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7. Vergaberecht
7.1  Grundlagen

Die Grundlagen des deutschen Vergaberechts sind in den 88 97 ff. des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) geregelt. Die Vorschriften zur naheren Ausgestaltung
der Vergabeverfahren ergeben sich aus den einschlagigen Verdingungsordnungen fir Bau,
Liefer- und Dienstleistungen”*. Bindeglied zwischen den Vorschriften des GWB und den
Verdingungsordnungen ist die Vergabeverordnung’®, die insbesondere regelt, welche Ab-
schnitte der jeweiligen Verdingungsordnungen im konkreten Fall anwendbar sind. Fur Auf-
trage unterhalb der Schwellenwerte gilt nur das Haushaltsrecht und der 1. Abschnitt der Ver-
dingungsordnungen; das formelle Nachprifungsverfahren nach dem GWB ist ausgeschlos-
sen. Oberhalb der Schwellenwerte sind Offentliche Auftraggeber grundsatzlich verpflichtet,
Auftrdge im europaweiten Wettbewerb zu vergeben und die Regeln der Abschnitte 2 bis 4
der Verdingungsordnungen anzuwenden. Zu den wesentlichen Verfahrensgrundséatzen des

Vergaberechts gehéren gemaR §97 GWB u.a. der Wettbewerbsgrundsatz’®, das

Transparenzgebot, der Gleichbehandlungsgrundsatz’’

, die Berucksichtigung mittelstan-
discher Interessen’®, das Erfordernis der Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit der Bieter

und das Wirtschaftlichkeitsgebot.

Das deutsche Vergaberecht dient der Umsetzung der EG-Vergaberichtlinien. Es ist daher
richtlinienkonform auszulegen. Dabei sind auch die Rechtsprechung des Européischen Ge-

richtshofs und die Praxis der EG-Kommission zu beriicksichtigen.
7.2  Adressaten des Vergaberechts

Das GWB-Vergaberecht gilt nur fir die in 8 98 GWB abschliellend aufgezahlten Auftrag-
geber. Dem Vergaberecht unterworfen sind zunadchst die sog. klassischen Auftraggeber

Bund, Lander und Kommunen mit ihren offentlichen Sondervermdgen und Eigenbetrieben

o4 VOBI/A (Neufassung in Kraft seit 12.9.2002, Bundesanzeiger vom 29.10.2002, Jahrgang 54,
Nr. 202a); VOL/A (Neufassung in Kraft seit 17.9.2002, Bundesanzeiger vom 20.11.2002, Aus-
gabe 216, Beilage 216a), VOF/A (Neufassung in Kraft seit 26.8.2002, Bundesanzeiger vom
30.10.2002, Ausgabe 203, Beilage 203a)

%5 Neufassung in Kraft seit dem 15.2.2003, BGBI. vom 14.2.2003, | Nr. 6, S. 168 ff.

756 Dieser zeigt sich u.a. im grundsétzlichen Vorrang des Offenen vor dem Nichtoffenen Verfah-
ren und des Nichtoffenen vor dem Verhandlungsverfahren; vgl. zu Ausnahmen unter 7.5.2

787 Um die Chancengleichheit im Wettbewerb sicherzustellen, dirfen Bieter wahrend des

Vergabeverfahrens und insbesondere bei der abschlieRenden Wertungsentscheidung nicht
ohne sachlichen Grund unterschiedlich behandelt werden.

758 Vgl. zu den damit verbundenen Problempunkten speziell in PPP-Projekten unter 7.6.
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(8 98 Nr. 1 GWB). Der funktionale Auftraggeberbegriff des § 98 GWB umfasst jedoch nicht
nur formelle Bestandteile des Staates, die diesem eingegliedert sind, sondern auch sonstige
Einrichtungen, die aufgrund ihrer Aufgabenerfillung, Finanzierung etc. funktional als dem
Staat zugehérig angesehen werden kénnen’®. GeméaR § 98 Nr. 2 GWB sind iber die klas-
sischen Auftraggeber hinaus auch alle juristischen Personen des 6ffentlichen oder privaten
Rechts offentliche Auftraggeber, die zu dem besonderen Zweck gegrundet wurden, im All-
gemeininteresse liegende Aufgaben nicht gewerblicher Art zu erfillen, wenn Gebietskorper-
schaften sie Uberwiegend finanzieren oder Uber ihre Leitung die Aufsicht ausiiben. § 98 Nr. 4

GWB bezieht Unternehmen, die in bestimmten Sektoren’®

tatig sind unabhangig von einem
im Allgemeininteresse liegenden Unternehmenszweck nicht gewerblicher Art in den sach-
lichen Anwendungsbereich des GWB ein, wenn sie staatlich beherrscht sind oder als Private
auf der Basis besonderer oder ausschlie3licher Recht ihre Tatigkeit austiben. Nach § 98
Nr.5 GWB sind auch private Subventionsempfanger bei bestimmten Bauvorhaben™ als
Auftraggeber anzusehen’®. Vergaberecht gilt nach § 98 Nr. 6 GWB auch fiir Privatunter-

nehmen, denen eine Baukonzession erteilt wurde.

Im Rahmen von PPP-Projekten wird bei der Erteilung eines (Gesamt-)Auftrags oder einer
Konzession zur Durchfiihrung des PPP-Projektes oder bei der Suche nach einem privaten
Partner zu diesem Zweck in aller Regel eine Gebietskorperschaft gemaR § 98 Nr. 1 GWB
(der Bund, die Lander und die kommunalen Gebietskdrperschaften) oder ein Verband sol-
cher Korperschaften geman 8 98 Nr. 3 GWB tatig. Bei der spateren Auftrags- oder Konzes-
sionsvergabe durch den ausgewahlten Bieter, die Bietergemeinschaft oder das gemischt-
wirtschaftliche Unternehmen stellt sich ggf. auch bezlglich dieser Einheiten die Frage ihrer
Auftraggebereigenschaft v.a. gemaR § 98 Nr. 2, Nr. 5 oder Nr. 6 GWB'®,

759 EuGH, Rs. 31/87, Beentjes, Slg. 1988, 4625, 4655; Rs. C 44/96, Mannesmann Anlagenbau
Austria, Slg. 1998, |-73.

760 Trinkwasser- und Energie-/Brennstoffversorgung, Personenverkehr, Fernmeldewesen.

761 Natiirliche oder juristische Personen des privaten Recht in den Fallen, in denen sie fiir
Tiefbaumalinahmen, fiir die Errichtung von Krankenh&dusern, Sport-, Erholungs- oder Freizeit-
einrichtungen, Schul-, Hochschul- oder Verwaltungsgebauden oder fir damit in Verbindung
stehende Dienstleistungen von Gebietskdrperschaften Mittel erhalten, mit denen diese Vorha-
ben zu mehr als 50% finanziert werden.

762 BayObLG, Beschluss vom 10. September 2002, Verg 23/02: im Unterschied zu § 98 Nr. 5
GWB komme es fiir die Uberwiegende Finanzierung oder Beherrschung durch Gebietskérper-
schaften nach § 98 Nr. 2 GWB nicht auf einen einzelnen Aufgabenbereich, sondern auf den
Rechtstrager als solchen an.

763 Vgl. hierzu naher unter 7.4.2.
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7.3 Offentlicher Auftrag

Dem GWB-Vergaberecht unterliegen samtliche entgeltlichen Vertrage zwischen einem 6f-
fentlichen Auftraggeber und einem Unternehmen Uber Bau-, Dienst- oder Lieferleistungen
(6ffentlicher Auftrag, § 99 GWB). Nicht dem Vergaberecht unterfallen (fiir sich betrachtet)
Grundstiicksmiete oder Pacht und Grundstiickserwerb (8§ 100 Abs. 2 lit. h GWB) sowie
GrundstiucksveraufRerungen oder Gesellschaftsanteilsverau3erungen durch die offentliche
Hand. Fur die Zuordnung zum Vergaberecht ist die Rechtsform des zugrunde liegenden
Vertrages grundsatzlich unerheblich; entscheidend ist allein, ob sich der &éffentliche Auftrag-

geber von einem Dritten entgeltlich Leistungen beschafft’®*.
7.3.1 Auftragsarten im Sinne des Vergaberechts und ihre Abgrenzung
7.3.1.1 Bau/ Dienstleistungsauftrage

Unter Bauauftragen versteht man grundsatzlich alle entgeltlichen Vertrage tber die Ausfiih-
rung oder die gleichzeitige Planung und Ausfihrung eines Bauvorhabens oder Bauwerks
(8 99 Abs. 3 GWB). Auch Baukonzessionen, die eine Vergitung nicht in Geld, sondern durch
ein Nutzungsrecht beinhalten, fallen nach herrschender Ansicht in richtlinienkonformer Aus-
legung des § 99 GWB unter den Begriff des offentlichen Bauauftrags nach der Baukoordi-
nierungsrichtlinie’®®. Bauleistungen sind ab einem Auftragvolumen von 5 Mio. Euro europa-

weit ausschreibungspflichtig.

Ebenfalls erfasst sind Vertrage Uber die Ausfihrung oder die Planung und Ausfihrung von
Bauleistungen durch Dritte gemaf den vom Auftraggeber genannten Erfordernissen (8 99
Abs. 3 2. Variante GWB). Diese Vorschrift betrifft alle Konstellationen, in denen ein 6ffent-
licher Auftraggeber ein auf seinen Zweck zugeschnittenes Bauobjekt erstellen lasst, dabei
aber nicht selbst tatig wird, sondern das Vorhaben durch einen anderen abwickeln lasst®®.
Unter diese Variante fallen u.a. Bautrdger- und Leasinggestaltungen, also Vorhaben, bei
denen der Auftraggeber nicht selbst als Bauherr auftritt, sondern die Bauherrenfunktion
einem Dritten, in der Regel einer Objektgesellschaft, Gibertragt und diese nach seinen (kon-

kreten) Planen Bauleistungen an Dritte vergeben lasst™®’. Damit soll eine Umgehung der

764 VK Magdeburg, Beschluss vom 6.6.2002, 33-32571/07 VK 05/02 MD.
765 OLG Brandenburg, NZBau 2000, 39; Marx, in: Motzke/Pietzcker/Prie3, VOB/A, § 99 Rn. 13.

766 Stickler, in Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, § 99 Rn. 17; Boesen, Vergaberecht, 2000, § 99
Rn. 136; Hailbronner, in Byok/Jaeger, Kommentar zum Vergaberecht, § 99 Rn. 360.

767 Vgl. Boesen, Vergaberecht, § 99, Rn. 136; PrieR, Das Recht der Auftragsvergabe, S. 65;
Stickler, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, § 99, Rn. 17; Hailbronner, in: Byok/Jaeger,
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Vergabevorschriften durch Einschaltung eines Dritten verhindert werden®®. Die Vorschrift
erfasst insbesondere sogenannte General- oder Totalibernehmervertrage (die im Bereich
der offentlichen Auftrage allerdings haufig fiir unzuléassig gehalten werden’®). Auf die ge-
naue zivilrechtliche Qualifizierung des Vertrags kommt es fiir die vergaberechtliche Beurtei-

lung bei Auftragen tiber Bauleistungen durch Dritte nicht an’"°.

Unter Dienstleistungsauftragen versteht man Vertrdge Uber Leistungen, die weder der
Beschaffung von Waren dienen, noch Bauauftrdge oder Auslobungsverfahren sind (8 99
Abs. 4 GWB). Im Bereich von PPP fallen insbesondere Vertrage lber Projektierungs- und
Planungsleistungen sowie Uber Betreiber- und Finanzierungsleistungen unter den Begriff des
Dienstleistungsauftrags. Dienstleistungsauftrage offentlicher Auftraggeber sind grundsatzlich
ab einem Schwellenwert von 200.000 Euro europaweit ausschreibungspflichtig. Fur Liefer-
und Dienstleistungsauftrdge der obersten und oberen Bundesbehérden sowie vergleichbarer
Bundeseinrichtungen betragt der Schwellenwert 130.000 EUR’"*. Allerdings unterliegt die
Vergabe bestimmter Arten von Dienstleistungen, die in Anhang | B zum 2. Abschnitt der
VOL/A aufgefuhrt sind, nur sehr eingeschrankten Bekanntmachungspflichten und erfordert
kein formliches Verfahren. Das gilt z.B. flr solche Finanzdienstleistungen, die nicht als Ver-
sicherungsleistungen, Bankenleistungen oder Wertpapiergeschafte unter den Anhang | A
zum 2. Abschnitt der VOL/A fallen’’2,

PPP nach dem diesem Gutachten zugrundeliegenden Lebenszyklus-Ansatz beinhalten typi-
scherweise Elemente verschiedenartiger Leistungen (etwa Planungs-, Projektsteuerungs-,
Bau-, Betriebs- und Finanzierungsleistungen). In PPP-Modellen i.S. dieses Gutachtens
ubernimmt der Auftragnehmer sowohl die Errichtung (Bauleistung, VOB/A) als auch die Pla-
nung, den Betrieb und die Finanzierung (Dienstleistung, VOL/A) eines Bauvorhabens. Somit

handelt es sich bei PPP-Vertragen regelmaflig um typengemischte Vertrage, die Elemente

Vergaberecht, § 99, Rn. 360; Eschenbruch, in: Niebuhr/Kulartz/Kus/Portz, Vergaberecht, § 99,
Rn. 77

768 Lampe-Helbig/Wérmann, Handbuch der Bauvergabe, S.15 Rn.32; Eschenbruch, in: Nie-

buhr/Kulartz/Kus/Portz, Kommentar zum Vergaberecht, § 99 Rn. 77.

769 Nach dieser Meinung ergibt sich die vergaberechtliche Unzulassigkeit von General- oder

Totalibernehmerauftragen aus § 8 Nr. 2 Abs. 1 VOB/A, wonach an Offentlichen Ausschrei-
bungen nur Unternehmen zu beteiligen sind, die sich ,gewerbsmafig mit der Ausfiihrung von
Leistungen der ausgeschriebenen Art befassen®, VUA Bayern, Beschl. v. 28. 02. 1997 — VU A
14/96. Fur Gegenargumente s. jedoch im einzelnen unter 7.6 (Mittelstandsaspekte); sowie flr
Auftrage oberhalb der EG-Schwellenwerte Priel3/Hausmann, in Motzke/Pietzcker/Priel3,
VOB/A § 8 Rn. 49.

770 Schwenker/Heinze, VergabeR 2001, 96, 99.
e Festlegung der Schwellenwerte in § 2 VgV vom 15.2.2003, BGBI. 2003, | Nr. 6, S. 170.
e § 1a Nr. 2 VOL/A in Verbindung mit Anh. | A Nr. 6 und | B Nr. 27.
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mehrerer Vertragstypen aufweisen, die so miteinander verwoben sind, dass die Einzelleis-

tungen nicht getrennt voneinander vergeben werden kdnnen.

Die Komplexitat derartiger Vertragsmodelle fiihrt nicht dazu, dass sie dem Vergaberecht
entzogen wéren’’®, Fraglich ist lediglich, welche Regeln im Einzelfall anzuwenden sind — die
der VOB/A oder die der VOL/A. Im 16. Erwagungsgrund der Dienstleistungsrichtlinie wird zur
Abgrenzung des Anwendungsbereichs der Bau- und der Dienstleistungsrichtlinie erwahnt,
dass Bauleistungen, soweit sie lediglich von untergeordneter Bedeutung sind und somit nicht
den Inhalt des Vertrages ausmachen, nicht zu einer Einordnung des Vertrags als offentlicher
Bauauftrag filhren’”*. Der EuGH hat diese Bestimmung dahingehend ausgelegt, dass es dar-
auf ankomme, auf welchem Element der ,Schwerpunkt‘ des Vertrages liegt; von einem Bau-
auftrag koénne nicht ausgegangen werden, wenn die durchzufiihrenden BaumalRnahmen
gegenuber dem ebenfalls ausgeschriebenen Betrieb von untergeordneter Bedeutung
seien’”®. Auch die Kommission vertritt die Auffassung, es komme auf den ,Hauptgegenstand

des Vertrags* an’’®.

In der deutschen Literatur und Rechtsprechung wird fir die Abgrenzung von Bau- und
Dienstleistungsauftrag haufig ebenfalls auf den (wirtschaftlichen oder qualitativen) Schwer-
punkt des Vertrags abgestellt (, Schwerpunkttheorie*)’””. Zum Teil wird aber auch eine
automatische Einordnung als Bauauftrag vorgenommen, sobald Bauleistungen Teil des
.Pakets* sind. Die deutsche Rechtsprechung hat sich - allerdings wohl insbesondere fir
Falle, in denen der Vertrag Leistungselemente enthdlt, die Uberhaupt nicht ausschreibungs-
pflichtig sind (Dienstleistungskonzession, Miete, etc.) - auf den Standpunkt gestellt, dass der
Vertrag bereits dann ausgeschrieben werden misse, wenn er auch ausschreibungspflichtige
(Bau-)Leistungen von nicht nur ganz untergeordneter Bedeutung umfasst (, Kontaminie-

rungstheorie*)’’®. Demnach ist ein Vertrag, der sowohl Elemente eines Bauauftrags wie

s Eschenbruch, in Niebuhr/Kulartz/Kus/Portz, Kommentar zum Vergaberecht, § 99 GWAB,

Rn. 93.

Vgl. zur Abgrenzung insbesondere auch die Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen
im Bereich Konzessionen im Gemeinschaftsrecht, ABI.EG vom 29.4.2000, C 121/2.

e EuGH, Urteil vom 19.4.1994, Rs. C-331/92, Slg. 1994 |- 1329 ff, “Géstion Hotelera Interna-
cional”.

774

776 Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen im Bereich Konzessionen im Gemeinschafts-

recht, ABI.LEG vom 29.4.2000, C 121/5.

o VK Sachsen, Beschluss vom 30.9.2002, 1/SVK/87-02 (Gegenstand der Hauptleistung); VUA
Hessen, Beschluss vom 03.02.1997 — VU 4/96; Kulartz/Niebuhr, NZBau 2000, S.6, 9;
Eschenbruch, in: Niebuhr/Kulartz/Kus/Portz, Kommentar zum Vergaberecht, § 99 GWB,
Rn. 93; VK Sachsen Anhalt, Beschluss vom 13.3.2001, VK Hal 23/99.

s OLG Brandenburg, Beschluss vom 3.8.1999, BauR 1999, 1175; zustimmend Marx, § 99 GWB
Rn. 14.
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auch eines Mietvertrags und einer Dienstleistung, wie z.B. Facility Management enthélt,
selbst dann als Bauauftrag auszuschreiben, wenn das Gesamtvolumen der Dienstleistung

den Wert der Bauleistung Ubersteigt.

Ob bei einer Anwendung der Schwerpunkttheorie der Schwerpunkt danach bestimmt werden
soll, welche Auftragsart innerhalb des Gesamtvorhabens wertmafig tberwiegt (,Main Value
Test") oder welcher der Vertragsbestandteile den hauptsachlichen Gegenstand des Vertra-
ges bildet (,Main Object Test"), ist nicht letztgultig geklart. Am eindeutigsten und klarsten
erschiene wohl eine Orientierung am Wert der jeweiligen Auftragsarten. Uberwiegt der Wert
der Bauleistung, so ist der gesamte Vertrag nach den Regeln Uber die Bauvergabe auszu-
schreiben. Mit der Errichtung eines Bauwerks verbundene Planungsleistungen sind geman
§ la Nr.1 Abs. 1 VOB/A als Bestandteil eines Bauauftrags anzusehen. Bei den hier be-
trachteten PPP, die neben den Planungs- und Bauarbeiten (Errichtung oder Sanierung) auch
langjahrige Betreiberpflichten beinhalten, erschiene jedoch im Einzelfall durchaus auch die

Bejahung eines Dienstleistungs-Schwerpunktes denkbar.

Angesichts der Unklarheit, welche Abgrenzungsmethode fiir die Einordnung eines gemisch-
ten Vertrages als Bau- oder Dienstleistungsauftrag mafRgebend sein soll, ware eine
deutschlandweit einheitliche klarstellende Regelung der anzuwendenden Kriterien win-
schenswert’”. Fiir die Abgrenzung der Anwendbarkeit von VOB/A oder VOL/A auf einen ge-
mischten Vertrag, der ausschreibungspflichtige Bau- sowie Dienstleistungen enthalt, er-
schiene eine Festlegung auf die Schwerpunkttheorie des EuGH mit einer Orientierung am
Wert der Leistungsbestandteile der jeweiligen Auftragsart sinnvoll. Zu beachten ist aber,
dass angesichts der neueren Rechtsprechung zu ,kombinierten Vergaben” in Konstellatio-

nen, in denen ein ausschreibungspflichtiger Auftrag mit einem nicht ausschreibungspflichti-

gen Vorgang, wie z.B. einer Anteilsverauf3erung oder einem Grundstucksgeschéft zusam-
mentrifft bzw. in Zusammenhang steht, in Deutschland gegenwartig in der Regel von der
Ausschreibungspflichtigkeit auszugehen sein wird - unabhéngig davon, auf welchem Ele-
ment der Schwerpunkt liegt. Die Schwerpunkttheorie wird in Deutschland lediglich zur
Abgrenzung der Anwendungsbereiche der verschiedenen Verdingungsordnungen, nicht
jedoch zur Abgrenzung von Ausschreibungspflicht oder Nicht-Ausschreibungspflicht akzep-

tiert.

Die Abgrenzung bei den Mischformen in den hier erérterten PPP-Modellen muss auch nach

Festlegung dieser Kriterien letztlich immer im Einzelfall getroffen werden.

