierung

Aufgrund der teilweise widersprichlichen Rechtsprechung zur Einbeziehung der Gewinne
des Privaten in die Gebuhrenkalkulation sind gesetzgeberische Klarstellungen in allen Lan-
dern winschenswert, die eine Berlicksichtigung des Gewinns ausdricklich zulassen. Eine
solche Regelung konnte sich etwa an 8§ 6 Abs. 2 S. 3 KAG SH orientieren, wonach Fremd-
leistungsentgelte ansatzfahig sind, soweit die Beauftragung Dritter unter der Beachtung der

Vorschriften des Vergaberechts erfolgt ist. Eine solche Bestimmung kdnnte lauten:

Zu den erforderlichen Kosten gehoéren Entgelte fur die zur Erflllung 6ffentlicher
Aufgaben in Anspruch genommenen Leistungen Dritter in voller Hohe, soweit die
Beauftragung Dritter unter Beachtung der Vorschriften des Vergaberechts erfolgt
ist.

Alternativ oder zusatzlich kénnte auch die Durchfiihrung eines Wirtschaftlichkeitsvergleichs

zur Voraussetzung fir die vollstandige Ansatzfahigkeit der Entgelte erhoben werden.

Eine solche Regelung wirde der Rechtssicherheit dienen, hétte aber andererseits zur Folge,
das bei Nichtdurchfihrung des Vergabeverfahrens (und/oder Wirtschaftlichkeitsvergleichs)
durch die Gemeinde die Gebuhrenerhebung fir das Fremdleistungsentgelt generell unzulés-

sig wére.
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