9 Landerregelungen, die die malRgebliche Verdingungsordnung individuell festlegen sollten

revidiert werden (vgl. insoweit fir Bayern: § 31 Abs. 2 KommHV i.V.m. AlIMBI.
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7.3.1.2 Konzessionen

Baukonzessionen sind ein Unterfall der Bauauftrage. Es handelt sich um Vertréage Uber die
Erbringung von Bauleistungen, bei denen die Gegenleistung nicht in einer Vergutung in
Geld, sondern ausschlieB3lich in dem Recht zur Nutzung des Bauwerks oder in diesem Recht
zuziiglich der Zahlung eines Preises besteht’®. Mit der Vergabe einer Konzession erfiillt der
Konzessionsgeber eine ihm obliegende Pflicht durch die Einschaltung privater Dritter, die
nach seinen Vorgaben den Bau und im Anschluss auch den Betrieb Ubernehmen und sich
dabei durch die Erhebung von Nutzerentgelten von dritter Seite refinanzieren’®*. Mit dem

Nutzungsrecht wird auch die Verantwortung fir die Nutzung Ubertragen. Baukonzessionen

782

sind zwar ebenfalls ausschreibungspflichtig’®s, aber die Regelungen der VOB/A gelten flr sie

nur in eingeschranktem Umfang .

Die Abgrenzung zwischen Bauauftrdgen und Baukonzessionen kann insbesondere dann
Probleme bereiten, wenn von Seiten des offentlichen Auftraggebers dem Auftragnehmer
sowohl ein Vergutungsanteil in Geld wie auch ein Nutzungsrecht gewéhrt werden, z.B. wenn
eine Konzession fur Errichtung und Betrieb eines Schwimmbads vergeben wird und gleich-
zeitig Zuschisse zum laufenden Betrieb zugesichert werden. Die Tatsache dass der Auf-
traggeber einen Teil der Kosten zuschief3t, um die Nutzungsgebuhren fir die Allgemeinheit
sozialvertraglich zu halten, schlie3t nach herrschender Meinung den Konzessionscharakter

nicht per se aus; entscheidend ist, dass der Konzessionar dennoch einen bedeutenden Teil

des mit der Nutzung verbundenen Risikos tragt’®*. Es kommt daher auf den Einzelfall an.

Fuhrt der Kostenzuschuss oder der in Geld gewahrte Vergitungsanteil dazu, dass das Nut-

zungsrisiko des Konzessionars vollstandig abgefedert wird, liegt ein normaler Bauauftrag

vor’®,

780 Vgl. Definition in § 98 Nr.6 GWB, § 6 VgV; Art. 1 Buchst. d EG-Baurichtlinie 93/37/EWG;
Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen im Bereich Konzessionen im Gemeinschafts-
recht, ABI.LEG vom 29.4.2000, C 121/3.

Denkbar sind wohl auch Zahlungen der 6ffentlichen Hand an den Konzessionér, die jedoch —
im Gegensatz zu den Entgelten in den Vertragsmodellen 1-V - in ihrer H6he allein durch die
Nutzung durch Dritte bestimmt sind (von der 6ffentlichen Hand erhobene Nutzungsgebiihren
werden durchgereicht); vgl. Reidt/Stickler, in: Motzke/Pietzcker/Priel3, VOB/A, § 32 Rn. 30.

782 OLG Schleswig-Holstein, NZBau 2000, 100 (setzt die Anwendbarkeit des Vergaberechts auf
Baukonzessionen voraus); OLG Brandenburg, DB 1999, 1793 (leitet die Anwendbarkeit des
Vergaberechts im Wege der richtlinienkonformen Auslegung aus Art. 3 der EG-Baurichtlinie
37/93/EWG ab).

83 § 32 a VOB/A, Art. 3 EG-Baurichtlinie 93/37/EWG.
784

781

Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen im Bereich Konzessionen im Gemeinschafts-
recht, ABI.LEG vom 29.4.2000, C 121/3, 4.

785 OLG Schleswig-Holstein, NZBau 200, 100.
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Dienstleistungskonzessionen lassen sich grundsatzlich durch die gleichen Elemente der
drittnutzungsabhangigen Finanzierung und Risikoverteilung charakterisieren wie Baukon-
zessionen. Eine Dienstleistungskonzession liegt vor, wenn der Unternehmer die mit der
Dienstleistung verbundenen Risiken tragt (Erbringung der Dienstleistung und deren Nutzung
durch Dritte), indem er seine Vergitung, in welcher Form auch immer, tGber den Drittnutzer —
insbesondere durch die Erhebung von Gebiihren oder Entgelten — erhalt’®. Die Art der
Vergutung, die der Unternehmer erhdlt, zeigt — wie auch bei der Baukonzession — wer das
Nutzungsrisiko tragt. Inhalt einer Dienstleistungskonzession ist Ublicherweise die private
Erledigung von Tatigkeiten, die nach ihrer Natur, ihrem Gegenstand und nach den Vor-
schriften, denen sie unterliegen, in den Verantwortungsbereich des Staates fallen auf eige-
nes Risiko des Auftragnehmers und teilweise gegen Bezahlung einer Konzessionsabgabe an

787

die Gegenseite’®’. Im Gegensatz zu Baukonzessionen sind Dienstleistungskonzessionen

nicht ausschreibungspflichtig, da sie in den EG-Richtlinien bewusst nicht erfasst wurden’®,

Dies bedeutet allerdings nicht, dass fur die Vergabe von Dienstleistungskonzessionen kei-
nerlei rechtliche Vorgaben bestinden. Auch hier sind die allgemeinen Grundsatze des Ge-
meinschaftsrechts, insbesondere der Nichtdiskriminierung und Gleichbehandlung und der
Transparenz zu beachten®®. Daraus resultiert die Verpflichtung der Auftraggeber, zu Guns-
ten potentieller Bieter einen angemessenen Grad von Offentlichkeit sicherzustellen
(Transparenz), der den Dienstleistungsmarkt dem Wettbewerb 6ffnet (Wettbewerb). Zudem
muss sichergestellt werden, dass die Nachprifung (Rechtsschutz) mdglich ist, ob die Ver-
gabe ordnungsgeméaR durchgefiihrt wurde (Nichtdiskriminierung)’®®. Die Abgrenzung einer
Dienstleistungskonzession zum Dienstleistungsvertrag entspricht weitestgehend der des
Bauauftrags zur Baukonzession — entscheidend ist die Uberwiegende Risikoubernahme

durch den Konzessionar und die Nutzerfinanzierung’®*.

786 Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen im Bereich Konzessionen im Gemeinschafts-

recht, ABI.EG vom 29.4.2000, C 121/4.

Vgl. insgesamt zur Behandlung von Dienstleistungskonzessionen nach dem EuGH-Urteil in
Sachen Teleaustria: Groning, NZBau 2001, 123 ff.

EuGH, NZBau 2001, 148; Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen bei Konzessionen,
2000/C 121/02, ABI. EG vom 29.4.2001; VUA Bayern, ZVgR 1998, 584; VUA Bayern, Be-
schluss vom 22.06.1999, VUA 31/98 - "Belieferung Landesgartenschau".

789 EuGH, NZBau 2001, 148; EuGH, NZBau 2000, 91 Rn. 31; Mitteilung der Kommission zu
Auslegungsfragen im Bereich Konzessionen im Gemeinschaftsrecht, Abl. EG vom 29.4.2000,
C 121/02.

Groning, NZBau 2001, 123, 124 f. schlagt hierzu vor, bei Dienstleistungskonzessionen (nur)
eine Bekanntmachung analog § 32a VOB/A und eine nachtragliche Information Uber die
Grunde der Ablehnung analog § 27a VOB/A anzunehmen.

7oL Vgl. VK Sachsen, Beschluss vom 30.9.2002, 1/SVK/087-02: die in einem Vertrag iiber die
Verpachtung des Rechts auf AulRenwerbung ebenfalls enthaltenen Verpflichtungen zur Auf-

787

788
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Bei gemischten Vertragen, die sowohl Elemente einer Bau- wie einer Dienstleistungskonzes-
sion aufweisen, stellt sich die Uber Bestehen oder Nichtbestehen einer vergaberechtlichen
Ausschreibungspflicht entscheidende Frage, wonach sich die Einordnung in die eine oder die
andere Gruppe zu richten hat. Nach einer Ansicht ist auch hier — wie bei der Abgrenzung
Bau/Dienstleistungsvertrag - der wertmaRige oder qualitative Schwerpunkt maRgeblich’®.
Nach Teilen der Rechtsprechung unterféllt eine gemischte Bau-/Dienstleistungskonzession
hingegen bereits dann (als Baukonzession) den Ausschreibungsvorschriften, wenn die Bau-
leistung nicht lediglich von untergeordneter Bedeutung ist (,Kontaminierungstheorie“)’®3.
Inwieweit diese strikte Auffassung mit der dargestellten Rechtsprechung des EuGH verein-
bar ist, ist bis heute nicht geklart. Das EuGH-Urteil in Sachen Gestion Hotelera Internacio-
nal’®* beschrankt die Schwerpunkttheorie zwar nicht ausdriicklich auf die Abgrenzung Bau-
/Dienstleistungsauftrag, bezieht die Abgrenzung von Bau- und Dienstleistungskonzession
aber auch nicht mit ein. Die Européische Kommission spricht sich in ihrer Mitteilung zu Aus-
legungsfragen im Bereich Konzessionen im Gemeinschaftsrecht ausdriicklich fiir eine ana-
loge Anknitpfung an den Hauptgegenstand des Vertrags auch fiir die Abgrenzung Bau-

/Dienstleistungskonzession aus’®.

Eine Klarstellung der anzuwendenden Abgrenzungskriterien ware angesichts dieser wider-
spruchlichen Beurteilungen auf nationaler und europaischer Ebene sehr hilfreich. Angesichts

der klaren Aussage der Kommission zugunsten einer einheitlichen Anwendung der Schwer-

punkttheorie zur Abgrenzung von Bau- und Dienstleistungsauftrdgen sowie von Bau- und
Dienstleistungskonzessionen, spricht viel dafir, die Abgrenzung auch in Deutschland
einheitlich sowohl fur die Abgrenzung Bau-/Dienstleistungsauftrag als auch fir die Abgren-
zung Bau-/Dienstleistungskonzession nach dieser Theorie vorzunehmen. Selbst wenn auch
letztere Abgrenzung die Schwerpunkttheorie angewandt wirde und somit Uberwiegend
durch Dienstleistungselemente gekennzeichnete Konzessionen keinen vergaberechtlichen
Ausschreibungspflichten unterfielen, entstiinde dadurch kein rechtsleerer Raum, da die
bereits aufgefiihrten gemeinschaftsrechtlichen Grundsatze auch fir diese Konstellation

Geltung behalten und i.d.R. die ,Ausschreibung“ der Dienstleistungskonzession in einem

stellung und Instandhaltung von WC-Anlagen mache nicht die Hauptleistung des Vertrages
aus, weswegen dieser als Dienstleistungskonzession und nicht als Dienstleistungsvertrag an-
zusehen sei; VK Sidbayern, Beschluss vom 28.12.2001, 47-11/01.

92 VUA Hessen, Beschluss vom 03.02.1997 - VU 4/96; Kulartz/Niebuhr, NZBau 2000, S. 6, S. 9.
793 OLG Brandenburg, DB 1999, 1793.

o4 EuGH, Urteil vom 19.4.1994, Rs. C-331/92, Slg. 1994 |- 1329 ff, “Géstion Hotelera Interna-
cional”.

795 ABIL.EG vom 29.4.2000, C 121/5; anders noch (i.S. der Kontaminierungstheorie) Entwurf der
Mitteilung, Abl. EG C 94 vom 7.4.1999, S. 4.
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transparenten wettbewerblichen Verfahren ,sui generis erfordern. In Anbetracht der deut-
schen Rechtsprechung zur Kontaminierungstheorie sollte gegenwartig jedoch grundsatzlich
eine Ausschreibung stattfinden, sobald in einem Konzessionsmodell ein Bauanteil von nicht
nur untergeordneter Bedeutung enthalten ist, um das ansonsten bestehende Anfechtungsri-

siko zu vermeiden.
7.3.1.3 Schwellenwerte

Den gemal § 97 Abs. 6 GWB in Verbindung mit § 100 Abs. 1 GWB in § 2 VgV festgelegten
Schwellenwerten kommt eine groRe Bedeutung zu. Sie unterteilen das deutsche Vergabe-
recht in zwei Bereiche: Oberhalb der Schwellenwerte missen 6ffentliche Auftrdge europa-
weit ausgeschrieben werden. Auf Verfahren oberhalb der Schwellenwerte sind die Ab-
schnitte 2 bis 4 der VOB/A und VOL/A anwendbar. (Nur) Vergabeverfahren, in denen die
Schwellenwerte erreicht werden, sind nach § 100 Abs. 1 GWB im Wege des Nachprifungs-
verfahrens gemaR § 107 ff. GWB Uberpriifbar’®®. Die Schwellenwerte liegen bei 5 Mio. EUR
fur Bauauftrage (8 2 Nr. 4 VgV) und 200.000 EUR fur Dienstleistungs- und Lieferauftrage
(8 2 Nr. 3VgV)™,

Der jeweilige Wert eines Auftrags ist vom 6ffentlichen Auftraggeber nach den Vorgaben des
8§ 3 VgV bei Einleitung des konkreten Vergabeverfahrens umsichtig und sachkundig zu
schatzen’®®. Grundsatzlich ist von der voraussichtlichen Gesamtvergiitung ohne Umsatz-
steuer auszugehen. Bei gemischten Vertrdgen mit Bau- und Dienstleistungselementen ist
grundsatzlich der Wert des Leistungselements maf3geblich, das den Schwerpunkt des Ver-
trages bildet’®. Fir Bauauftrage muss der Auftragswert des Gesamtauftrags ermittelt wer-
den (8§ 1a Nr. 1 Abs. 1 VOB/A). Dieser umfasst neben dem Wert sdmtlicher im Zusammen-
hang mit dem Vorhaben zu erbringender Bauleistungen auch Planungsleistungen, sofern sie
zusammen mit Ausfiihrungsleistungen in Auftrag gegeben werden®”. Um eine angemessene
Bertlicksichtigung des Vergaberechts auch bei kleineren PPP-Vorhaben sicherzustellen, ist
Zu erwagen, ob mit dem Argument der Zusammengehdrigkeit bei PPP-Modellen i.S. des

vorliegenden Gutachtens auch die im Anschluss an die Errichtung Gber Jahre hinweg zu

79 OLG Stuttgart, Beschluss vom 9.8.2001, 2 Verg 3/01 Einbeziehung von Optionen bei der
Schwellenwertberechnung; allein eine freiwillig vorgenommene europaweite Ausschreibung
fuhrt nicht automatisch zur Zustandigkeit der Vergabekammer: VK Thiringen, IBR 2002, 499.

o7 Fur Liefer- und Dienstleistungsauftrage der obersten und oberen Bundesbehérden gilt ein

Schwellenwert von 130.000 EUR (8§ 2 Nr. 2 VgV).
798 Vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 8.5.2002, Verg 5/02.
7% S. oben 7.3.1.1.
800 Vgl. Kemper, in: Motzke/Pietzcker/PrieR, VOBJA, § 1a Rn. 29.
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erbringenden Dienstleistungen in den Gesamtauftragswert mit einbezogen werden muissten.

Dafiir erscheint jedoch eine Anderung der entsprechenden Regelungen erforderlich.

7.3.2 Ausschreibungsfreie Immobiliengeschéafte im Sinne von 8§ 100 Abs. 2 lit. h)
GwWB

§ 100 Abs. 2 lit. h) GWB sieht fur Immobiliengeschéfte eine Ausnahme von der grundsatzli-
chen Ausschreibungspflicht vor. Nach dieser Vorschrift sind Auftrdge "Uber Erwerb oder
Miete von oder Rechte an Grundstticken oder vorhandenen Gebauden oder anderem unbe-
weglichen Vermdgen ungeachtet ihrer Finanzierung” vom Anwendungsbereich der 88 97 ff.
GWB ausgenommen. Der Erwerb sowie die Miete oder Pacht von bebauten oder unbebau-
ten Grundstiicken unterféllt damit nicht dem Vergaberecht. Denn ein echter Vergabewettbe-
werb ist mangels Austauschbarkeit des Vertragsgegenstands grundsétzlich nicht denkbar®*,
Die als Vertragsmodelle I-Ill vorgestellten PPP- Modelle beinhalten eine (Riick-)Uberlassung
eines auf privatem Grund fur den Auftraggeber errichteten Gebaudes an die offentliche
Hand, die dieses Gebdude gegen Entgelt nutzt. Bei isolierter Betrachtung unterféllt die
Nutzungsuberlassung der Gebaude gemaf § 100 Abs. 2 lit. h GWB nicht Vergaberecht. Das
gleiche gilt fur den in den Vertragsmodellen | und Il vorgesehenen Erwerb des bebauten

Grundstucks zu Vertragsende (in Vertragsmodell Il optional).

Mietet ein Offentlicher Auftraggeber ein von einem Privaten errichtetes Geb&ude, ist dieser
Vorgang grundséatzlich nach § 100 Abs. 2 lit. h GWB vergaberechtsfrei. 8 100 Abs. 2 lit. h
GWB gilt jedoch nach seinem Sinn und Zweck dann nicht, wenn sich bei wirtschaftlicher
Gesamtbetrachtung des Vorhabens herausstellt, dass sich der offentliche Auftraggeber tat-
séchlich eine Bauleistung im Sinne von 8§ 1a Nr. 1 Abs. 1 VOB/A beschafft. In dem in der
Praxis wohl auferst seltenen Fall, dass fur das Vorhaben der Errichtung eines Gebaudes,
das dann dem offentlichen Auftraggeber Uberlassen werden soll, nur ein einziges Grund-
stiick in Betracht kommt und dieses bereits im Eigentum eines potentiellen Auftragnehmers
steht, ist ein Wettbewerb um die Bauleistung wohl nicht méglich, wenn der Eigentiimer und
potentielle Vermieter darauf besteht, die Bauarbeiten selbst oder durch eigene Auftragneh-

mer zu erbringen®®?

. Wird eine solche ,Monopolstellung” eines Auftragnehmers allerdings
schon mit Blick auf die geplante Errichtung des Bauwerks auf dem konkreten Grundstiick

gezielt durch Verkauf des Grundstiicks vom Auftraggeber an den Auftragnehmer herbeige-

801 Vgl. Boesen, VergabeR, § 100 Rn. 108.

802 In diesem Fall ware wohl eine Vergabe der Bauleistung im Verhandlungsverfahren ohne

offentliche Vergabebekanntmachung, d.h. ohne formelle Ausschreibung gemalR § 3a Nr. 5 ¢
VOBJ/A zulassig. Die Ausschreibungspflichtigkeit des Gesamtpakets ist damit allerdings noch
nicht ausgeschlossen.
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fuhrt, durfte die Ausschreibungspflicht fir den Gesamtvorgang unter dem Gesichtspunkt der
wirtschaftlichen Gesamtbetrachtung und des Umgehungsverbots zu bejahen sein. Ein po-
tentieller Bieter, der sich im Hinblick auf die geplante Bebauung fir den offentlichen Auftrag-
geber das betreffende Grundstiick sichert, um der einzige Bieter zu sein, ist u.U. vom Verga-
beverfahren auszuschlieBen®. In der Regel wird eine PPP-Ausschreibung eine Verpflich-
tung des Auftragnehmers zur Beschaffung eines passenden Grundstiicks enthalten oder
eine Ubertragung von Rechten an einem in Frage kommenden Grundstiick auf den Auftrag-
nehmer nach Beauftragung mit der Gebaudeerrichtung, der Finanzierung und dem Betrieb

durch den Auftraggeber erfolgen.

Auch der Erwerb einer Immobilie kann als Gesamtgeschéaft ausschreibungspflichtig sein,
wenn er eng mit weiteren, dem Vergaberecht unterliegenden Beschaffungsgeschaften ver-
knlpft ist. Die Ausschreibungspflicht bezieht sich dann auf die Auswahl der Leistungstrager
fur die neben dem Erwerb durchzufiihrenden Beschaffungen®. Ein enger Zusammenhang
mit einem ausschreibungspflichtigen Bauauftrag dirfte etwa bestehen, wenn zunachst ein
unbebautes Grundstiick erworben wird, der Verkdufer jedoch verpflichtet wird, vor Eigen-
tumsitbergang ein den Vorstellungen des offentlichen Auftraggebers entsprechendes Bau-

werk zu errichten®®,

Fur PPP-Projekte nach den dargestellten Vertragsmodellen dirfte eine Ausschreibungsfrei-
heit nach § 100 Abs. 2 lit. h GWB in der Regel nicht in Betracht kommen. Die Ausnahme des
§ 100 Abs. 2 lit. h GWB muss ihre Grenzen dort finden, wo es gar nicht vorrangig um ein
Immobiliengeschéft geht. Wird nicht ein bebautes Grundstiick gekauft oder zur Nutzung
Uberlassen, sondern die Bebauung erst nach den Vorstellungen des Auftraggebers errichtet,
ist in der Regel von der (ausschreibungspflichtigen) Beschaffung einer Bauleistung auszuge-
hen®®. Selbst im Vertragsmodell 11, das einer herkémmlichen Miete am néchsten kommt,
geht es nicht — wie fur die Ausnahmeregelung des 8§ 100 Abs. 2 lit. h GWB erforderlich - um
die Miete eines bereits vorhandenen Gebaudes, sondern vielmehr um die Errichtung des
Gebaudes nach spezifischen Vorgaben des Auftraggebers und um dessen langjahrigen Be-

trieb durch den Auftragnehmer.

803 Vgl. VUA Bund, Beschluss v. 7.1.1997, 1 VU 26/96, WuW/E Verg 49.

804 Eschenbruch, in: Niebuhr/Kulartz/Kus/Portz, Kommentar zum Vergaberecht, § 100 GWB

Rn. 35; § 99 GWB, Rn. 128 ff.
805 Vgl. das Beispiel von Marx, in: Motzke/Pietzcker/PrieR, VOBJ/A, § 100 GWB Rn. 24.

806 Vgl. Art. 1 lit. a BKR; § 1a Nr. 1 Abs. 1 S. 6 VOBJ/A: der Begriff des Bauauftrags umfasst
ausdriicklich auch Mietkauf- und Leasing-Konstellationen; zur Abgrenzung des sachlichen
Anwendungsbereichs des Vergaberechts auf Immobilienleasingkonstellationen vgl. auch
Eschenbruch, Beilage zu BB 2000, 8, 11 f.
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7.3.3 Beschaffungscharakter / Veraul3erungsgeschafte

Wie im Rahmen der Ausfilhrungen zu 8§ 100 Abs. 2 lit. h GWB bereits angesprochen, kommt

es fur die Anwendbarkeit des Vergaberechts darauf an, ob ein Beschaffungsvorgang eines

offentlichen Auftraggebers vorliegt®’. Keine Anwendung findet das Vergaberecht hingegen
auf die bloRe VerduRerung von Vermdgenswerten (Grundstlicken oder Gesellschaftsan-
teilen) durch den offentlichen Auftraggeber — diese ist kein offentlicher Auftrag gemaR § 99
GWB?®®, Sofern der Auftraggeber also zum Beispiel im Rahmen des Vertragsmodells 1l eine
Sale and Lease Back-Konstruktion realisiert, stellt der zunéchst erfolgende Grundstiicksver-
kauf an den Auftragnehmer isoliert betrachtet keine ausschreibungspflichtige Beschaffung
der offentlichen Hand dar. Gleiches gilt fur die EinrAumung eines Erbbaurechts. Der Verkauf
von bebauten oder unbebauten Grundstiicken bzw. die EinrAumung dinglicher Rechte an
Grundstiicken unterfallt nicht dem Vergaberecht®®. Das gilt grundsétzlich selbst dann, wenn
der Verkauf an die Auflage geknupft ist, auf dem Grundstiick ein den Vorstellungen des
offentlichen Auftraggebers entsprechendes Objekt zu errichten®®. Voraussetzung ist jedoch,
dass der Private und nicht die 6ffentliche Hand bei wirtschaftlicher Betrachtung als ,Be-
schaffer" des zu errichtenden Objekts erscheint. Gibt der 6ffentliche Auftraggeber die Einzel-
heiten des Objekts vor und ist vereinbart, dass er das Objekt nach Fertigstellung (zu-
rick)kauft oder mittels eines langfristigen Vertrags zur Nutzung tbernimmt, wird man von
einer - ausschreibungspflichtigen - Beschaffung der Bauleistung durch den offentlichen Auf-
traggeber ausgehen miissen®!. Anders liegt es dagegen, wenn der Investor das Objekt auf
eigene Kosten und auf eigenes Nutzungs- oder Vermarktungsrisiko errichtet und der 6ffent-
liche Auftraggeber sich erst nach Fertigstellung zur Anmietung oder zum Erwerb des Objekts

entschliel3t.

Nach der neueren vergaberechtlichen Rechtsprechung bei der Beurteilung von Rechtsge-
schaften ist nicht die formale Betrachtungsweise einzelner Vorgange (Verkauf des Grund-
stiicks, Errichtung eines Bauwerks, Vermietung des Bauwerks, Erwerb des bebauten Grund-

stiicks), sondern eine funktionale wirtschaftliche Gesamtbetrachtung geboten. So sind auch

formell nicht vom Vergaberecht erfasste Rechtsgeschafte daraufhin zu Uberprifen, ob sie

807 Otting, VergabeR 2002, 11, 12; Marx, in: Motzke/Pietzcker/Prie, VOB/A, § 99 Rn. 10.
808 Vgl. VUA Niedersachsen, ZVgR 1998, 407, (408).

809 VUA Niedersachsen, ZVgR 1998, S. 407 ff.

810 VUA Niedersachsen, ZVgR 1988, S. 407 ff.

81l Vgl. Marx, in: Motzke/Pietzcker/PrieR, VOB/A, § 100 GWB Rn. 24, zum Fall, dass die Kom-
mune das Grundstiick nach Errichtung eines Bauwerks durch den Investor nach Ablauf einer
~Schamfrist* zurlickerwirbt.
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wirtschaftlich der Auftragsvergabe eines 6ffentlichen Auftraggebers an einen Dritten gleich-
kommen®?. Auch die Einraumung von Rechten an im Eigentum eines 6ffentlichen Auftrag-
gebers stehenden Grundsticken ist danach jedenfalls dann als offentlicher Auftrag anzu-
sehen und insoweit ausschreibungspflichtig, wenn die Vertrdge mit Beschaffungsgeschaften
eng verknipft sind und insoweit in engem wirtschaftlichen und zeitlichen Zusammenhang mit
der Beauftragung zur Erbringung bestimmter Leistungen stehen, der 6ffentliche Auftraggeber
bei wirtschaftlicher Betrachtung damit als "materieller Beschaffer" erscheint®™?. Sofern sich
der Auftraggeber also in unmittelbarem Zusammenhang mit einem VeraufRRerungsgeschaft
z.B. eine Bauleistung des Auftragnehmers beschafft, ist der gesamte Vorgang ausschrei-
bungspflichtig. Gleiches gilt fiir an sich vergaberechtsfreie Mietgeschafte mit Beschaffungs-

bezug.

Ob eine Beschaffung einer Bauleistung (Sanierung oder Errichtung eines Gebaudes) im ver-
gaberechtlichen Sinne anzunehmen ist oder ein Vorhaben als Veraulierungsgeschaft
und/oder Immobiliengeschaft vergaberechtsfrei bleibt, hdngt grundsatzlich von den Umstan-

den des Einzelfalls ab. Als Indizien kdnnen insbesondere die folgenden Umsténde dienen:

- Einfluss auf das Bauvorhaben:

Von wesentlicher Bedeutung ist, ob der offentliche Auftraggeber im Rahmen der Vertragsbe-
ziehung faktisch auf das Baugeschehen Einfluss nehmen kann. Gibt der 6ffentliche Auftrag-
geber die planerischen Einzelheiten vor, spricht dies fur eine Beschaffung im Sinne des Ver-
gaberechts durch den o6ffentlichen Auftraggeber. Gibt der Auftraggeber dagegen nur allge-
meine Eckdaten vor - etwa durch Festlegung, dass die Immobilien zu sanieren sind, wahrend
der Bauherr hinsichtlich der planerischen Einzelheiten frei bleibt -, spricht das gegen eine

Beschaffung des offentlichen Auftraggebers.

- Die beabsichtigte Nutzung:

Ist von Anfang an geplant, dass der offentliche Auftraggeber selbst das Objekt nach Fertig-

stellung langer nutzt, spricht das fir eine Beschaffung durch den 6ffentlichen Auftraggeber.

812 Vgl. z.B. OLG Stuttgart, Beschluss vom 24.1.2001, 1 VK 34/00 und 1 VK 1/01; OLG Branden-

burg, DB 1999, 1793; VK Sachsen, Beschluss vom 9.3.2000, 1/SVK/71-00; VK Lineburg,
NZBau 2001, 51; Eschenbruch, in: Niebuhr/Kulartz/Kus/Portz, Vergaberecht, § 99, Rn. 42 f..

Vgl. z.B. BayObLG, Beschluss vom 27.2.2003, Verg 1/03: VerauRerung oder Uberlassung
unterliegt den vergaberechtlichen Bestimmungen, wenn sie Element eines einheitlichen Vor-
gangs ist, der einen beschaffungsrechtlichen Bezug hat.

813
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- Heimfall*:

Fur ein Beschaffungsvorhaben des 6ffentlichen Auftraggebers im Sinne des Vergaberechts
spricht ferner, wenn nach Durchfiihrung der betreffenden BaumalRnahmen das Objekt nach
einer bestimmten Frist ohne die Zahlung eines Kaufpreises oder zumindest zu einem nicht

marktgerechten Kaufpreis an den 6ffentlichen Auftraggeber zuriickfallt bzw. tbereignet wird.

- Uberwiegendes Eigeninteresse:

Als weiteres Abgrenzungskriterium ist in der Rechtsprechung schlie3lich anerkannt, dass die
Leistungen, die im Uberwiegenden Eigeninteresse des Leistungserbringers getatigt werden,
nicht einem Auftrag im Sinne des Vergaberechts zuzuordnen sind, also keinen beschaf-

fungsrechtlichen Bezug haben®*.

- Umgehungsabsicht

Letztlich darf die Projekt- und Vertragskonstellation nicht dem Zweck dienen, die Vorschriften

des Vergaberechts zu umgehen®®.

Diese Indizien deuten bei den zivilrechtlichen Vertragsmodellen I-V insgesamt (trotz der ent-
haltenen Immobiliengeschafte) eher auf einen Beschaffungscharakter im Sinne des Verga-
berechts hin. In séamtlichen Modellen ist eine langjahrige Nutzung der errichteten oder sa-
nierten Bauwerke durch den Auftraggeber vorgesehen. Die Errichtung bzw. Sanierung der

Gebéude erfolgt in allen Modellen gemalR den Festlegungen des Auftraggebers.
Im Einzelnen:
- PPP-Erwerbermodell (Vertragsmodell 1):

Bei diesem Modell ist — wie auch bei den Modellen Il und IIl - von Anfang an geplant, dass
der offentliche Auftraggeber das Objekt nach Fertigstellung langerfristig nutzt. Die Uberlas-
sungsverpflichtung richtet sich auf ein noch nicht existentes, vom Privaten zu errichtendes
Gebéaude und beinhaltet damit die Ausfiihrung oder die Planung und Ausfiihrung von Bauar-
beiten durch den Auftragnehmer oder einen von diesem zu beauftragenden Dritten. Die
Durchfiihrung der Bauarbeiten und die Planung sollen nach den grundlegenden Vorgaben
des Auftraggebers erfolgen. Damit ist grundsatzlich von einem ausschreibungspflichtigen

Bauauftrag auszugehen. Das kann fir Vertragsmodell | insbesondere auch deshalb nicht

814 Vgl. VK Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 19.12.2000, 1 VK 32/00.
815 Vgl. Marx, in: Motzke/Pietzcker/PrieR3, VOB/A, § 100 Rn. 24.
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zweifelhaft sein, weil die festgelegte Nutzungsdauer einen fir die Amortisation der Bauinves-
tition ausreichenden Zeitraum umfasst. Da vorgesehen ist, dass der 6ffentliche Auftraggeber
das Objekt nach Ablauf der vorgesehenen Vertragslaufzeit tbernimmt, liegt unabhéangig von
der Laufzeit des Nutzungsvertrags eine ausschreibungspflichtige Baubeschaffung seitens
der offentlichen Hand (und zusétzliche Beschaffung von Betreiberleistungen) gegen ein
monatliches Gesamtentgelt vor; es handelt sich letztlich um einen Bauauftrag (kombiniert mit
einem Dienstleistungsauftrag fir den spateren Betrieb) mit gestreckter Finanzierung. Eine
u.U. vor Beginn der Bauarbeiten erfolgende Eigentums- oder Erbbaurechtstibertragung vom
Auftraggeber auf den Auftragnehmer ware zwar vergaberechtsfrei, fallt aber wegen ihres
Bezuges zu der dargestellten Beschaffung durch den Auftraggeber nach wirtschaftlicher

Gesamtbetrachtung ebenfalls unter das Vergaberechtsregime.
- PPP-FMLeasingmodell (Vertragsmodell 11):

Das Vertragsmodell 1l unterscheidet sich vom Vertragsmodell | vor allem dadurch, dass der
Eigentumsiibergang am Ende der Laufzeit weder automatisch noch unentgeltlich erfolgt. Fur
das Vertragsende besteht (als Alternative zur Riickgabe oder einer Nutzungsverlangerung)
lediglich eine Kaufoption zu einem vorher festgesetzten Restkaufpreis. Gibt der Auftraggeber
am Ende der Vertragslaufzeit das Gebaude wieder an den Auftragnehmer zuriick, kénnte der
Beschaffungscharakter (auch mit Blick auf das nur auf Teilamortisation angelegte Entgelt)
u.U. fraglich sein. Allerdings durfte sich der 6ffentliche Auftraggeber letztlich selbst in diesem
Fall angesichts der langjahrigen, die Ubliche Betriebsdauer des Geb&audes abdeckenden
Nutzungsdauer und seiner Einflussnahmemaglichkeit auf die Baugestaltung (Abweichungen
von der Leistungsbeschreibung stehen unter Zustimmungsvorbehalt) Bauleistungen (und
Dienstleistungen) beschaffen, die dem Vergaberecht bei wirtschaftlicher Gesamtbetrachtung
nicht unter dem Gesichtspunkt des § 100 Abs. 2 lit. h GWB oder des VeraufRerungscharak-

ters einer evtl. vorgeschalteten Grundstlicksveréuf3erung entzogen sind.
- PPP-Vermietungsmodell (Vertragsmodell IlI):

Vertragsmodell Il unterscheidet sich von den Vertragsmodellen | und 1l dadurch, dass fir
das Vertragsende eine Kaufoption zum Verkehrswert vorgesehen ist. Diese Endschaftsre-
gelung schliel3t zunachst den gestreckten Erwerb einer Bauleistung zu feststehenden Kondi-
tionen aus®®. Da der Vertragszweck hier hauptsachlich in der Gebrauchsiiberlassung liegt,
erscheint eine Ausschreibungsfreiheit nach 8 100 Abs. 2 lit. h GWB als Mietgeschaft zumin-

dest denkbar. Allerdings dirfte es sich letztlich auch bei diesem Vertragsmodell um ein aus-

816 Vgl. hierzu auch: Horn, LKV 1996, 81 (82) (wohl zu weitgehend).
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schreibungspflichtiges Vorhaben handeln, wenn das zu mietende Gebaude speziell nach
den Bedurfnissen des Auftraggebers errichtet (und nicht etwa ein bestehendes Gebaude
vermietet wird) und diesem fir einen wesentlichen Teil der typischen Lebensdauer zur
Nutzung Uberlassen wird. Jedenfalls aber beschafft sich der Auftraggeber mit den umfas-
senden Betreiber- und Facility-Management-Leistungen des Auftragnehmers Dienstleistun-

gen, die Uber das hinausgehen, was ein Vermieter tblicherweise zu leisten hat.
- PPP-Inhabermodell (Vertragsmodell 1V):

Bei den Vertragsmodellen IV und V verbleibt das Grundstlickseigentum von vornherein beim
Auftraggeber. Im Vertragsmodell 1V soll der private Auftragnehmer auf einem Grundstlick
des Auftraggebers ein Bauwerk errichten bzw. sanieren. Der Auftragnehmer erbringt mit der
Sanierung nach den (u.U. nur groben) Vorgaben des Auftraggebers Bauleistungen, die durch
Einbau automatisch ins Eigentum des Auftraggebers tUbergehen. Selbst wenn dem Auftrag-
nehmer fir die Vertragslaufzeit (vergaberechtsfrei) ein Recht an dem Grundstick des
Auftraggebers eingeraumt wird, bleibt daher der Beschaffungscharakter des Gesamtpaketes

bestehen.
- PPP-Contractingmodell (Vertragsmodell V):

Im Vertragsmodell V wird der Auftragnehmer zwar wie im Vertragsmodell 1V auf einem
Grundstuick des Auftraggebers tatig. Allerdings erbringt er keine oder zumindest nur unter-
geordnete Bauleistungen — Hauptgegenstand seiner Pflichten ist die Planung und Optimie-
rung von Anlagen(-teilen) in Gebauden des Auftraggebers. Das Eigentum an den eingebau-
ten Anlagen geht im Regelfall nicht auf den Auftraggeber als Eigentimer des Geb&udes
Uber, sondern verbleibt deswegen beim Auftragnehmer, weil von vornherein geplant ist, dass
dieser die Anlage nach Ende der 10-15 jahrigen Vertragslaufzeit wieder aus dem Gebaude
ausbaut (Scheinbestandteil). Da somit das Eigentum an den errichteten Anlagen in aller Re-
gel nicht auf den Auftraggeber Ubergeht, die Planung und Ausfilhrung vom Auftragnehmer
selbst bestimmt wird und dieser auch allein nutzungsberechtigt an der Anlage ist, dirfte eine
Beschaffung einer Bauleistung in diesem Vertragsmodell regelméaRig nicht vorliegen. Der
Schwerpunkt scheint vielmehr auf der (ebenfalls grundsatzlich ausschreibungspflichtigen)
Beschaffung von Betreiber- und sonstigen Dienstleistungen zu liegen. Das gilt wohl selbst
dann, wenn letztlich vereinbart wird, dass das Eigentum an der Anlage am Ende der Ver-

tragslaufzeit auf den Auftraggeber tbergehen soll.

Eine endgiltige Beurteilung des Vorliegens eines ausschreibungspflichtigen Beschaffungs-

vorgangs kann jeweils nur im konkreten Einzelfall anhand der dargelegten Kriterien erfolgen.
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Unabhéangig von der Beschaffung von Bauleistungen ist allen funf privatrechtlichen Ver-
tragsmodellen gemeinsam, dass Uber die gesamte Vertragslaufzeit jedenfalls Dienstleistun-
gen (Facility Management, Betrieb), die Uber die Ublichen Verpflichtungen eines Vermieters
hinausgehen, vom Auftraggeber beschafft werden. Da PPP-Modelle nach dem dieser Unter-
suchung zugrunde liegenden Ansatz grundséatzlich das "Gesamtpaket" von Planung, Bau,
Betrieb und Verwertung umfassen sollen, ist davon auszugehen, dass auch im Hinblick auf
den Beschaffungscharakter keine isolierte Betrachtung einzelner Teile der PPP erfolgen

kann. Nach dieser Auffassung ist der Beschaffungscharakter in aller Regel zu bejahen.
7.3.4  Grundung von gemischtwirtschaftlichen Unternehmen

Bei PPP-Projekten, die auf der Zusammenarbeit von 6ffentlicher Hand und Privaten auf-
bauen, sinnvoll und durchaus ublich ist die Grindung eines sog. "Joint Ventures" zwischen
offentlicher Hand und privatem Partner (in der Regel im Verhéltnis 6ffentliche Hand 51% -
Privater 49%) zur Durchfiihrung bzw. Weitervergabe der geplanten Bau- und Dienstleistun-
gen wahrend der Vertragslaufzeit. Diese als Vertragsmodell VIII vorgestellte Vorgehens-
weise ist grundsatzlich in Kombination mit sdmtlichen Ubrigen Vertragsmodellen denkbar.
Die Griundung eines gemischtwirtschaftlichen Unternehmens durch 6ffentliche Hand und
Privaten kann entweder durch Ubertragung von Anteilen an einer 100%igen Eigengesell-
schaft auf die neue Gesellschaft oder direkten Anteilserwerb an der neuen Gesellschaft er-
folgen. Der Abschluss eines Gesellschaftsvertrages oder die Verau3erung von Vermogens-
gegenstanden wie z.B. Gesellschaftsanteilen fallt nicht unter die in § 99 GWB aufgefiihrten

Beschaffungsvertrage der offentlichen Hand®’

und stellt somit fir sich genommen keinen
ausschreibungspflichtigen, vergaberechtlich relevanten Vorgang dar. Nach der von der neue-
ren vergaberechtlichen Rechtsprechung geforderten ,wirtschaftlichen Gesamtbetrachtung”
von Vergabevorgangen unterliegt allerdings auch die isoliert betrachtet vergaberechtsfreie
Auswahl des privaten Partners bzw. Grindung des gemischtwirtschaftlichen Unternehmens
dann vergaberechtlichen Ausschreibungspflichten, wenn im Zusammenhang damit eine Auf-

tragsvergabe an das Unternehmen erfolgt, die 8 99 GWB unterfallt.

Von einem ausschreibungspflichtigen Auftrag ist nach allgemeiner Auffassung nicht auszu-

gehen, wenn ein sog. "In-house-Geschéft” vorliegt. Die Beauftragung einer zu 100% von der
offentlichen Hand gehaltenen privatrechtlichen Eigengesellschaft bleibt als ,Eigengeschaft"
vergaberechtsfrei, weil die Aufgabenlbertragung in diesen Fallen materiell nur als interne

OrganisationsmalRnahme angesehen wird. Ein "In-house-Geschéft" hat nach der EuGH-

817 Vgl. Schroder, NJW 2002, 1831; Boesen, Vergaberecht, § 100 GWB Rn. 105; Opitz, ZVgR
2000, 97, 106; Jaeger, NZBau 2001, 6, 7.
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Rechtsprechung®® zur Voraussetzung, dass der 6ffentliche Auftraggeber Gesellschafter des
Auftragnehmers ist, Uber diesen eine Kontrolle "wie Uber eine eigene Dienststelle" ausibt

und der Auftragnehmer seine Tatigkeit "im wesentlichen fir den Auftraggeber" ausfihrt.

Inwiefern dieser Ausnahmetatbestand auch fiir eine Vergabe an gemischtwirtschaftliche Be-
teiligungsunternehmen, an denen ein privater Investor als Minderheitsgesellschafter beteiligt
ist, gelten soll, ist in der deutschen Rechtsprechung umstritten und bis heute nicht eindeutig
geklart. Nach uUberwiegender Ansicht ist zumindest bei einer nicht ganz unerheblichen pri-
vaten Beteiligung keine ,In-House“-Vergabe moglich, weil der 6ffentliche Auftraggeber bei
der Ausilibung seiner Gesellschafterrechte nach Treu und Glauben die wirtschaftlichen Inter-
essen des Minderheitsgesellschafters berticksichtigen muss und daher tber das Gemein-
schaftsunternehmen trotz seiner Stellung als Mehrheitsgesellschafter nicht ,wie Uber eine
eigene Dienststelle* verfiigen kann®®. Teilweise wird eine Beteiligung von Privaten per se,
jedenfalls aber ab 10% als Ausschlussgrund fur ein vergaberechtsfreies Eigengeschéft an-

820

gesehen®, teilweise wird weniger auf eine anteilsméafiige Beherrschung als auf die Méglich-

keit einer "umfassenden Einflussnahme" der Gebietskdrperschaft auf die juristische Person

821

abgestellt®* - dazu wird haufig an gesellschaftsrechtliche Regelungen angekniipft®*2. Das

OLG Naumburg hat mit Beschluss vom 8. Januar 2003%%

nunmehr dem EuGH die Frage zur
Klarung vorgelegt, ob eine sog. Beteiligungsgesellschaft der offentlichen Hand mit einer
privaten gesellschaftsrechtlichen Mitbeteiligung Gberhaupt und falls ja, unter welchen Vor-
aussetzungen, dem internen Geschéftsbetrieb des offentlichen Auftraggebers (,In-House")
zugerechnet werden kann. Es spricht einiges dafir, dass angesichts des Ausnahmecharak-
ters des vergabefreien Eigengeschaftes auch der EuUGH eher fur eine enge Auslegung pla-
dieren wird. Nach der gegenwartigen Rechtsprechung kann jedenfalls nicht davon ausge-

gangen werden, dass Auftradge der 6ffentlichen Hand an gemischtwirtschaftliche Unterneh-

818 EuGH, Urteil v. 18. November 1999 - Rs. C-107/98, Slg. 1999 |- 8121 ff., Teckal; EuGH,
NZBau 2001, 99 (101), ARGE Gewasserschutz.

819 VK Dusseldorf, NZBau 2001, 46 (48).

820 VK Halle, Beschluss v. 3. Mai 2002 - VK Hal 03/02: ab 10% privater Beteiligung generell kein
Eigengeschaft; VK Disseldorf, Beschluss v. 7. Juli 2000; Trienekens, NZBau 2001, 46: nur bei
100% offentlichem Anteilsbesitz; Jaeger, NZBau 2001, 6, 9; Burgi, NVwZ 2001, 601 (605).

BayObLG, Beschluss v. 22. Januar 2002 - Verg 18/01: Argumentation mit Kontrollrechten von
Minderheitsgesellschaftern und Einstimmigkeitserfordernissen nach Gesellschaftsrecht; VK
Sudbayern, Beschluss vom 23.10.2001, 32-09/01: keine umfassenden Einfluss- und Kontroll-
maoglichkeiten.

822 Vgl. Jaeger, NZBau 2001, 6, 9; Masing, ZfBR 2002, 450, 453; Dreher, NZBau 2001, 360
(363).

823 OLG Naumburg, NZBau 2003, 224.

821

Band II: Rechtliche Rahmenbedingungen 299



Beratergruppe — ,PPP im 6ffentlichen Hochbau*

men, an denen ein Privater zu mehr als 10% (bzw. gar, wie Ublich, zu 49%) beteiligt ist, als

vergabefreies In-House-Geschéft angesehen werden kénnten.

Die Frage der Ausschreibungspflicht von gesellschaftsrechtlichen Kooperationen stellt sich
auch, wenn die offentliche Hand zunéchst eine 100%ige Eigengesellschaft im Wege eines
dann unstreitig vergaberechtsfreien Eigengeschaftes beauftragt und anschlieBend Gesell-
schaftsanteile an dieser beauftragten Eigengesellschaft an einen privaten Investor verkauft
und diesen somit Uber seine Stellung als Gesellschafter an dem Auftrag beteiligt. Trotz Aus-
schreibungsfreiheit beider Einzelelemente In-house-Vergabe und Anteilsverkauf ist aufgrund
des vergaberechtlichen Umgehungsverbotes unter Zugrundelegung der wirtschaftlichen Ge-
samtbetrachtung der neueren Rechtsprechung auch hier ein insgesamt dem Vergaberecht
unterfallender Beschaffungsvorgang anzunehmen - jedenfalls dann, wenn Auftragsvergabe
und Anteilsverkauf in unmittelbarem zeitlichen Zusammenhang erfolgen®“. Die in der Litera-
tur stark vertretene Auffassung, auch der zeitlich spéatere Verkauf von Geschéaftsanteilen an
einer langfristig (in house) beauftragten Eigengesellschaft unterfalle dem Vergaberecht®®, ist

von der Rechtsprechung noch nicht endgiiltig bestétigt oder verworfen worden®?®.

Nach der dargestellten Rechtsprechung lasst sich die Ausschreibungspflicht demnach weder
durch gestufte Griindungsprozesse noch durch gestufte Vergabe umgehen. Die Ausschrei-
bungspflicht entfallt nicht, wenn zunachst eine 100%ige Eigengesellschaft gegrindet wird,
dieser vorab im Wege des vergaberechtsfreien In-house-Geschéfts ein Auftrag erteilt wird
und anschlieRend Anteile an der Gesellschaft an den Kooperationspartner verauf3ert wer-
den®’. Auch die Beauftragung einer 100%igen Tochtergesellschaft im Wege des In-house-
Geschéfts durch den offentlichen Auftraggeber und die anschlieende Griindung und Unter-
beauftragung einer gemischtwirtschaftlichen Enkelgesellschaft durch die Tochtergesellschaft
und einen privaten Kooperationspartner wird vergaberechtlich als Einheit angesehen und

lasst die Ausschreibungspflicht nicht entfallen®®. Letztlich kann die Entscheidung, inwieweit

824 Vgl. VK Dusseldorf, NZBau 2001, 46; Endler, NZBau 2002, 125 (132 ff.).

825 Endler, NZBau 2002, 126, 133; Jaeger, NZBau 2001, 6, 10; Boesen, Vergaberecht, § 100
Rn. 106; Otting, VergabeR 2002, 11 (16f); ablehnend bei fehlender subjektiver
Umgehungsabsicht: Schrdoder, NJW 2002, 1831 (1832).

826 Lediglich OLG Brandenburg, NZBau 2001, 645ff deutete in einem obiter dictum an, dass ein
zeitlicher Zusammenhang nicht erforderlich sei bzw. ein Zeitraum von 6 Jahren zwischen Be-
auftragung und Anteilsverkauf jedenfalls nicht per se den wirtschaftlichen Gesamtzusammen-
hang ausschliel3e.

827 VK Dusseldorf, NZBau 2001, 46: Auftragserteilung an Eigengesellschaft der Gemeinde als

Auftragserteilung an gemischtwirtschaftliches Unternehmen anzusehen, wenn Alleineigentum
der Gemeinde an der Gesellschaft nur gewolltes Durchgangsstadium zur Kooperationsgesell-
schaft.

828 VK Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 24.1.2001, 1 VK 34/00, 1/01.
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bei Grindung eines gemischtwirtschaftlichen Unternehmens im Rahmen von PPP eine ver-

gaberechtliche Ausschreibungspflicht besteht, jedoch jeweils nur im Einzelfall erfolgen.
7.4  Ausschreibungsregime fur die untersuchten PPP-Modelle

7.4.1 Ausschreibungspflichten fur den Auftraggeber

e Vertragsmodelle I-V

Die Vertragsmodelle |-V enthalten Elemente sog. Betreibermodelle. Unter Betreibermodellen
im vergaberechtlichen Sinne werden unterschiedliche Konstruktionen verstanden, bei denen
der Auftragnehmer erganzend zu einer Bauleistung Betrieb, Instandhaltung, Wartung bzw.
sonstige Facility-Management-Aufgaben auf Rechnung des Auftraggebers Ubernimmt. Ein
Privatunternehmen errichtet also z.B. nicht nur ein neues Geb&ude fur den o6ffentlichen Auf-
traggeber, sondern ,betreibt” es auch eigenverantwortlich Gber den gesamten Nutzungszeit-
raum. Im Gegenzug erhalt es vom Auftraggeber ein im voraus festgelegtes Betreiberentgelt.
Von der Konzession unterscheidet sich ein Betreibermodell dadurch, dass der offentliche
Auftraggeber und nicht die dritte Nutzer den Betreiber vergiiten®” und dass der Betreiber,
anders als der Konzessionar, nicht das Nutzungsrisiko tragt. Grundsétzlich muss die Ver-
gabe der in Betreibermodellen regelmalig enthaltenen Auftrage im Sinne des § 99 GWB im
Einklang mit den Vorschriften der jeweils anwendbaren Verdingungsordnung erfolgen und

oberhalb der Schwellenwerte europaweit ausgeschrieben werden.
- PPP-Erwerbermodell (Vertragsmodell 1):

Das Vertragsmodell | ist als 6ffentlicher Auftrag (8 99 GWB) ausschreibungspflichtig. Die
Schwellenwerte fir eine europaweite Bekanntmachungspflicht dirften in aller Regel tber-
schritten sein. Eine Ausnahme von der Ausschreibungspflicht nach § 100 Abs. 2 lit. h GWB
kommt nicht in Betracht. Das Gesamtpaket Planung, Bau, Betrieb und Eigentumsiibergang
am Ende der Vertragslaufzeit stellt sich bei wirtschaftlicher Betrachtung anhand der oben
dargelegten Indizien als ausschreibungspflichtige Beschaffung durch die 6ffentliche Hand

dar.

Welcher Verdingungsordnung der Auftrag unterfallt, muss im Einzelfall nach der Schwer-
punkttheorie bestimmt werden. Angesichts der zahlreichen und langjéhrigen Dienstleistungs-

verpflichtungen (Facility Management, Sicherheitsdienste, Catering, etc.), die dem Auftrag-

829 Vgl. Dreher, NZBau 2002, 245, 258; Opitz, ZVgR 2000, 108; Marx, in: Motzke/Pietzcker/PrieR,
VOB/A, § 99 Rn. 18.

Band II: Rechtliche Rahmenbedingungen 301



Beratergruppe — ,PPP im 6ffentlichen Hochbau*

nehmer neben der Errichtung des Gebaudes auferlegt werden, ist jedoch ein Uberwiegen
des Werts und des Gewichts dieser Dienstleistungskomponenten gegeniber der Bauleistung
durchaus denkbar. Der Gesamtauftrag unterféallt dann der VOL/A und nicht der VOB/A.

Das Vertragsmodell | (wie im tGbrigen auch die Modelle II-V) hat Auftrags- und nicht Konzes-
sionscharakter. Denn als Gegenleistung fur die Erbringung der Bau, Finanzierungs-, Pla-
nungs- und Dienstleistungen ist die Zahlung eines regelmaRigen Entgelts durch den Auftrag-
geber vorgesehen, mit dem der Auftragnehmer seine Kosten refinanzieren kann. Dem Auf-
tragnehmer obliegt somit nicht — wie flir eine Konzession erforderlich — das Risiko der Nut-
zung des Bauwerks oder der Dienstleistung durch Dritte. Die Vergabe eines PPP-Projekts in
der Form des Vertragsmodells | ist daher europaweit bekannt zu machen und unterliegt — je
nach Schwerpunkt — den Regelungen der VOB/A oder der VOL/A.

- PPP-FMLeasingmodell (Vertragsmodell 11):

Vertragsmodell 1l ist weitgehend entsprechend Vertragsmodell | zu beurteilen. Trotz weniger
eindeutiger Heimfallregelung muss auch bei Vertragsmodell 1l von einem Bauauftrag und
nicht von einer Miete nach § 100 Abs. Il lit. h GWB ausgegangen werden, da die Errichtung
des Gebaudes nach gewissen Vorgaben des Auftraggebers wiederum Vorbedingung der von
Anfang an geplanten langjahrigen Nutzung durch den Auftraggeber ist. Echte Sale and
Lease Back-Konstruktionen, d.h. Verkauf eines im Eigentum der oOffentlichen Hand stehen-
den Geb&udes und Leasing dieses bestehenden Geb&audes vom neuen Eigentimer, sind in
der Regel als Finanzdienstleistungen nach § 1a Nr. 2 VOL/A i.V.m. Anhang | A Nr. 6 auszu-
schreiben. Da in dem vorliegend erdrterten PPP-Modell jedoch eine Verpflichtung zur Er-
richtung eines Gebdaudes fir den Auftraggeber enthalten ist, bleibt es bei der Ausschrei-

bungspflicht als — je nach Schwerpunkt — Bau- oder Dienstleistungsauftrag.
- PPP-Vermietungsmodell (Vertragsmodell 111):

Fur Vertragsmodell Il ergeben sich gegentber den Vergabemodellen | und Il keine Abwei-

chungen hinsichtlich der vergaberechtlichen Beurteilung.
- PPP-Inhabermodell (Vertragsmodell IV):

Die Erbringung von Bau- und Dienstleistungen fur den Auftraggeber auf dessen Geléande
unterfallt ebenfalls als offentlicher Auftrag dem Vergaberecht. Eine Ausnahme wegen der
Einraumung von Rechten am Grundstiick des Auftraggebers fur den Auftragnehmer besteht
nicht, da der Auftragnehmer im Interesse des Auftraggebers und nach dessen Vorstellungen

Bau- und Dienstleistungen erbringt.
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- PPP-Contractingmodell (Vertragsmodell V):

Fur Vertragsmodell V ergeben sich gegeniber dem Vertragsmodell IV insofern keine mal3-
geblichen Unterschiede als der Beschaffungscharakter ebenfalls grundsatzlich zu bejahen
sein durfte. Allerdings liegt bei der Durchfiihrung von bloRen Optimierungsleistungen bezig-
lich bereits eingebauter Anlagen und kleineren Einbauleistungen in Geb&auden des Auftrag-
gebers in diesem Modell im Vergleich zu den im PPP-Inhabermodell zu erbringenden
Sanierungs- und Bauleistungen an Gebauden des Auftraggebers ein Dienstleistungsschwer-

punkt des Gesamtauftrages naher.
e PPP-Konzessionsmodell (Vertragsmodell VI)

Im Rahmen des Konzessionsmodells erhalt der Private anstelle einer Vergitung in Geld das
Recht, seine Kosten Uber Entgelte oder Gebihren von Drittnutzern zu finanzieren. Die End-
schaftsregelung (automatischer Eigentumsibergang auf Konzessionsgeber?, mit /ohne fest-
vereinbarte Schlusszahlung etc.) ist relativ frei gestaltbar. Insofern sind séamtliche in den
Vertragsmodellen |-V enthaltenen Regelungen grundsatzlich denkbar. Entscheidender Un-
terschied zu diesen Modellen ist bei der Konzession jedoch, dass der Konzessionér nicht wie
der dortige Auftragnehmer vom Auftraggeber ein festes regelmafiges Entgelt erhalt, uber
das er seine Kosten refinanzieren kann, sondern statt dessen ein Recht zur Nutzung des von
ihm errichteten Bauwerks oder von ihm erbrachter Dienstleistungen erhalt. Entscheidend fur
die Bejahung einer Baukonzession — im Gegensatz zu einem traditionellen Bauauftrag, der
weitergehenden vergaberechtlichen Anforderungen unterliegt — ist, dass der Konzessionar

nicht vorrangig im Interesse des Konzessionsgebers, sondern im Eigeninteresse tétig wird.

Ist das Gesamtvorhaben im Einzelfall in Abgrenzung vom Bauauftrag als Konzession und in
Abgrenzung zur Dienstleistungskonzession nach der Schwerpunkttheorie®*° als Baukonzes-
sion einzuordnen, muss die Vergabe nicht wie bei Bauauftragen grundsatzlich im Wege ei-
nes formellen Verfahrens wie des Offenen oder Nichtoffenen Verfahrens erfolgen. Der Auf-
traggeber kann ohne weiteres das Verhandlungsverfahren wahlen und muss lediglich die
Bekanntmachungsvorschriften der § 32 a VOB/A, Art. 11 Abs. 3, 6, 7 und 9-13, Art 15 der
EG-Baurichtlinie beachten. Auch auf3erhalb eines férmlichen Verfahrens zu berlcksichtigen
bleiben allerdings die allgemeinen Grundsatze der Nichtdiskriminierung, Transparenz, Ver-

haltnismafigkeit und gegenseitigen Anerkennung.

830 Oder nach der von Teilen der Rechtsprechung in Deutschland angewandten
Kontaminierungstheorie.
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Uberwiegt bei einem als Konzession ausgestalteten PPP-Modell der Dienstleistungsanteil
(wertmafig und von der Grundintention des Vertrags her), so ist das damit als Dienstlei-
stungskonzession zu qualifizierende Vertragswerk grundsatzlich vergaberechtsfrei. Im Rah-
men der vorgestellten PPP-Modelle mit langjahriger Ubertragung des Betriebs o6ffentlicher
Infrastruktureinrichtungen auf Private zusatzlich zur Bauleistung am Beginn des Projekts ist
ein solches Uberwiegen der Dienstleistungselemente durchaus denkbar: Die langjahrigen
Betreiberentgelte werden teilweise die Anfangsinvestitionen in das Bauwerk wertmafig
Uberwiegen und die Hauptzielsetzung der Projekte ist u.U. nicht so sehr die Errichtung des
Gebéaudes, sondern die Sicherung des Weiterbestandes und Betriebs z.B. eines 6ffentlichen
Schwimmbades oder Konzerthauses. Die Dienstleistungskonzession féllt nicht in den An-
wendungsbereich der europaischen Vergaberichtlinien®*! und ist vom Anwendungsbereich
der VOL/A ausgeschlossen®®?. Sie unterliegt daher keinen Ausschreibungspflichten; bei ihrer

Vergabe miissen jedoch die genannten allgemeinen Prinzipien Beachtung finden®®.
e PPP-Gesellschaftsmodell (Vertragsmodell VII)

Fur die Durchfihrung von PPP-Modellen kann es sich empfehlen, ein gemischtwirtschaftli-
ches Unternehmen zu griinden, das die Unterbeauftragung der einzelnen Leistungserbringer
Ubernimmt und durch eine einheitliche Planung und Koordination Schnittstellenprobleme
zwischen einzelnen Ausfiihrenden und Verstandigungsschwierigkeiten zwischen Auftragge-
ber und Auftragnehmer verhindern hilft. Grundsatzlich unterfallt, wie bereits dargestellt, die
Grindung eines solchen gemischtwirtschaftlichen Unternehmens nicht dem Vergaberecht.
Eine andere Beurteilung kann aufgrund einer wirtschaftlichen Gesamtbetrachtung dann
geboten sein, wenn die Grindung der Gesellschaft in unmittelbarem Zusammenhang mit der
Vergabe eines ausschreibungspflichtigen Auftrags an die Gesellschaft steht®*. Ein Auftrag
an das gemischtwirtschaftliche Unternehmen kann — jedenfalls bei der typischen Anteilsver-
teilung von 51% offentlicher Hand und 49% privatem Investor — nicht als vom Anwendungs-
bereich des Vergaberechts auszunehmende ,In-House-Vergabe“ betrachtet werden. Er
unterliegt damit in aller Regel dem Vergaberecht — und mit ihm die zur Durchflihrung dieses
Auftrags erfolgte Grindung des gemischtwirtschaftlichen Unternehmens. Eine weitere

Ausnahme von der Ausschreibungsfreiheit von Anteilsverkaufen und Gesellschaftsgrindun-

831 Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen im Bereich Konzessionen im Gemeinschafts-

recht 2000/C 121/02, Abl. EG vom 29.4.2000, Entwurf vom 24.2.1999, 1999/C 94/04, Abl. EG
C 94 vom 7.4.1999, 4; vgl. auch Abl. EG 1998/C 21/53-54..

832 Vgl. VUA Bayern, Beschluss vom 28.8.1998, VU 16/97.
833 EuGH, NZBau 2001, 148.

834 Vgl. OLG Brandenburg, DB 1999, 1793; VK Liineburg, NZBau 2001, 51; VK Sachsen,
AbfallPrax 2000, 199; VK Disseldorf, NZBau 2001, 46.
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gen wird im Fall der Aufnahme eines privaten Partners in eine bereits ,In-House" (ohne

Ausschreibung) beauftragte 100% Tochtergesellschaft der éffentlichen Hand gemacht®®°,
7.4.2 Ausschreibungspflichten fur die Vergabe von Auftradgen auf der ,2. Stufe®

Die Frage der Ausschreibungspflicht stellt sich nicht nur auf der Ebene der Auswahl und
Beauftragung des privaten Partners durch die 6ffentliche Hand, sondern auch beziglich der
bei PPP typischerweise im Anschluss erfolgenden Beauftragung privater Unternehmen mit
den durchzufiihrenden Bauarbeiten und Dienstleistungen durch den erfolgreichen Bieter
bzw. das neugegriindete gemischt-wirtschaftliche Unternehmen. Privatunternehmen, die
nicht in bestimmten Sektoren der 6ffentlichen Daseinsvorsorge tatig sind (Sektorenauftrag-
geber), sind nach Vergaberecht grundsatzlich nicht zur Ausschreibung der von ihnen verge-

benen Auftrage verpflichtet.
e Auftragsvergabe durch Gemischtwirtschaftliche Unternehmen

Fur gemischtwirtschaftliche Unternehmen kdnnen sich Ausschreibungspflichten allerdings
ausnahmsweise dann ergeben, wenn sie als Auftraggeber im Sinne des 8§ 98 GWB anzuse-

hen sind®%.

GemalR 8§98 Nr. 2 GWB ist die Auftraggebereigenschaft zu bejahen, wenn eine juristische
Person des 6ffentlichen oder privaten Rechts zu dem Zweck gegriindet wurde, im Allge-
meininteresse liegende Aufgaben nicht gewerblicher Art zu erfiillen und von staatlichen Ge-
bietskorperschaften, deren Sondervermdgen oder Verbanden von 6ffentlichen Auftraggebern
durch Beteiligung oder auf sonstige Weise tUberwiegend finanziert oder beherrscht wird. Von
einer Uberwiegenden Finanzierung ist auszugehen, wenn die offentliche Hand zu mehr als

837

50% an dem Gesellschaftskapital der gemischtwirtschaftlichen Gesellschaft beteiligt ist™".

Der dadurch vermittelte tatsachliche Einfluss ist nach ganz h.M. unerheblich®2. Umgekehrt

835 Vgl. hierzu oben unter 7.3.4.

836 Die Vergabekammer des Bundes hat in ihrer Entscheidung vom 12.12.2002, VK 1 — 83/02
ausdricklich klargestellt, dass ein Einzel-Beschaffungsakt eines unter § 98 GWB fallenden
Auftraggebers nicht dadurch dem Vergaberecht entzogen werden kann, dass zuvor die Grin-
dung sowie die Aufgaben und Leistungspflichten dieses 6ffentlichen Auftraggebers aufgrund
eines o6ffentlichen Vergabeverfahrens festgelegt wurden.

837 BayObLG, Beschluss vom 10.9.2002, Verg 23/02: entscheidend sei nicht die Finanzierung

oder Beherrschung eines Aufgabenteils, sondern des Rechtstragers als solchen durch den
Staat.

838 EuGH, Urteil vom 03.10.2000, Rs. C-380/98, Slg. 2000 I- 8035 ff., Queen / Treasury; Marx, in:
Motzke/Pietzcker/Priel3, VOB/A, § 98 Rn. 10; Dreher, in: Immenga/Mestmacker, GWB, § 98
Rn. 46
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kann auch bei einer Minderheitsbeteiligung bei entsprechender Ausgestaltung eine beherr-
schende Stellung der 6ffentlichen Hand vorliegen (verlangerter Arm des Staates)®®. Schwie-
rig abzugrenzen ist das Merkmal der Grindung zum Zweck der Wahrnehmung ,im Allge-
meininteresse liegender Aufgaben nicht gewerblicher Art“. Der Begriff des Allgemeininteres-
ses ist gemeinschaftsrechtlich weit auszulegen®® und im Gegensatz zum reinen
Individualinteresse zu verstehen. Darunter fallen nicht nur eng mit der offentlichen Ordnung
und dem institutionellen Funktionieren des Staates verkniipfte genuin staatliche Aufgaben®*,
sondern auch sonstige Aufgaben der Daseinsvorsorge und Foérderung des Gemeinwohls,
deren Erfullung der Staat ohne Riucksicht auf wirtschaftliche Kostendeckung erfillen
will/muss®2. Um die Auftraggebereigenschaft nach § 98 Nr. 2 GWB zu bejahen, reicht es
schon aus, wenn von einem Unternehmen auch solche Aufgaben erfiillt werden®*. Hat ein
gemischtwirtschaftliches Unternehmen z.B. die Aufgabe, ein 6ffentliches Schwimmbad zu
errichten und zu betreiben, kann dies durchaus als Téatigkeit im Allgemeininteresse anzuse-
hen sein®*. Fir die Auftraggebereigenschaft des gemischtwirtschaftlichen Unternehmens
(mit der Folge seiner Verpflichtung zur Ausschreibung seiner Beschaffungen) kommt es
dann entscheidend auf Gewerblichkeit oder Nichtgewerblichkeit seiner Aufgabendurchfih-
rung an. Indiz fur eine Gewerblichkeit kann ein ,entwickelter Wettbewerb" auf dem betreffen-
den Markt®® sein, d.h. dass der Auftraggeber den Kraften des Marktes ausgesetzt ist, so

dass sein Handeln wesentlich von marktwirtschaftlichen Maximen bestimmt ist®*®. Die Erfiil-

839 VK Bund, Beschluss vom 12.12.2002, VK 1-83/02; keine Aufsicht des Staates iiber die
Leitung der betreffenden Einrichtung hingegen bei bloRer nachprifender Kontrolle der Leitung
der Einrichtung, EuGH, IBR 2003, 261, Adolf Truley.

840 EuGH, Urteil vom 27.2.2003, Rs. C-373/00, Adolf Truley; VK Brandenburg, Beschluss vom
1.10.2002, VK 53/02: regionale Wirtschafts- und Strukturférderung (+); VK Bund, Beschluss
vom 12.12.2002, VK 1 — 83/02: Deckung des Sachbedarfs der Bundeswehr (+); VK Branden-
burg, Beschluss vom 17.5.2002, VK 23/02: Daseinsvorsorge im OPNV (+).

84l EuGH, Urteil vom 15.1.1998, Rs. C-44/96; Slg. 1998 1-73 ff. Mannesmann Anlagen Bau;
EuGH Urteil vom 10.11.1998, Rs. C-360/96, Slg. 1998 1-6821 ff. Gemeente Arnhem

....und auf die er einen entscheidenden Einfluss haben méchte, vgl.: EuGH, IBR 2003, 261,
Adolf Truley. Als Indiz kann die Aufzéhlung in Anhang | zur BKR dienen, in der u.a. Kranken-
hauser, 6ffentliche Buhnen, Bibliotheken, Schwimmbé&der als mdgliche Einrichtungen des 6f-
fentlichen Rechts genannt werden.

843 EuGH, IBR 2003, 261, Adolf Truley; VK Bund, Beschluss vom 12.12.2002, VK 1-83/02.

Bad Vgl. VK Nordbayern, Beschluss vom 15.2.2002, 320.VK-3194-02/02. Es kommt auf die
Jatsachlich ausgelbte Tatigkeit” und nicht allein auf den aus dem Griindungsakt ersichtlichen
Grindungszweck an, EuGH, EuZW 2003, 147, Universale Bau.

845 EuGH, Urteil vom 10.11.1998, Rs. C-360-96, Arnheim, Rn. 49; in EUuGH, IBR 2003, 261, Adolf
Truley wird nochmals klargestellt, ,dass das Vorliegen eines entwickelten Wettbewerbs allein
nicht auf das Nichtvorliegen einer im Allgemeininteresse liegenden Aufgabe nicht gewerblicher
Art schlieBen lasst, jedoch fur diese Frage nicht véllig unerheblich ist".

846 VK Bund, Beschluss vom 12.12.2002, VK 1-83/02; VK Nordbayern, Beschluss vom 15.2.2002,
320.VK-3194-02/02: beim Betrieb offentlicher Bader keine solche Wettbewerbssituation.

842
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lung der Tatbestandsmerkmale des § 98 Nr. 2 GWB muss im Einzelfall beztglich der kon-
kreten Gesellschaft Uberprift werden. Da in der Konstellation der Grindung eines gemischt-
wirtschaftlichen Unternehmens zur Durchfiihrung eines PPP-Projekts i.d.R. der Grindungs-
akt und die Beauftragung mit den Bau- und Dienstleistungen zeitgleich erfolgen und dem-
nach gemeinsam auszuschreiben sind, ergeben sich zusatzliche spatere Ausschreibungs-
pflichten fir das neu gegrindete Unternehmen nur, wenn es weitere, noch nicht mit dem

Grundungsakt ausgeschriebene Auftrage vergeben will.

Nach 8 98 Nr. 5 GWB sind private Unternehmen ausnahmsweise als offentliche Auftragge-
ber anzusehen — und damit den gleichen Ausschreibungspflichten unterworfen wie die 6f-
fentliche Hand -, wenn sie Auftrage fir TiefbaumaRnahmen, fir die Errichtung®*’ von
Krankenhausern, Sport-, Erholungs- oder Freizeiteinrichtungen, Schul-, Hochschul- oder
Verwaltungsgebduden®® oder fiir damit in Verbindung stehende Dienstleistungen vergeben,
die Uberwiegend, d.h. zu mehr als 50%, von einem o6ffentlichen Auftraggeber gemal § 98
Nr. 1-3 GWB finanziert werden®?®. Zwar erfasst die Vorschrift ihrem Wortlaut nach auch
Generalibernehmer oder —unternehmer, die im Auftrag der offentlichen Hand Infrastruktur-
vorhaben realisieren und daftir Mittel erhalten, mit denen das Vorhaben (vollstéandig) finan-
ziert wird. Aber nach der herrschenden Meinung in der Literatur muss zur reinen Fremdfi-
nanzierung durch die 6ffentliche Hand ein Element der ,Subventionierung® hinzutreten, um
die Auftraggebereigenschaft des Empfangers zu begriinden®®. Unter § 98 Nr. 5 GWB fallen
damit nur Konstellationen, bei denen die 6ffentliche Hand dem Privatinvestor direkte Sub-
ventionen in Form von echten Zuwendungen (z.B. auch verbilligte Darlehen oder Birg-

schaften) von iiber 50% des Bauvolumens gewahrt®>*.

e Auftragsvergabe durch Konzessionare

Privatunternehmen, denen von der offentlichen Hand eine Baukonzession erteilt worden ist,

sind — unabhéngig von einer etwaigen eigenen Auftraggeberstellung nach § 98 GWB®? -

847 VK Thiringen, Beschluss vom 17.4.2002, 216-4002.20-008/02-SHL-S fasst hierunter auch
Sanierung, Modernisierung und Rekonstruktion.

848 Nach VK Liineburg, Beschluss vom 8.11.2002, 203-VgK-24/2002 ist diese Aufzahlung
abschlieRend.

VK Sachsen, IBR 2002, 631: dies gilt schon vor Erhalt des Forderbescheides, wenn
»voraussichtlich“ eine Giber 50%ige Forderung erfolgen wird.

830 Vgl. Wortlaut des Art. 2 Abs. 1 der EG-Baurichtlinie 93/37/EWG; Boesen, Vergaberecht, § 98
Rn. 118.

851 Dreher, in: Immenga/Mestmécker, GWB, § 98 Rn. 118; Boesen, Vergaberecht, § 98 Rn. 118.
852

849

Vgl. dazu die obenstehenden Erlauterungen.
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gewissen Verpflichtungen bei der (Weiter-)Vergabe von Auftrdgen unterworfen. Sie sind
nicht zur Beachtung aller Ausschreibungsvorschriften der VOB/A oder der VOL/A verpflich-
tet, missen aber gemaf 8 32 a Nr. 2 VOBJ/A, 8§ 6 Satz 1 Halbsatz 2 VgV von ihnen zu verge-
bende Bauauftrage europaweit bekannt machen und damit dem Wettbewerb zugénglich

machen.

Eine Ausnahme von diesem Grundsatz sieht Art. 3 Abs. 4 der EG-Baurichtlinie fur die Auf-
tragserteilung an mit dem Konzessionér verbundene Personen/Unternehmen vor. Die Aus-
nahme gewinnt gerade in komplexen PPP-Vorhaben grof3e Bedeutung. Denn dadurch wird
die Aufteilung und Zuweisung der Auftrage zwischen den einzelnen Unternehmen im typi-
schen Fall eines Bieterkonsortiums ermdglicht. Ebenfalls wohl nicht im Wettbewerb nach
europaweiter Bekanntmachung erfolgen muss die Vergabe von (Sub-)Konzessionen durch
den Konzessionar®®. Denn die Ausschreibungspflichten fiir private Konzessionare beschran-

ken sich auf die Vergabe von Bauauftragen durch diese®*.
7.5 Auswahl des anwendbaren Vergabeverfahrens
7.5.1 Arten des Vergabeverfahrens

§ 101 Abs. 1 GWB nennt abschlieRend die drei Arten von Vergabeverfahren, nach denen die
Vergabe von offentlichen Auftrdgen oberhalb der Schwellenwerte (vgl. 8 100 Abs. 1 GWB,
§ 2 VgV), die im Rahmen von PPP-Ausschreibungen regelméRig erreicht werden®®, zu erfol-
gen hat: Offenes Verfahren, Nichtoffenes Verfahren oder Verhandlungsverfahren. Fir 6ffent-
liche Auftraggeber, die nicht in den Sektoren der Trinkwasser-, Energie- oder Verkehrsver-
sorgung tatig sind, gilt grundsatzlich der Vorrang des Offenen Verfahrens (8 101 Abs. 5
GWAB, § 3a Nr. 2, 3 Nr. 2 VOB/A)®™®°. Die drei genannten Verfahren stehen damit insgesamt in
einem Stufenverhaltnis®®’. Mit dem Stufenverhéltnis wird ausgedriickt, dass nicht nur das
Offene Verfahren vorrangig vor dem Nichtoffenen, sondern auch das Nichtoffene vorrangig

vor dem Verhandlungsverfahren ist®®,

853 Hausmann, Public Procurement Law Review 1999, No. 6, 269.

834 Vgl. Wortlaut des § 32 a Nr. 2 VOB/A, Art. 3 Abs. 4 der EG-Baurichtlinie 93/37.
895 Vgl. Kap. 7.3.1.3.

8% Vgl. OLG Dusseldorf, NZBau 2001, 155.

857 Vgl. Kulartz, in: Niebuhr/Kulartz/Kus/Portz, § 101 Rn. 37.

858 Vgl. Bechtold, GWB, § 101 Rn. 12.
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Beim Offenen Verfahren wird mit der Bekanntmachung eine unbeschrankte Anzahl von Un-
ternehmen 6ffentlich zur Abgabe von Angeboten aufgefordert. Kennzeichnend fir dieses
Verfahren ist nicht nur dessen besondere Formenstrenge, sondern auch, dass keine vorhe-
rige Einengung des Bewerberkreises erfolgt, sondern alle Bewerber ein Angebot abgeben
kénnen®®. Das Nichtoffene Verfahren stellt im Vergleich zum Offenen Verfahren einen Aus-
nahmetatbestand dar, welcher im Einzelfall immer einer besonderen Begriindung bedarf
(88 3a Nr. 2, 3 Nr. 2 VOB/A). Beim Nichtoffenen Verfahren wird zunéchst europaweit 6ffent-
lich zur Teilnahme aufgefordert. Aus dem so festgestellten Bewerberkreis wird sodann eine

beschréankte Anzahl von Unternehmen zur Angebotabgabe aufgefordert.

Das am wenigsten formale und vom o6ffentlichen Auftraggeber wegen dessen Flexibilitat pri-
mar angestrebte Vergabeverfahren stellt das Verhandlungsverfahren dar®®. Im
Verhandlungsverfahren wendet sich der Auftraggeber gemaR § 101 Abs. 4 GWB mit oder
ohne vorherige 6ffentliche Aufforderung zur Teilnahme an ausgewéhlte Unternehmen, um
mit einem oder mehreren im Sinne eines dynamischen Prozesses Uber die Auftragsbedin-
gungen zu verhandeln®!. Die européischen Vergaberichtlinien wie auch § 101 Abs. 4 i.V.m.
Abs. 5 GWB geben vor, dass die Durchfihrung eines Verhandlungsverfahrens im Einzelfall
ein sehr sorgfaltig zu begriindender Ausnahmetatbestand sein soll®®>. Aus der folgenden
Darstellung ergibt sich, dass eine solche Ausnahmekonstellation im Fall des PPP gegeben

ist.
7.5.2 Verhandlungsverfahren
7.5.2.1 Zulassigkeit des Verhandlungsverfahrens

Das Verhandlungsverfahren — mit offentlicher Vergabebekanntmachung - ist ausnahms-
weise zuldssig, wenn die Leistung nach Art und Umfang oder wegen der damit verbundenen
Wagnisse nicht eindeutig und so erschépfend beschrieben werden kann, dass eine ein-

wandfreie Preisermittlung zwecks Vereinbarung einer festen Vergutung mdglich ist (8 3a

839 Vgl. Miiller, in: Daub/Eberstein, VOL/A, § 3 Rn. 5.

860 Vgl. Miiller-Wrede, in: Ingenstau/Korbion, § 101 Rn. 1.

861 Vgl. VK Sachsen, Beschluss v. 13. Mai 2002, 1/SVK/027-02.

862 Vgl. Kulartz, in: Niebuhr/Kulartz/Kus/Portz, Vergaberecht, § 101 Rn. 16.
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Nr. 4 Buchst.c VOB/A)®*®®. Das kann insbesondere bei konzeptoffenen oder kreativen

Leistungen oder besonders komplexen Vorhaben der Fall sein®®*.

Nach der Rechtsprechung des européischen Gerichtshofs sind die Vorschriften der EG-Ver-
gaberichtlinien, die ein Abweichen vom offenen oder nichtoffenen Verfahren vorsehen, als
Ausnahmen eng auszulegen. Der offentliche Auftraggeber tragt die Beweislast dafiir, dass
die auRergewshnlichen Umsténde, die eine Ausnahme rechtfertigen, tatséchlich vorliegen®®®.
Auch die EG-Kommission vertritt eine restriktive Haltung. Nach ihrer Auffassung soll das
Verhandlungsverfahren eine enge Ausnahme bleiben; es reicht danach nicht aus, dass eine
eindeutige und erschépfende Leistungsbeschreibung unpraktisch oder schwierig ist, vielmehr
soll es erforderlich sein, dass eine solche Leistungsbeschreibung auf Grund auRergewdéhnli-
cher Umsténde objektiv unméglich ist®®. In der deutschen Vergaberechtsliteratur wird aus
diesen Grundsatzen teilweise abgeleitet, dass der Auftraggeber zunachst alles ihm plane-
risch zumutbare tun muss, um eine eindeutige und erschépfende Leistungsbeschreibung zu
erreichen®’, das Verhandlungsverfahren also gewissermaRen nur als letzter Ausweg in Be-

tracht kommit.

Diese Auslegung erscheint jedoch zu eng. Offentliche Auftraggeber sind nach richtiger An-
sicht durchaus berechtigt, auf komplette eigene Leistungsbeschreibungen, zu denen sie mit
wirtschaftlich tragbaren Mitteln nicht in der Lage sind und die ihr Problem technisch oder
wirtschaftlich eventuell nur unzureichend I6sen, zu verzichten und stattdessen geeignete
Lésungen gemeinsam mit den Bietern im Verhandlungsverfahren zu entwickeln®®. Das gilt
insbesondere bei konzeptionell oder finanzierungstechnisch offenen oder besonders kom-
plexen Vorhaben, bei denen die endgiiltige Gestalt der Leistung erst im Zusammenwirken

mit dem Vertragspartner festgelegt werden kann®®.

863 Im Rahmen des EU-Legislativpaketes wird eine Ausdehnung des Verhandlungsverfahrens

diskutiert, vgl. zum momentanen Stand Opitz, NZBau 2003, 183, 193.
864 Vgl. Jasper, in: Motzke/Pietzcker/Priel3, VOB/A, § 3a Rn. 42.

85 vVgl. EuGH, Urteil v. 28. Marz 1996, Rs. C-318/94, Slg. 1996 1-1949.

866 Vgl. die mit Griinden versehene Stellungnahme gemaR Art. 226 EG-Vertrag der EG-Kommis-

sion gegenuber der Bundesrepublik Deutschland v. 30. Januar 2001, in: Monatsinfo des forum
Vergabe e.V. Heft 2/2001.

867 Vgl. Miiller-Wrede, in: Ingenstau/Korbion, VOB/A, A § 3a Rn. 11a.

868 Vgl. Jasper, in: Motzke/Pietzcker/PrieR, VOB/A, § 3a Rn. 42; &hnlich, Jaeger, NZBau 2001, 6.

869 Dabei ist entgegen einer vereinzelt vertretenen Ansicht unerheblich, ob sich die Unwagbarkei-

ten auf die eigentliche Leistung — d.h. die technische oder inhaltliche Seite des Vertrags — be-
ziehen, oder aber die Vergiutungsseite betreffen; anderer Ansicht: Schwenker/Heintze, Verga-
beR 2001, 96.
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Hervorzuheben ist allerdings, dass die Zuldssigkeit des Verhandlungsverfahrens stets eine
Frage des Einzelfalls ist. Da die Wahl der Verfahrensart der Uberpriifung durch die Nach-
prifungsinstanzen unterliegt, ist die voreilige Anwendung des Verhandlungsverfahrens mit
einem nicht unerheblichen Risiko der Anfechtung des Vorhabens im vergaberechtlichen

Nachpriifungsverfahren verbunden®”.

Das Verhandlungsverfahren kommt im Rahmen des PPP aus folgenden Grunden in Be-

tracht:
o Konzeptoffene und kreative Leistungen

An einer eindeutig und erschopfend beschreibbaren Leistung fehlt es regelmaRig bei kon-

zeptoffenen oder technikoffenen Ausschreibungen®’*

sowie der Vergabe von kreativen
Leistungen. Sollen das konkrete Leistungskonzept oder die planerische Gestaltung eines
Vorhabens selbst dem Wettbewerb unterstellt werden, ist eine vorherige Festlegung der be-
treffenden Parameter durch den Auftraggeber unmoglich. Derartige konzeptoffene Aus-
schreibungen empfehlen sich insbesondere bei komplexen Vorhaben, weil sie zu einer

Ausweitung der potentiellen Angebotspalette und damit des Wettbewerbs fiihren.

Im Rahmen von PPP besteht ein Konglomerat von Planung, Bau, Finanzierung und Betrieb
eines Projekts Uber einen langeren Zeitraum und zwar unabhéngig davon, welches konkrete
Modell man wahlt. Das notwendige Ineinandergreifen der verschiedenen Leistungen zum
Gelingen des Gesamtprojekts ist ohne Weiteres als komplexes Problem zu qualifizieren.
Deshalb sind kreative Losungen notwendig, um PPP-Modelle fir Auftraggeber- und Auf-
tragnehmerseite erfolgreich durchzufiihren. Dafir ist eine gewisse Konzeptoffenheit unab-
dingbar, damit der Auftraggeber von dem Know-how und den Ideen der Bieter profitieren

kann, um zur besten Lésung zu gelangen®’.

Das Verhandlungsverfahren ist in diesen Fallen allerdings nur zuldssig, wenn das Ziel des

Auftraggebers nicht umfassend mit einer funktionalen Leistungsbeschreibung®”

(in der
Terminologie der VOB/A: ,Leistungsbeschreibung mit Leistungsprogramm?®) oder durch die
Einbeziehung von Nebenangeboten oder Alternativvorschlagen in einem Offenen oder

Nicht-Offenen Verfahren erreicht werden kann. Das ist in solchen Fallen anzunehmen, in

870 Vgl. zum Bieterrechtsschutz im Nachpriifungsverfahren Kap. 7.14.

871 Vgl. VUA Baden-Wirttemberg, Beschluss v. 28. Mai 1999, 1 VU 7/99.

872 Vgl. Kulartz, in: Niebuhr/Kulartz/Kus/Portz, Vergaberecht, § 101 Rn. 26.

873 Vgl. 7.7.5.2, funktionale Leistungsbeschreibung als am Ende optimale Variante fur PPP im

Rahmen eines Verhandlungsverfahrens.
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denen auch ein Leistungsprogramm oder die Mindestanforderung des Auftraggebers nicht
mit der erforderlichen Eindeutigkeit beschrieben werden kénnen, oder eine solche Beschrei-
bung Ubermafligen Aufwand verursachen oder zu einer unzumutbaren Verengung der An-

gebotspalette fihren wirde.

Wegen des Umfangs und der Komplexitdt des angestrebten PPP, bei dem die inhaltlichen
und wirtschaftlichen Rahmenbedingungen des zu tbernehmenden Hochbaus erst auf Basis
der konkreten Projektdetails festgelegt werden kdnnen, wird es eingehender Verhandlungen
bis zur Abschlussreife bedtrfen. Das gilt erst recht, wenn der Betrieb durch einen au3enste-
henden Dritten erfolgen soll, mit dem besondere Verhandlungen erforderlich sind. Auch die
erwiinschte weitgehende Offenheit der PPP-Modelle hinsichtlich der Finanzierung spricht fur
das Erfordernis besonderer Verhandlungen. Strebt der 6ffentliche Auftraggeber ein innovati-
ves Finanzierungskonzept an, das ihm einen optimalen Einsatz der verfligbaren Haushalts-
mittel (und evt. Férdermittel) erméglicht, das jedoch noch nicht im Einzelnen feststeht, und
erfordern die in Frage kommenden Finanzierungsmoglichkeiten eine jeweils unterschiedli-
che Ausgestaltung des Auftragsverhdltnisses — etwa durch Mietkauf-, Leasing- oder Con-
tracting-Strukturen mit oder ohne Forfaitierung oder sonstige Investorenkonzepte — ist eine
eindeutige Festlegung des Auftragsinhalts und der Vertragsbedingungen vor Beginn der

Ausschreibung nicht moglich.

Entscheidend ist allerdings, dass im Vorfeld tatsachlich noch keine Festlegung auf ein be-
stimmtes PPP-Modell erfolgt und somit die konkrete Ausgestaltung des Auftragsverhéltnis-
ses wirklich offen ist. Zwar erscheint die Anwendung des Verhandlungsverfahrens bei den
von uns entwickelten PPP-Modellen unter dem Gesichtspunkt der Konzeptoffenheit nicht
zwingend erforderlich, da die wesentlichen Eckpunkte jeder Variante weitgehend feststehen.
Anders liegt es allerdings, wenn der offentliche Auftraggeber hinsichtlich der Frage, welches
PPP-Modell zur Anwendung kommen soll, gerade noch nicht festgelegt ist, sondern die
Auswahl und Ausgestaltung des flir ihn gunstigsten und besten Modells erst im Rahmen des
Wettbewerbs erfolgen soll. Das gilt umso mehr, wenn die konkreten Zahlungsverpflichtun-
gen des offentlichen Auftraggebers zur wirtschaftlichen Optimierung des Modells zunéchst
auf die spezielle haushaltsrechtliche Situation der 6ffentlichen Hand abgestimmt werden
soll. Weitere Anpassungen konnten sich durch Anderungen der Vertragslaufzeit, des mogli-
chen Eigentumsitbergangs oder der Vereinbarung von Einstands- oder Abschlusszahlungen

ergeben.
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. Besonders komplexe Vorhaben

In der Praxis wird das Verhandlungsverfahren ferner bei besonders komplexen Vorhaben fir
zulassig gehalten, bei denen der Auftraggeber nicht in der Lage ist, die gewiinschte Leistung
So prazise zu beschreiben, dass sie seinen tatsachlichen Anforderungen gerecht wird, oder
die genaue Leistung auf Grund der Komplexitat nicht von vornherein feststeht. Von den Ver-
gabenachprifungsinstanzen ist die Zuldssigkeit des Verhandlungsverfahrens wegen der
Komplexitat der Leistungen u.a. bei einem Auftrag fiir den Abriss eines Kernreaktors®”* und
fur offentlich-private Kooperationsmodelle bei der Wasserversorgung und Abwasserentsor-
gung®® anerkannt worden. Im Lichte dieser Rechtsprechung wird man das
Verhandlungsverfahren auch fir die komplexen PPP-Kooperationsmodelle im Bereich des
Hochbaus fur zulassig erachten, sofern dabei Losungen angestrebt werden, deren Einzel-
heiten mit den Bietern erst nach und nach entwickelt werden missen. Die Fallgruppe Utber-
schneidet sich in gewisser Weise mit den im vorstehenden Abschnitt beschriebenen kon-
zeptoffenen Ausschreibung. Sie umfasst insbesondere die Falle, in denen unterschiedliche
Elemente des Projekts zur wirtschaftlichen Optimierung des Vorhabens erst auf die konkre-
ten — auch politischen — Vorstellungen oder die besondere Situation des 6ffentlichen Auftrag-

gebers abgestimmt werden muissen.

Zwingende Abstimmungen sind vor allem fir die grundlegenden Frage der Vertragsgestal-
tung noétig, wie etwa, ob 6ffentliches Eigentum auf einen Investor tbertragen werden soll, ob
der Auftraggeber Anteile an einer Objektgesellschaft Gbernehmen soll und ggf. in welcher
Hohe oder welchen Einfluss die offentliche Hand auf den Planungsprozess oder die Auswabhl
der Nachauftragnehmer behélt. Bei den von uns vorgestellten Modellen sind diese Punkte

teilweise offen und bedurfen der Festlegung im Einzellfall.
7.5.2.2 Ablauf eines Verhandlungsverfahrens

Das OLG Celle hat in einem Beschluss vom 16. Januar 2002%7° den Begriff des Verhandelns

wie folgt definiert:

»(...) dass Auftraggeber und potentieller Auftragnehmer den Auftragsinhalt und die
Auftragsbedingungen solange besprechen bis klar ist, wie die Leistung ganz konkret

beschaffen sein soll, zu welchen Konditionen die Auftragnehmer diese liefert und

874 Vgl. VUA Bund, Beschluss v. 9. Juni 1998, 2 VU 22/98.
875 Vgl. VK Liineburg, Beschluss v. 10. August 1999, 203-VgK-6/1999.
876 OLG Celle, VergabeR 2002, 299.
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grundsatzlich insbesondere auch, zu welchem Preis geliefert wird. Ein Vertrag wird
am Ende des Verhandlungsprozesses mit dem Unternehmen geschlossen, das zum

Schluss ubrig geblieben ist"”.

Der Ablauf des Verhandlungsverfahrens ist weder durch das européische noch durch das
deutsche Vergaberecht zwingend vorgegeben. Es bleibt demnach offen, wie im Rahmen des
abstrakten Prozesses des Verhandelns ein fairer, nicht diskriminierender und transparenter
Wettbewerb zwischen den beteiligten Bietern gewahrleistet wird und sogleich ein praktika-
bles Vorgehen zustande kommt®”’. In der Praxis haben sich sowohl in Deutschland als auch
z.B. in Grof3britannien, wo Konzessions- und PPP-Modelle im Rahmen der sog. PFl-Initiative

(,Private Finance Initiative”) erhebliche Bedeutung erlangt haben, sog. gestufte Verhand-

lungsverfahren entwickelt®®: In gestuften Verhandlungsverfahren werden die im Teilnahme-

wettbewerb aufgrund der vorgelegten Eignungsnachweise ausgewahlten Bieter zunachst auf
der Grundlage einer méglichst detaillierten und umfassenden Beschreibung des Vorhabens
zur Abgabe von gelegentlich indikativ oder auch unverbindlich genannten Angeboten aufge-
fordert. Die fristgemal eingegangenen Angebote werden zundchst nach formellen und in-
haltlichen Kriterien gepruft, wobei unter den verbliebenden Angeboten regelmaliig eine an
den in der Angebotsaufforderung bekannt gemachten Vergabekriterien orientierte Rangfolge
gebildet wird. Der Auftraggeber kann dann aufgrund des Ergebnisses der ersten Stufe die
Anzahl der Verhandlungspartner reduzieren. Es bietet sich an, in komplexen und umfang-
reichen Vorhaben wie dem PPP, eine weitere Stufe mit einem hoheren Detaillierungsgrad

anzuschlief3en.

Diese oder auch weitere Verfahrens- bzw. Angebotsrunden kénnen dann entweder zur Aus-
wahl eines sog. Preferred Bidder (lineare Strategie) oder zu einer entgultigen Vergabeent-

scheidung im Wettbewerb mehrerer Bieter (parallele Strategie) fuhren.

Nach der linearen Strategie wird der Bieter, der das wirtschaftlichste Angebot eingereicht
hat, bevorzugter Bieter (,Preferred Bidder"). Einzig mit dem bevorzugten Bieter werden Ver-
tragsverhandlungen mit dem Ziel des Abschlusses eines Vertrages gefiihrt. Sofern diese
Verhandlungen nicht zum Ziel fihren, werden die Verhandlungen mit dem nachstbesten
Bieter der festgestellten Reihung aufgenommen. Durch diese Mdglichkeit bleibt zumindest

ein potentieller Wettbewerbsdruck auf dem Preferred Bidder erhalten.

877 Vgl. BayObLG, ZfBR 2003, 205.
878 Vgl. OLG Frankfurt, VergabeR 2001, 299.
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Bei der parallelen Strategie verhandelt der Auftraggeber mit mehreren Bietern parallel bis
zum Abschluss eines Vertrages. Dadurch bleibt ein unmittelbarer Wettbewerb zwischen den

Bietern bis zur Zuschlagsentscheidung erhalten.

Den Verfahrensablauf beider Strategien zeigt exemplarisch die nachfolgende Ubersicht:

Ablauf

Lineare Strategie Parallele Strategie

A. Teilnahmewettbewerb
I.  Bekanntmachung im Amtsblatt der EG
II.  Bewerbungsfrist von mind. 37 Tagen

lll.  Auswahl der Bewerber nach deren Geeignetheit (Fachkunde, Leistungsfahig-
keit, Zuverlassigkeit)

IV. Information an im Weiteren nicht mehr bericksichtigte Bewerber

B. Verhandlungsverfahren B. Verhandlungsverfahren
. 1. Runde” . ,1. Runde”
1. Angebotsaufforderung (,request 1. Angebotsaufforderung (,request
for proposals®) for proposals®)
2. Abgabe indikative Angebote 2. Abgabe indikative Angebote
3. Angebotsprifung 3. Angebotsprifung
4. Bieterverhandlungen 4. Bieterverhandlungen
5. Wertung/Rangfolge (,short list*) 5. Wertung/Rangfolge (,short list)
II.  Verhandlungen mit dem Ziel des Il. Ggf. weitere ,Runden” nach Veren-
Zuschlags mit dem Preferred Bidder gung des Bieterkreises (wie 1.)
(Nr. 1 auf der ,short list®)
lll. Bei Scheitern: Riickgriff auf das . ,Letzte Runde“

zweitbeste Angebot aus der ,short

list* (ggf. weitere ,Runde* wie 1.) - Aufforderung zur Abgabe letztes,

verbindliches Angebot unter Beriick-

IV. Entscheidung und Zuschlagsver- sichtigung der Verhandlungsergeb-
handlungen nisse der vorhergehenden ,Runden*

V. Information an nicht berlicksichtigte | - Abgabe letztes verbindliches Angebot
Bieter

- Angebotsprifung und Wertung

VI. Zuschlag - Auswahl bestes Angebot und Zu-
schlagsentscheidung

IV. Information an nicht bertcksichtigte

Bieter

V. Zuschlag
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C. Dauer

(nur grobe Schatzung, abhangig von der
Komplexitat der Angebotserstellung und
—bewertung, zzgl. der ggf. dartiber hin-
aus fur den Offentlichen Auftraggeber
und die Berater nétigen Vorbereitungs-
zeiten)

Teilnahmewettbewerb: ca. 5 Wochen (37
Tage ab Absendung der Bekanntma-
chung)

Auswahl der Teilnehmer: ca. 3 Wochen
Verhandlungsverfahren:

Eine Runde: ca. 10 — 14 Wochen
Verhandlung mit preffered bidder: ca. 6 —

C. Dauer

(nur grobe Schatzung, abhangig von der
Komplexitat der Angebotserstellung und
—bewertung, zzgl. der ggf. dartiber hin-
aus fur den Offentlichen Auftraggeber
und die Berater nétigen Vorbereitungs-
zeiten)

Teilnahmewettbewerb: ca. 5 Wochen (37
Tage ab Absendung der Bekanntma-
chung)

Auswahl der Teilnehmer: ca. 3 Wochen
Verhandlungsverfahren:

Eine Runde: ca. 10 — 14 Wochen
Letzte Runde: ca. 10 — 14 Wochen

10 Wochen
Grundsatzlich nur 1 Runde
Stillhaltefrist (§ 13 VgV) 2 Wochen

Gesamtdauer: ca. 26 — 34 Wochen (ab
Absendung der Bekanntmachung)

Grundsatzlich mind. 2 Runden
Stillhaltefrist (§ 13 VgV) 2 Wochen

Gesamtdauer: ca. 30 — 38 Wochen (ab
Absendung der Bekanntmachung)

Die Pflicht zur Beachtung der Grundsatze der Gleichbehandlung, der Transparenz und des
Wettbewerbs bedeutet fir die Vergabestelle, den Bietern den vorgesehenen Verfahrensab-
lauf — soweit bekannt — moglichst friihzeitig, also bereits in den Ausschreibungsunterlagen,
mitzuteilen, davon nicht tberraschend oder willkirlich abzuweichen und die Entscheidung
Uber die Auslese der Bieter nach den bekannt gemachten Kriterien zu treffen®”®. Es darf
keine ungleiche Wettbewerbssituation durch das Verhalten des Auftraggebers entstehen,
etwa in dem unterschiedliche Informationen erteilt und Bieter gegeneinander ausgespielt
werden®? oder nach Zuschlagsentscheidung und Mitteilung der nichtberiicksichtigten Bieter
ohne sachgerechte Griinde wieder in Verhandlungen eingetreten wird®*. Der Bieter darf sein
Angebot im Ubrigen anpassen, z. B. durch Wechsel von in den Verdingungsunterlagen
vorgesehenen Optionen®®?. Aus dem Grundsatz der Gleichbehandlung ist eine Anderung des

Angebots nach Ablauf einer vom Auftraggeber festgelegten Einreichungsfrist, die das Ende

879 Vgl. OLG Frankfurt, VergabeR 2001, 299.
880 Vgl. Noelle, NZBau 2002, 197.

88l Vgl. BayObLG, ZfBR 2003, 205.

882 Vgl. OLG Disseldorf, NZBau 2002, 287.
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der Verhandlungen mit den Bietern und den Beginn der abschlieBenden Angebotswertung

markiert, nicht moglich®®,

Im Ergebnis sind sowohl die parallele wie die lineare Strategie vergaberechtlich zulassig.

Fraglich ist gleichwohl welche der Strategien aus praktischer Sicht vorteilhaft ist:

Vorteile flr den Auftraggeber

Lineare Strategie

Parallele Strategie

Effizientes Verfahren, zeitlich, perso-
nell und finanziell begrenzbarer Auf-
wand, da intensive Verhandlungen

nur mit einem Bieter gefuhrt werden.

Durch frihe preferred bidder-Ent-
scheidung (und damit quasi Zu-
schlagsentscheidung ,unter Vorbe-
halt”) relativ friihzeitige Erlangung
von Rechts-/Anfechtungssicherheit

(RUgepraklusion).

Aktiver Wettbewerb zwischen Bietern
bis unmittelbar zur Zuschlagsent-
scheidung, dadurch standiger akuter

Wettbewerbsdruck auf die Bieter.

Nachteile fir den Auftraggeber

Lineare Strategie

Parallele Strategie

Kein akuter Wettbewerbsdruck auf
den Preferred Bidder in den Exklusiv-

verhandlungen.

Hoher Verfahrensaufwand (zeitlich,
personell, finanziell) durch die Ver-
handlungen sowie (ggf. mehrfache)
Angebotsprifung und Wertung fur

mehrere Angebote parallel.

Spéate Erlangung von Rechts- und
Anfechtungssicherheit: Anfechtung
der Zuschlagsentscheidung bleibt bis
zum Ende des Vergabeverfahrens

maoglich.

883 Vgl. OLG Diisseldorf, VergabeR 2003, 105.
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Vorteile fir den Bieter

Lineare Strategie

Parallele Strategie

Effizientes Verfahren, da friihzeitiges
Ausscheiden bei nicht wettbewerbs-

fahigem Angebot.

Relativ friihzeitige Erlangung von
Rechts-/Anfechtungssicherheit (RU-
gepréklusion) bei Auswahl als prefer-
red bidder.

Nur eingeschréankter Wettbewerbs-
druck als Preferred Bidder, dadurch
auch ,individualisierter* Zuschlag

moglich

Sicherstellung Finanzierung (Finan-
cial Close) mit Zuschlagsentschei-

dung moglich

Moglichkeiten zur Verbesserung des
Angebots und der Stellung im Wett-
bewerb wahrend des gesamten Ver-

fahrens.

Nachteile fir den Bieter

Lineare Strategie

Parallele Strategie

Nur begrenzte Moéglichkeiten zur Re-
aktion im Wettbewerb zur Verbesse-
rung des Angebots und der Wettbe-

werbstellung.

Bei Misserfolg moglicherweise hoher
verlorener Angebots- und Verhand-

lungsaufwand.
Hoher Wettbewerbsdruck.

Sicherstellung Finanzierung (Finan-
cial Close i.d.R. erst nach Zuschlag

maoglich).
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In der Praxis haben sich haufig Mischformen bewéhrt, bei denen der Preferred Bidder Ent-
scheidung mehrere parallele Verfahrensstufen vorausgehen. Durch weitgehend formalisierte
Vorrunden kann der Wettbewerb solange wie mdglich in einem transparenten, diskriminie-
rungsfreien Verfahren aktiv erhalten werden. Dadurch verbessert sich die Verhandlungsposi-
tion des Auftraggebers und zugleich haben die Bieter die Moglichkeit durch nachbessern

ihrer Wettbewerbsstellung zu verbessern und auf den Wettbewerb zu reagieren.

Komplizierte Detailverhandlungen sowie die abschlieRende Klarung und Sicherstellung der
Finanzierung kénnen jedoch den Verhandlungen mit einem Preferred Bidder vorbehalten
werden, um den Aufwand fir alle Beteiligten Uberschaubar zu halten und méglichst wenige
.verlorene* Kosten zu verursachen sowie den zeitlichen Rahmen nicht ausufern zu lassen.
Die mit dem Preferred Bidder Entscheidung eintretende Rigepraklusion schafft zudem mdg-

lichst frihzeitige Rechtssicherheit.
7.5.3 Neue Verfahrensarten nach dem Legislativpaket der EU

Im Rahmen der Bemihungen auf europdischer Ebene, das Verfahren zur Vergabe o6ffentli-
cher Bauauftrage, Lieferauftrdge und Dienstleistungsauftrage zu vereinheitlichen®*, sind
auch Anderungen hinsichtlich der anwendbaren Verfahrensarten geplant. Insbesondere soll
der Anwendungsbereich des Verhandlungsverfahrens gegeniber der bisherigen restriktiven
Sichtweise der européischen Institutionen erweitert werden®® und ein neues Verfahren des
~Wettbewerblichen Dialogs" eingefuihrt werden. Allerdings ist die Richtlinie bisher noch nicht
in Kraft getreten®°. Am 20.3.2003 verabschiedete der Rat einen Gemeinsamen Stand-
punkt®’. Da zwischen der Position des Rates und des Parlaments auch nach der zweiten
Lesung im Parlament noch erhebliche Diskrepanzen bestehen, durfte letztlich ein Vermitt-
lungsverfahren unausweichlich sein. Nach dem dennoch zu erwartenden Erlass der Richtli-

nie Uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrage, Lieferauf-

884 Kommission der Européischen Gemeinschaften, Geanderter Vorschlag fir eine Richtlinie des

Européischen Parlaments und des Rats uber die Koordinierung der verfahren zur Vergabe
offentlicher Lieferauftrage, Dienstleistungsauftrége und Bauauftrége, KOM (2002) 236 endg.

885 Vgl. zum Stand der Vorschlage: Opitz, NZBau 2003, 183 (193).

886 Die Richtlinie soll im Mitentscheidungsverfahren nach Art. 251 EG erlassen werden. Darin

wirken das Europaische Parlament und der Rat gleichberechtigt an der Rechtsetzung mit. Es
besteht kein Letztentscheidungsrecht des Rates. Kénnen Rat und Parlament auch im Ver-
mittlungsverfahren keine gemeinsame Lésung finden, scheitert der geplante Rechtsakt.

887 Gemeinsamer Standpunkt (EG) Nr. 33/2003 des Rates vom 20.03.2003 im Hinblick auf den
Erlass der Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates Uiber die Koordinierung der
Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrage, Lieferauftrage und Dienstleistungsauftrage,
Abl.LEG vom 24.06.2003, S. 0001-0136.
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trage und Dienstleistungsauftrage (BLD-RL®*®) wird den Mitgliedstaaten noch ausreichend
Zeit fur die Umsetzung in nationales Recht zur Verfiigung stehen. Die neuen Verfahrensar-
ten des EU-Legislativpaketes kommen fir PPP-Hochbauprojekte somit friihestens in einigen
Jahren (nicht vor 2005) in Betracht.

Wettbewerblicher Dialog

Die Ausgestaltung des ,Wettbewerblichen Dialogs* stellt das verfahrensrechtliche Kernstuick
des Legislativpaketes dar. Diese fur besonders komplexe Auftrdge vorgesehene neue Art
des Verhandlungsverfahrens soll den Auftraggebern die Méglichkeit eroffnen, die Auftrags-
bedingungen im Dialog mit den Bewerbern festzulegen (Art. 29 Abs. 3 BLD-RL). Die Durch-
fuhrung eines Wettbewerblichen Dialogs unterliegt zwei Bedingungen. Zum einen muss die
Auftragsvergabe gem. Art. 29 Abs. 1 UAbs. 2 BLD-RL ausschlie3lich nach dem Kriterium
des wirtschaftlich glinstigsten Angebots erfolgen, denn bei komplexen Vorhaben ist der Preis
allein kein hinreichendes Zuschlagskriterium. Zum anderen ist die besondere Komplexitéat
des zu vergebenden Auftrags objektiv festzustellen. Zwar bedarf es keiner objektiven Un-
kenntnis des Auftraggebers®®. Aber subjektive Unméglichkeit der Definition der technischen
oder sonstigen Losungen zur Durchfihrung eines Projekts aufgrund von Unzulénglichkeiten
des Auftraggebers selbst genigt hier nicht. Der Auftraggeber hat nachzuweisen, dass der zu
vergebende Auftrag entweder der erste seiner Art ist oder dass die nétige Kenntniserlangung

mit einem unverhéltnismaRigen Aufwand verbunden wéare®®.

Mit der neuen Form der Diskussion zwischen Auftraggeber und Bieter soll gerade auch dem
Flexibilitatsbedarf Rechnung getragen werden, der im Zusammenhang mit komplexen PPP-
Modellen z.B. dadurch entsteht, dass der Auftraggeber oftmals im Vorhinein nicht abschat-
zen kann, ob fir die wirtschaftlich gunstigste Losung eine Finanzierung durch die 6ffentliche
Hand, ein Modell mit Risikoteilung oder eine zur Ganze vom privaten Sektor getragene
Lésung vorzusehen wéare®!. Der Dialog ist jedoch nach genau festgelegten Regeln zu
fuhren. Das Verfahren ist in drei Abschnitte aufgegliedert, in den vorgeschalteten Teilnah-

mewettbewerb, die Dialogphase und die Bietphase®®.

888 Im folgenden wird Richtlinie Gber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher
Bauauftrage, Lieferauftrage und Dienstleistungsauftrage mit BLD-RL abgekdirzt.
889 Ebenso Opitz, NZBau 2003, 183 (191, Fn. 95).

890 Vorschlag der Kommission fiir eine BLD-RL vom 10.05.2000, KOM (2000), 275 endgiiltig,
S. 21, Begrundung zu Art. 29.

891 Geanderter Vorschlag der Kommission fiir eine BLD-RL vom 06.05.2002, KOM (2002) 236
endgliltig, S. 9; RILE KOM (2000) 275 endg., S. 22.

892 Vgl. Opitz, NZBau 2003, 183 (191).
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Das Verfahren beginnt mit der Verdffentlichung einer Bekanntmachung, in welcher der Auf-
traggeber zur Teilnahme auffordert und den Auftragsgegenstand, seine Anforderungen und
die Zuschlagskriterien angibt ( Art. 29 Abs. 2 BLD-RL). Aus dem Kreis der Bewerber wéhlt
der Auftraggeber die geeigneten Teilnehmer flr den Dialog aus (vorgeschalteter Teilnahme-
wettbewerb). Der Gemeinsame Standpunkt sieht — entgegen der Forderung des Parla-

ments®®®

- keine Pflicht des Auftraggebers vor, von den Teilnehmern ein Losungskonzept zu
verlangen. Der Auftraggeber ist aber berechtigt, schon vor Auswahl der Dialogteilnehmer von
den Bewerbern ein vorlaufiges Loésungskonzept mit vorlaufiger Kostenschatzung zu verlan-
gen, das Grundlage der Verhandlung ist®*. Im Anschluss findet der Dialog zwischen dem
Auftraggeber und den Teilnehmern statt. Er dient der Feststellung und Definition der Mittel,
die am besten geeignet sind, die Bedirfnisse des Auftragsgebers zu erfullen (Dialogphase).
Wahrend des Verfahrens hat der Auftraggeber die Bieter gleich und deren Ldsungsvor-
schlage vertraulich zu behandeln, Art. 29 Abs. 3 BLD-RL. Informationen, die einem Teilneh-

mer einen Wettbewerbsvorteil geben kénnten, hat er demnach allen oder keinem mitzuteilen.

Das Europaische Parlament will die Verhandlungen wéahrend dieses Dialoges auf nicht-
wirtschaftliche Aspekte begrenzen®®. Nach Auffassung der Kommission ist das Verfahren
nur dann sinnvoll, wenn die Erdrterung aller Aspekte des Projekts wéhrend der Dialogphase
moglich ist®®. Der Gemeinsame Standpunkt des Rates sieht eine Beschrénkung des Dialo-
ges nicht vor. Nach Art. 29 Abs. 4 BLD-RL kann der Auftraggeber die Anzahl der erdrterten
Lésungen anhand der zuvor bekannt gemachten Zuschlagskriterien im Laufe des Dialogs
sukzessive verringern, wenn er in der Bekanntmachung auf die Inanspruchnahme dieser

Moglichkeit hinweist.

Sind tragfahige Losungen gefunden, erklart der Auftraggeber den Dialog fir abgeschlossen
und fordert die Teilnehmer auf, ihr endgiltiges Angebot abzugeben (Bietphase). Diese
Angebote unterliegen gem. Art. 29 Abs. 6 UAbs. 1 S. 2 BLD-RL grundsatzlich dem Gebot der

Vollstandigkeit. Der Auftraggeber kann lediglich Klarstellungen und Prazisierungen verlan-

893 Stellungnahme und legislative EntschlieRung des Europaischen Parlaments vom 17.01.2002,

Az.: A5/2001/378, Abanderung 137.

894 Vgl. Opitz, NZBau 2003, 183 (191).

895 Stellungnahme und legislative EntschlieBung des Europaischen Parlaments vom 17.01.2002,

Az.: A5/2001/378, Abanderung 137.

89 Geanderter Vorschlag der Kommission fiir eine BLD-RL vom 06.05.2002, KOM (2002) 236
endgliltig, S. 8.
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gen, Art. 29 Abs. 6 UADbs. 2 BLD-RL. Die anschlielende Wertung der Angebote soll dann

ohne weitere Verhandlungen anhand der festgesetzten Kriterien erfolgen®®’.

Der gednderte Kommissionsvorschlag sieht auf Initiative des Parlamentes eine obligatori-
sche Aufwandsentschadigung fiir die Teilnehmer am Dialog vor®®. Der Gemeinsame Stand-
punkt des Rates hingegen will die Gewéahrung einer Aufwandsentschadigung in das Ermes-
sen des Auftraggebers stellen( Art. 29 Abs. 8 BLD-RL). Da diese mit erheblichen Vorleistun-
gen verbundene Form der Auftragsvergabe fiir die Wirtschaftsteilnehmer wohl nur dann in-

899

teressant sein durfte, wenn sich zumindest der Planungsaufwand amortisiert™~, spricht

einiges fur die Durchsetzung des Kommissionsvorschlags.

Auch wenn nach der hier vertretenen Auffassung bereits unter der gegenwartigen Rechts-
lage fur PPP-Projekte i.d.R. die Durchflihrung eines Verhandlungsverfahrens zuléssig ist und
dieses ahnlich dem gestuften Ablauf des Wettbewerblichen Dialogs gestaltet werden kann,
ware die gesetzgeberische Einfihrung des neuen Verfahrens grundsatzlich zu begruf3en —
insbesondere angesichts des bisherigen sehr restriktiven Verstandnisses der EU-Institutio-
nen von der Zuldssigkeit eines Verhandlungsverfahrens. Das neue Verfahren des ,wettbe-
werblichen Dialogs” erscheint fir PPP-Projekte grundsatzlich als besonders geeignet. Der
europaische und nationale Gesetzgeber sollte jedoch besonderen Wert darauf legen, dass
das Verfahren insbesondere auch die fur die Verhandlung der wirtschaftlichen Rahmenbe-

dingungen fur PPP-Projekte notwendige Flexibilitat der Auftraggeber ermdglicht.
Ausschliel3licher Dialog?

Das Europaische Parlament schlug urspringlich die Einfigung eines neuen Art. 30 a BLD-
RL vor®®. Danach sollte bei der Schaffung einer Public Private Partnership ein ,ausschliefli-

cher Dialog®, d.h. eine Art Nachverhandlungsverfahren zwischen dem Auftraggeber und dem

897 Das EP drangt mit seinem Anderungsvorschlag 44 nach der 2. Lesung darauf, dass zumin-

dest ein ,fine tuning" der Angebote auch nach Abgabe noch mdglich sein muss (11029/3/2002
— C5-0141/2003 - 2000/0115 COD).

898 Geanderter Vorschlag der Kommission fiir eine BLD-RL vom 06.05.2002, KOM (2002) 236
endgiiltig, S. 11.

Vgl. Werner/Freitag, NZBau 2000, 551 (552). Problematisch ist, dass der Auftraggeber zwar in
der Dialogphase zur Vertraulichkeit verpflichtet sein soll, im Ergebnis jedoch den Lésungsvor-
schlag eines Teilnehmers oder auch eine Kombination mehrere Vorschlage zur Grundlage fur
die endgultigen Angebote machen kann. Ohne eine zumindest finanzielle Entschadigung fur
die Unternehmen, deren Vorschlage Ubernommen werden, dirfte das Verfahren bei Unter-
nehmen auf kein grofl3es Interesse stof3en.

899

900 Stellungnahme und legislative EntschlieBung des Europaischen Parlaments vom 17.01.2002,

Az.: A5/2001/378, Abanderung 138; nach der zweiten Lesung wurde die Forderung nicht in
dieser Form aufrecht erhalten (vgl. 11029/3/2002 — C5-0141/2003 - 2000/0115 COD).
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Bieter, der das wirtschaftlich giinstigste Angebot vorgelegt hat, zuldssig sein. Ziel sei die
Klarung von Fragen, die verniinftig und kosteneffektiv erst nach Eingang der Angebote mit
dem erstrangigen Bieter geregelt werden kénnten®. Die Kommission verweist auf den
Wettbewerblichen Dialog, welcher gerade auch dem Flexibilitdtsbedarf Rechnung tragen will,

der im Zusammenhang mit PPP entsteht®?

. Der Gemeinsame Standpunkt des Rates
schlielt sich der Kommissionsauffassung an und will besondere Regelungen auf den
Bereich des sozialen Wohnungsbau beschréankt wissen®®®. Da es aber haufig erforderlich ist,
bestimmte Aspekte des Angebotes zu klaren, das bereits als das wirtschaftlich glnstigste
ermittelt wurde oder die in diesem Angebot enthaltenen Verpflichtungen zu bestatigen,
haben Rat und Kommission diesen Gedanken in abgeschwéachter Form tbernommen und in
Art. 29 Abs. 7 UAbs. 2 BLD-RL integriert. Die ,Klarstellungen und Konkretisierungen® bzw.
wie vom Parlament nach zweiter Lesung gefordert — das ,Fine Tuning" der Angebote nach
Abgabe dirfen hiernach aber weder zu einer grundlegenden Angebotsanderung noch zu
einer Wettbewerbsverzerrung oder Diskriminierung fihren. Die fur PPP-Projekte notwendige
Flexibilitat der Auftraggeber bei der Verhandlung der wirtschaftlichen Rahmenbedingungen

sollte allerdings, wie das Européaische Parlament zu Recht anmahnt™*

, in moglichst weitem
Rahmen wahrend des gesamten Verfahrens erhalten bleiben. Bedeutung des Interessenbe-

kundungsverfahrens fir das Vergabeverfahren

Da das Vergabeverfahren nach 8 16 Nr. 2 VOB/A nicht zu vergabefremden Zwecken wie der
Markterkundung dienen darf und letztere vor der Einleitung eines Vergabeverfahrens statt-
zufinden hat®®, stellt sich die Frage nach dem Einfluss des Interessenbekundungsverfahrens
auf das Vergabeverfahren. Das IBV ist nicht Teil des Vergabeverfahrens. Anders als ein
Vergabeverfahren ist es nicht auf einen Vertragsschluss gerichtet °®. Ein Vorteil des IBV fiir
den Auftraggeber selbst gegenlber der neuen, flexiblen Verfahrensart des Wettbewerblichen
Dialogs ist, dass ersteres ohne weiteres beendet werden kann, ohne dass die Beendigung

den engen Aufhebungsvoraussetzungen des § 26 VOB/A, VOL/A genuigen musste.

901 Anderungsvorschlage des EP vom 17.1.2002, A5/2001/379, Abanderung 138, und dazu
Ablehnend KOM (2002) 236 endg.

902 Geanderter Vorschlag der Kommission fiir eine LDB-RL vom 06.05.2002, KOM (2002) 236
endgiltig, S. 9.

903 Entwurf der Begriindung des Rates zum Gemeinsamen Standpunkt des Rates vom

20.03.2003, 11029/3/02 REV 3 ADD 1, S. 16.

In diese Richtung weist auch der Anderungsvorschlag des Parlaments, der ein “fine tuning”
der Angebote zulassen will (Vorschlag 44, 2000/0115 COD).

905 Vgl. Kap. 7.8.
906 Vgl. Helm, in: Piduch, Bundeshaushaltsrecht, § 7, Rn. 8.

904
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Das Interessenbekundungsverfahren (IBV) ist eine Form der Markterkundung und der Erfor-
schung der Wirtschaftlichkeit und Realisierbarkeit verschiedener Durchfliihrungsvarianten
eines Projekts®’. Ziel des IBV ist es, zu ermitteln, welche Lésungsmdéglichkeiten fir die
Deckung eines bestimmten Bedarfs am Markt gesehen werden und ob Interesse an einem
bestimmten Projekt bestiinde. Im Rahmen des IBV soll privaten Anbietern die Mdglichkeit
gegeben werden, darzulegen, ob und inwieweit sie staatliche Aufgaben oder 6ffentlichen
Zwecken dienende wirtschaftliche Tatigkeiten nicht ebenso gut oder besser erbringen konn-
ten®®, Gegenwartig ist das IBV neben § 7 Abs. 2 S. 2 BHO in den Landeshaushaltsordnun-
gen von Brandenburg, Berlin, Hamburg und Thiringen vorgesehen. Das IBV ist in erster
Linie zugeschnitten auf die Vorbereitung von MalRnahmen der ,Produktionsprivatisierung”
oder ,funktionellen Privatisierung®, bei denen der Staat sich privater Rechtstrager bedient,
um die in seiner Verantwortung verbleibenden Aufgaben zu erfilllen®® und kann daher im

PPP-Hochbau eine besondere Rolle spielen®®

. Im Rahmen des IBV geben interessierte
Unternehmen ein Interessenbekundung ab, in der sie die Art der Aufgabenerfiillung darlegen
und den Preis angeben, zu dem sie bereit waren, die Aufgabe zu erfullen. Kosten werden im

IBV grundsatzlich nicht erstattet®*.

Als geeigneter Anwendungsfall hinsichtlich einer 6ffentlichen Auftragsvergabe ist wohl aus-
schlie3lich die dem Vergabeverfahren vorangehende Planungsphase anzusehen. Wahrend
des Ausschreibungsverfahrens, wenn ohnehin Angebote der Bieter eingehen, macht es we-
nig Sinn, zusatzlich unverbindliche Preisberechnungen einzuholen. Vor der Einleitung eines
Vergabeverfahren kann hingegen der Markt erkundet und die verschiedenen Ausschrei-
bungsalternativen kénnen miteinander verglichen werden, indem z.B. verschiedene Finan-
zierungsvarianten oder PPP-,Gesamtpakete* abgefragt werden. Das IBV kann wertvolle
Hinweise dariber liefern, ob bzw. in welchem Umfang und welcher Form der Markt fahig und
willens ist, ein Projekt durchzufiihren. Auch aus der VV Nr. 3 zur BHO ergibt sich, dass das
Interessenbekundungsverfahren dem Vergabeverfahren vorangehen soll®*2. Das IBV soll
also eine Orientierungshilfe fir das Vergabeverfahren sein. Als dem Vergabeverfahren
vorangehendes Verfahren zur Markterforschung kann das IBV demnach Unterstiitzung bei

der Beantwortung der Frage bieten, ob eine konventionelle Ausschreibung oder eine PPP-

907 Zum IBV siehe Kap. 5.1.2.2.

908 Verwaltungsvorschrift Nr. 3 zur BHO.

909 Grupp, in: Saarbriicker Bibliothek, http://www.jura.uni-sb.de/projekte/Bibliothek .

910 Siehe hierzu die Ausfiihrungen zu Kap. 5.1.2.2.

ot Vgl. RdSchr. d. BMF v. 31.8.1995-I A 3-H 1005-22/95, GMBI. 1995, S. 764.

oLz -Wenn das Interessenbekundungsverfahren ergibt, dass eine private Lésung voraussichtlich

wirtschaftlich ist, ist ein Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Auftrdge durchzufiihren.”

Band II: Rechtliche Rahmenbedingungen 324



Beratergruppe — ,PPP im 6ffentlichen Hochbau*

Ausschreibung stattfinden soll. Nachteil eines IBV in der in der Praxis gegenwartig tblichen
Form sind die sehr hohen Anforderungen an die Bieter, bereits weitgehend ausgearbeitete
Angebote vorzulegen. Dies in Verbindung mit der Nichterstattung von Angebotserstellungs-
kosten fuhrt haufig zu geringem Teilnahmeinteresse im Markt und zu ,Phantasieangeboten®.
Zwar wird durch die Ausschreibung eines Wettbewerbs und die Auslobung von Preisen®?
der Anreiz zur Teilnahme und zur Abgabe marktorientierter Angebote grof3er. Die Entschei-
dung, welche Leistung ausgeschrieben werden soll, sollte aber nicht allein auf die im IBV

erhaltenen Angaben potentieller Bieter gestiitzt werden*.

Ein nur national (oder gar nur regional) bekannt gemachtes IBV kdnnte u.U. unter dem Ge-
sichtspunkt des vergaberechtlichen Diskriminierungsverbotes gewisse Probleme aufwerfen,
da den inlandischen Teilnehmern an europaweit auszuschreibenden PPP-Vergaben durch
die Vorbefassung im nationalen IBV ein Wettbewerbsvorteil entstehen kénnte. Zur Vermei-
dung von Informationsvorspringen durch das IBV sind deshalb im eigentlichen Vergabe-
verfahren alle Bieter auf einen einheitlichen Informationsstand zu bringen. Ferner kénnen
Wettbewerbsnachteile durch ausreichende Bemessung der Bewerbungs- und Angebotsfrist
vermieden werden. Von der vollstandigen Ubernahme des Losungsvorschlags eines Bieters
als eine Art ,blueprint” fir die Leistungsbeschreibung des nachfolgenden Vergabeverfahrens

ist ohnehin mit Blick auf die ,Projektantenproblematik” abzuraten®,

Neben der formellen Befragung potentieller Bieter im Rahmen eines IBV ist zur Erforschung
des Interesses der Marktteilnehmer an einem Projekt bzw. zur Ermittlung verschiedener
denkbarer Ausfuhrungsvarianten auch eine informelle Nachfrage bei einzelnen Bietern
denkbar®®®. Zusétzlich zu dem Adressatenkreis eines IBV kénnen bei einem solchen Vorge-
hen nicht nur potenzielle Bieter, sondern auch andere Ansprechpartner wie beispielsweise

Banken oder Versicherungen angesprochen werden.

Auch dieses Vorgehen durfte aufgrund der Unverbindlichkeit der Auskiinfte keine vollstéandig
verlassliche Entscheidungsgrundlage fur den offentlichen Auftraggeber darstellen, aber wie
das IBV zumindest ungefahre Richtlinien geben kénnen. Frihzeitige Informationen Uber die
Leistungsfahigkeit und —willigkeit des Marktes in bezug auf ein konkretes Projekt mindern

das Risiko unwirtschaftlicher Verhandlungsergebnisse auf Basis unrealistischer Leistungs-

913 Vgl. Anlage 1 zu Berliner AV-LHO Nr. 3 zu § 7; RdSchr. d. BMF v. 31.8.1995-1 A 3-H 1005-

22/95, GMBI. 1995 S. 764.

o4 Vgl. auch hierzu die Ausfiihrungen zu Kap. 5.1.2.2.

o1 Vgl. hierzu ausfiihrlich unter Kap. 7.7.3.

916 Vgl. auch unter 7.7.1 (Vorbereitung des Vergabeverfahrens).
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anforderungen im Rahmen einer funktionalen Ausschreibung. Einen Vorteil gegentiber dem
IBV kann die informellere Natur und der geringere Aufwand fur den Auftraggeber und die
angesprochenen Unternehmen darstellen. Bei individueller Anfrage bei einzelnen Bietern ist
— noch starker als bei einem offentlichen IBV — darauf zu achten, dass diese Bieter nicht

einen (uneinholbaren) Informationsvorsprung erhalten.
7.6  Mittelstandsaspekte des Vergaberechts

PPP-Modelle nach dem dieser Untersuchung zugrunde liegenden ganzheitlichen Lebens-
zyklus-Ansatz sehen in aller Regel eine einheitliche vertragliche Bindung zwischen dem
offentlichen Auftraggeber und einem privaten Partner lGber samtliche wesentlichen Leis-
tungsbestandteile fur ein Hochbauprojekt vor. Planung, Bau, Finanzierung und Betrieb sowie
ggf. die Verwertung werden in einem einheitlichen Vertrag geregelt. Eine Aufteilung in die
genannten Leistungsbestandteile und dariiber hinaus insbesondere im Bereich der Bauleis-
tungen in verschiedene Gewerke ist den hier zu betrachtenden PPP-Modellen fremd®"’.
Fraglich ist aus vergaberechtlicher Sicht, ob und ggf. unter welchen Voraussetzungen die
PPP-Modellen im Hochbau inharente Gesamtvergabe unterschiedlicher Leistungen und
Gewerke mit den vergaberechtlichen Vorgaben des Mittelstandschutzes (vgl. 8§ 97 Abs. 3

GWB) vereinbar ist.

Die Forderung mittelstandischer Interessen fand - obwohl ein grundsatzlich vergabefremder
Aspekt®® — an verschiedenen Stellen Eingang in das deutsche Vergaberecht. Mit dem
Vergaberechtsanderungsgesetz vom 26.08.1998 wurde der Mittelstandsférderung ein ge-
setzlicher Stellenwert eingeraumt. Fir Vergaben oberhalb der EU-Schwellenwerte bestimmt
§ 97 Abs. 3 GWB, dass mittelstéandische Interessen ,vornehmlich® durch Teilung der Auf-
trage in Fach- und Teillose angemessen zu beriicksichtigen sind. Nach § 4 Nr. 2 VOB/A sol-
len umfangreiche Bauleistungen mdglichst in Lose geteilt und nach Losen vergeben werden
(Teillose). 84 Nr.3 S. 1 VOB/A ordnet an, dass Bauleistungen verschiedener Handwerks-
und Gewerbezweige in der Regel nach Fachgebieten oder Gewerbezweigen zu vergeben
sind (Fachlose). Auch nach 8 5 Nr. 1 VOL/A haben o6ffentliche Auftraggeber immer dann,
wenn dies nach Art und Umfang der Leistung zweckmalfig ist, diese — z.B. nach Menge, Art

—in Lose zu zerlegen, damit sich auch kleine und mittlere Unternehmen um Lose bewerben

ot Anders als eine Aufteilung in die einzelnen Leistungsbestandteile erscheint eine Aufteilung

des Gesamtvorhabens in mittelstandsfreundliche ,vertikale* Teillose, die jeweils samtliche
Lebenszyklusphasen umfassen, durchaus denkbar und bei geeigneten Projekten sinnvoll (z.B.
Sanierung und Betrieb von 10 der insgesamt 100 ausgeschriebenen Schulen).

918 VK Bund, Beschluss v. 30.01.2003 — VK 1-01/03; a.A. Marx, in: Motzke/Pietzcker/PrieR,
VOB/A, § 97 Rn. 27.
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konnen. Eine ,unwirtschaftliche Zersplitterung“ ist aber nach 8 5 Nr. 1 Satz 2 VOL/A zu ver-

meiden®®.

Auch die Mittelstandsforderungsgesetze der Lander Bayern, Brandenburg, Hamburg, Meck-
lenburg-Vorpommern, Niedersachsen, Sachsen-Anhalt und Thiringen zielen darauf ab, die
Partizipation kleiner und mittelstdndischer Unternehmen an 6ffentlichen Auftragen vor allem
durch eine vorrangig losweise Vergabe sicherzustellen®”. Einige Lénder (Brandenburg,
Niedersachsen, Thiringen) sehen dartber hinaus die Streuung von Auftragen vor, um kleine
und mittlere Unternehmen in angemessenem Umfang zu beriicksichtigen®!. In § 4 Nr. 8
Abs. 2 VOB/B*? und § 19 Nr. 2 VOL/A wird der Auftragnehmer fiir den Fall der Weitergabe
von Leistungen an Nachunternehmer verpflichtet, kleine und mittlere Unternehmen ange-
messen zu berlcksichtigen und den Nachunternehmern keine unglnstigeren Bedingungen
aufzuerlegen, als ihm von dem &ffentlichen Auftraggeber auferlegt worden sind®?. Die Mit-
telstandsférderungsgesetze der Lander Bayern, Brandenburg, Hamburg, Hessen, Meck-
lenburg-Vorpommern, Niedersachsen, Sachsen-Anhalt und Thiringen sehen neben dem
Benachteiligungsverbot®™* fiir Nachunternehmer sogar die Pflicht zur Bevorzugung kleiner
und mittelstandischer Unternehmen bei der Vergabe von Unterauftragen vor, soweit dies mit

der vertragsgemalien Ausfiihrung des Auftrages zu vereinbaren ist.

Dem européischen Vergaberecht sind vergleichbare Regelungen nicht ausdriicklich zu ent-
nehmen. Die Europédische Kommission hat in ihrer Mitteilung zum 6ffentlichen Auftragswe-
sen vom 11.03.1998 jedoch deutlich gemacht, dass die Forderung kleiner und mittelstandi-
scher Unternehmen im Bereich der offentlichen Auftragsvergabe ein wichtiges Ziel des euro-

paischen Vergaberechts darstellt®™>.

919 Die VOF hingegen kennt eine Vorschrift zur Aufteilung nach Losen nicht. Der Verordnungsge-

ber hielt eine Losaufteilung bei freiberuflichen Leistungen nicht fir sinnvoll, vgl. Noch, in: Mil-
ler-Wrede, VOL/A, 8 5 Rn. 9.

920 Vgl. §8 Abs. 1 S. 2 MFG LSA; § 14 Abs. 2 S. 1 MFG Nds.; Art. 12 Abs. 2 MFG Bay. i. V. m.
Nr. 5 lit. a) u. b) Mittelstandsrichtlinie Offentliches Auftragswesen (6AMstR); § 15 Abs. 2 S. 2
MFG HH; § 13 Abs. 1 S. 1 MFG Thii.; § 15 Abs. 2 S. 1 MFG M-V; § 5 Abs. 3 S. 1 MFG BB.

921 Vgl. § 14 Abs. 2 S. 2 MFG Nds.; § 13 Abs. 1 S. 2 MFG Thi., 8 5 Abs. 3 S. 2 MFG BB.
922 Die VOB/B ist nach § 10 Nr. 1 Abs. 2 VOB/A bei Bauvergaben zwingend anzuwenden.

923 Vgl. § 8 Abs. 3 Nr. 1 MFG LSA; § 14 Abs. 4 Nr. 1 MFG Nds.; Art. 12 Abs. 2 MFG Bay. i. V. m.
Nr. 3 lit. b) 6AMstR; § 15 Abs. 3 lit. 8) MFG HH; § 13 Abs. 3 S. 1 MFG Thii.; § 15 Abs. 4 S. 1
MFG M-V; 8§ 5Abs.5S.1 MFG BB.; § 6 S. 3 MFG Hess.

924 Vgl. § 14 Abs. 4 Nr. 4 MFG Nds.; Art. 12 Abs. 2 MFG Bay. i. V. m. Nr. 3 lit. b) 6AMstR; § 15
Abs. 3 lit. d) MFG HH; § 13 Abs. 3 S. 2 MFG Thii.; § 15 Abs. 5 MFG M-V; § 5 Abs. 5 S. 3 MFG
BB, 7.3 VV off. Auftragswesen Rh-Pf., MWVLW 8205 — 38 10 15

925 KOM (98) 0143 endgiiltig, S. 21.
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Teil- und Fachlosvergabe

Die losweise Vergabe von Bauauftragen ist die gesetzgeberische Grundentscheidung (vgl.
§ 97 Abs. 3 GWB). § 97 Abs. 3 GWB formuliert nach der ausdriicklichen Vorstellung des Ge-
setzgebers nicht nur einen allgemeinen Programmsatz, sondern eine eindeutige und justi-
ziable Verpflichtung fur alle éffentlichen Auftraggeber, mittelstandsfreundlich zu verfahren®?®.
Gleichwonhl enthalt § 97 Abs. 3 keine unbedingte Verpflichtung fir 6ffentliche Auftraggeber,
Vergabevorhaben generell losweise aufzuteilen®®’. Nach dem eindeutigen Wortlaut des § 97
Abs. 3 braucht eine Teilung nicht vorgenommen zu werden, wenn eine kleinteilige Vergabe
nicht ,angemessen* ist. Das diirfte insbesondere dann der Fall sein, wenn es fur die zu be-
schaffenden Leistungen keine oder nicht genligend mittelstdndische Anbieter gibt. Ferner
kann mangels Angemessenheit auch auf die Aufteilung und kleinteilige Vergabe verzichtet
werden, wenn eine Zusammenfassung von Leistungen signifikante 6konomische Vorteile fur
den Auftraggeber hat®®. Das gilt insbesondere unter dem Gesichtspunkt, dass das gesamte
Vergaberecht zum Hauptziel hat, den wirtschaftlichen Einkauf der 6ffentlichen Auftraggeber

sicherzustellen.

Dartber hinaus sieht 8 97 Abs. 3 GWB lediglich vor, dass mittelstandische Interessen ,vor-
nehmlich* durch Losaufteilung zu gewdhrleisten sind. Das bedeutet, dass es nach der Vor-
stellung des Gesetzgebers auch andere Mdglichkeiten gibt, mittelstandische Interessen an-
gemessen zu wahren. Die Landerregelungen dirfen nicht von dieser Regel-Ausnahme-
Systematik des § 97 Abs. 3 GWB, den der Bundesgesetzgeber im Bereich der Konkurrieren-
den Gesetzgebung erlassen hat, abweichen. Abweichende Regelungen sind, soweit nach
dem Wortlaut mdglich, bundesrechtskonform auszulegen bzw. unangewendet zu lassen.
Angesichts der in den Landerregelungen vorgesehenen Offnungsklausel fiir die Abweichung
vom Grundsatz der losweisen Vergabe, wenn diese nach Art und Umfang des Projekts bzw.
technisch und wirtschaftlich nicht méglich ist”®, diirfte jedoch insofern keine Kollision mit

Bundesrecht bestehen.

926 Marx, in: Motzke/Pietzcker/Priel3, VOB/A, § 97 Rn. 26.

Vgl. auch die in die gleiche Richtung weisende Rede des Ministerialrats Steingen aus dem
Ministerium fir Stadtebau und Wohnen, Kultur und Sport des Landes NRW bei der Eroff-
nungsveranstaltung zum Smeinar ,Leistung aus einer Hand" der Handwerkskammer Kéln am
16.6.2001.

928 Vgl. Marx, in: Motzke/Pietzcker/PrieR3, VOB/A, § 97 Rn. 28.

929 § 18 Abs. 1 S. 2 MFG RhPf (GVBI. 1978, S. 103, Anderung s. GVBI. 1982, S. 129), VV RhPf,
(MBI. v. 14. Dezember 2001, S. 475, Zziff. 7.2.3.); 8 15 Abs. 2 MFG Hamburg (v. 2. Mé&rz 1977,
HmbGVBI. S. 55, i.d.F. vom 4 12.2002, HmbGVBI. S. 302); Art. 12 BayMFG (BayRS 707-1-
W), Ziff. 5 Mittelstandsrichtlinien Offentliches Auftragswesen (Bek. d. Bayr. Staatsregierung v.
4, Dez. 1984, StAnz. Nr. 49 i.d.F. der Bek. v. 6. November 2001, StAnz. Nr. 46; AlIIMBI.
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Fur den Bereich der Bauvergaben kann vom Regelfall der Teillosvergabe nach § 4 Nr. 2
VOB/A zwar bereits aus Zweckmafigkeitsgesichtspunkten abgewichen werden. Insoweit
rechtfertigen etwa Kapazitatsméngel in der Bauverwaltung oder ein erhdhter Koordinie-
rungsaufwand die einheitliche Vergabe®°. Von der Fachlosvergabe hingegen sind Ausnah-
men nach 8 4 Nr. 3 S. 2 VOB/A nur aus wirtschaftlichen oder technischen Griinden zul&ssig.
Erlaubt ist — nur dann - die Zusammenfassung mehrerer Fachlose zu sogenannten Leis-

tungspaketen bis hin zur Generalunternehmervergabe.

Eine Abweichung vom Gebot der Fachlosvergabe ist auf den konkreten Einzelfall abzustellen
und am Sachverhalt zu begriinden. Ein globaler Hinweis auf allgemeine wirtschaftliche oder
technische Vorteile einer zusammengefassten Vergabe reicht nicht aus®™. Die Begriindung
muss dem Regel-/Ausnahmeverhaltnis zwischen Fachlos- und Gesamtvergabe gerecht wer-
den®®?, d.h. die Vergabestelle muss die konkreten Vorteile bei einer Generalunternehmer-
vergabe nachweisen kdnnen. Das blof3e Fehlen von Nachteilen im Falle einer Generalunter-
nehmervergabe gentigt wegen des grundsétzlichen Vorrangs der Fachlosvergabe gerade

nicht®3

. Auch einen Erfahrungssatz, dass die Vergabe an Generalunternehmer kostengunsti-
ger ist als die Fachunternehmervergabe, gibt es wohl nicht. Die Rechtsprechung hatte
bereits umfangreich Gelegenheit, sich mit der Zulassigkeit von Gesamtvergaben auseinan-
der zu setzen. Keine Bedenken werden in der Regel erhoben, wenn das Vorhaben zwar in
einzelne Fach- oder Teillose aufgeteilt wird, der Auftraggeber sich aber - fir den Fall eines
wirtschaftlicheren Gesamtergebnisses - die Zusammenfassung mehrer oder aller Lose

vorbehalt®™*, Ist ein Wirtschaftlichkeitsvergleich zwischen Los- und Gesamtvergabe nicht

S. 667); §16 Abs.3 S.2 MFG Schleswig- Holstein (v. 27.7.1977, GVOBI. Schl.-H. 1977
S.192); § 17 Abs. 1 S. 1 Saarlandisches MFG (v. 21. Juli 1976, ABI. S. 841, zul. gedndert
durch G v. 12. Juni 2002, ABI. S. 1506); § 14 Niedersachsischen MFG (v. 30.4.1978, GVBI.
S. 377 i.d.F. v. 28.5.1993, GVBI. S 132); Sachsisches Vergabegesetz (v. 8.7.2002, GVBI.
S. 218); § 5 Abs. 3 MFG Brandenburg (v. 8.5.1992, GVBI. 1/1992, S. 166); § 8 Abs. 1 MFG
von Sachsen-Anhalt (v. 26.8.1991, GVBI. 1991, S. 302, geandert dch. G v. 27.6.2001, GVBI.
27/2001, S.229); 8§15 Abs.2 MFG von Mecklenburg-Vorpommern (v. 14.12.1993, GVBI.
1994, S. 3); 8§ 22 Abs. 1 des MFG von Baden-Wirttemberg (v. 19.12.2000, GBI. 2000, S. 745);
8§13 Abs.1 MFG Thiringen (v.17.9.1991, GVBI. 1991, S. 391); zuklnftig auch das am
3.7.2003 verabschiedete Mitelstandsgesetz NRW.

930 Vgl. Hertwig, in: Motzke/Pietzcker/PrieB, VOB/A, §4 Rn.17; vgl. Rusam, in: Heier-
mann/Riedl/Rusam, VOB/A, § 4 Rn. 10.

931 Noch, Vergaberecht kompakt, S. 137; Sterner, in: Motzke/Pietzcker/PrieB, VOBJ/A, Syst IX
Rn. 18.

982 Vgl. VK Darmstadt, Beschluss v. 12.09.2001 - 69 d VK-20/2001; VK Arnsberg, Beschluss V.
23.08.1999 -VK 11/99.

933 VUA Rheinland-Pfalz, Fischer/Noch, EzEG-VergabeR, IV 11.8.

934 BMVBW, Allg. Rundschreiben StraRenbau Nr. 31/1997, Sterner, in: Motzke/Pietzcker/PrieR3,
VOBI/A, Syst IX Rn. 18.
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moglich oder nicht vorgesehen, so kann ein tragfahiger Grund fir die Zusammenfassung von
Fachlosen der Gesichtspunkt der einheitlichen Gewahrleistung sein. Nach 8 4 Nr. 1 VOB/A
sind Bauleistungen so zu vergeben, dass eine zweifelsfreie und umfassende Gewahrleistung
erreicht wird. Insbesondere in Leistungsbereichen, die durch eine erhéhte Schadensgeneigt-
heit und erschwerte Zuordnung der Verantwortlichkeiten gekennzeichnet sind, kommt
demnach die zusammengefasste Vergabe in Betracht®®®. Auch bestehende Verkehr-
sicherungspflichten im laufenden Betrieb einer BaumalRnahme kdnnen einer Fachlosvergabe
entgegenstehen -etwa wenn die Kommunikationswege zwischen den verschiedenen
Auftragnehmern und dem Auftraggeber zu lang waren, um Kkurzfristig auf eintretende

Sicherungserfordernisse reagieren zu kénnen®®.

Kurze Ausfuihrungsfristen kénnen eine Zusammenfassung von Fachlosen dann rechtfertigen,
wenn eine nicht termingerechte Fertigstellung der MaRnahme erhebliche und konkret bezif-
ferbare wirtschaftliche Nachteile erbringen wirde und die Einhaltung kurzer Ausfuhrungsfri-
sten im Einzelfall bei einer zusammengefassten Vergabe besser durchgesetzt werden
kann®’. Es ist hier aber zu gewéhrleisten, dass durch die kurzen Ausfiihrungsfristen insge-

samt erhebliche wirtschaftliche Vorteile erzielt werden kénnen®3,

Die Reduzierung des Koordinierungsaufwandes fir den Auftraggeber, die Forderung des
offentlichen Bauherrn nach Kostensicherheit oder die allgemeine Eilbedurftigkeit sind dage-
gen fir sich allein regelmaRig keine Begriindung fir eine Abweichung vom Grundsatz der

Fachlosvergabe®®

. Fasst man die Beispiele aus der vergaberechtlichen Rechtsprechung
zusammen, so ist im Ergebnis nicht das Bedirfnis des Auftraggebers an einer mdglichst
reibungslosen Vergabe, sondern die Reibungslosigkeit und Effizienz der Ausfiihrung der
Leistungen selbst das entscheidende Kriterium fir die Zuléssigkeit der Abweichung vom
Vorrang der Fachlosvergabe®®. Die Bestimmungen der Mittelstandsférderungsgesetze ste-

hen aus den gleichen Grinden nicht entgegen. Die Verpflichtung zur losweisen Vergabe

935 Vgl. VUA Bayern, Fischer/Noch, EzEG-Vergaberecht, IV 1.17.
936 Vgl. Deutscher Vergabe- und Vertragsausschuss (DVA), NZBau 2000, 555 (557).

987 Vgl. VK Arnsberg, Beschluss vom 23.08.1999, Az.: VK 11/99; VUA Baden-Wirttemberg,
Fischer/Noch, EzEG-VergabeR, IV 2.13.

938 Deutscher Vergabe- und Vertragsausschuss (DVA), NZBau 2000, 555 (557).
939 Vgl. LG Hannover, EuZW 1997, 638 (640).

940 Vgl. LG Hannover, EuZW 1997, 638 (640); Sterner, in: Motzke/Pietzcker/PrieR, VOB/A, Syst
IX Rn. 18.
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steht dort ebenfalls unter dem Vorbehalt der technischen und/oder wirtschaftlichen Machbar-

keit®*,

Die Realisierung von PPP-Hochbauprojekten im zugrundegelegten ganzheitlichen Sinne be-
dingt einen erheblichen, deutlich Uber das normale Mal3 hinausgehenden Koordinierungs-
bedarf bei der Ausfihrung der Leistungen selbst. Zu bewaltigen ist nicht nur die Koordinie-
rung der einzelnen Gewerke mit zunehmenden Baufortschritt, sondern auch die Abstimmung
der einzelnen Projektphasen (Planen, Bauen, Finanzieren, Nutzen/Betreiben, Verwerten).
Eine Aufteilung der zu vergebenden Gesamtleistung in Fachlose auf der ersten Ebene, die
sich nach den einzelnen Leistungsbestandteilen (Planung, Bau, Finanzierung, Betrieb) rich-
ten, widerspricht dem gesamtheitlichen Lebenszyklus-Ansatz von PPP-Vorhaben. Ziel der
Partnerschatt ist insbesondere die Integration der Projektphasen eines Hochbauvorhabens in
der ganzheitlichen Verantwortung eines Vertragspartners (Bieter/Bieterkonsortium), um Pla-
nung, Bau, Finanzierung, Nutzung, Betrieb und ggf. Verwertung wirtschaftlich miteinander zu
verkniipfen. Eine Zerlegung eines PPP-Modells in Fachlose wirde diesen Zweck regelmafig
konterkarieren. Anders ist (bei dafiir geeigneten Projekten) die Aufteilung in ,vertikale Men-
genlose” zu beurteilen. Umfasst ein Vorhaben mehrere eigensténdige Einheiten bzgl. derer
jeweils alle Phasen der PPP durchlaufen werden sollen, so widerspricht eine Aufteilung der
Gesamtmenge in mittelstandfreundliche Teillose (z.B. Sanierung und Betrieb von 3 von 5
Sporthallen) nicht dem Lebenszyklusansatz. Eine solche Aufteilung sollte daher, sofern sich
das Projekt - auch aus wirtschaflticher Sicht - flr eine vertikale mengenmafige Aufteilung

anbietet, vorgenommen werden.

In Bezug auf die zuvor dargestellte Aufsplittung eines PPP-Gesamtvorhabens in Fachlose
durfte hingegen davon auszugehen sein, dass, sofern die wirtschaftliche Vorteilhaftigkeit ei-
ner PPP-Vergabe im Vorfeld untersucht und festgestellt worden ist, eine Gesamtvergabe bei

PPP-Vergaben i.d.R. verdingungsrechtlich unbedenklich ist.
Bindung des Generalunternehmers

Dennoch ist die Mittelstandsférderung im Rahmen von PPP-Hochbauprojekten nicht aulRer
Acht zu lassen. Kommt eine losweise Vergabe auf der ersten Ebene nicht in Betracht, so ist mit-
telstandischen Interessen entsprechend der gesetzlichen Verpflichtung nach 8 97 Abs. 3 GWB
in anderer Weise gerecht zu werden, z.B. durch die Verpflichtung des Auftragnehmers, im Fall

der Weitergabe von Leistungen auf der zweiten Ebene kleine und mittlere Unternehmen ange-

941 Vgl. § 8 Abs. 1 S. 2 MFG LSA; § 14 Abs. 2 S. 1 MFG Nds.; Art. 12 Abs. 2 MFG Bay. i. V. m.
Nr. 5 lit. @) u. b) 6AMstR; § 15 Abs. 2 S. 2 MFG HH; § 13 Abs. 1 S. 1 MFG Thii.; § 15 Abs. 2
S.1MFG M-V; § 5 Abs. 3 S. 1 MFG BB.
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messen zu bericksichtigen oder gar zu bevorzugen. Dartiber hinaus sehen § 4 Nr. 8 Abs. 2
VOB/B sowie § 5 VOL/A und die Mittelstandsforderungsgesetze zahlreicher Lander vor, dass
Nachunternehmern keine unginstigeren Bedingungen aufzuerlegen sind, als sie dem
Generalunternehmer vom offentlichen Auftraggeber auferlegt worden sind. Diese Regelung
dient insbesondere dem Zweck, angemessene Bedingungen und Preise auch fur mittelstan-
dische Nachunternehmer zu sichern, um mittelstdndischen Unternehmen dadurch &hnliche

Bedingungen wie bei losweiser Vergabe zu gewéhrleisten®?,

Nach § 4 Nr. 8 Abs. 2 VOB/B und zum Teil nach den L&ndervorschriften zur Mittelstands-
forderung®® hat der Generalunternehmer bei der Weitergabe an Nachunternehmer die VOB
zugrunde zu legen. Er hat bei der Vergabe nach der VOB/A zu verfahren und im Vertrag die
VOB/B und die VOB/C zu vereinbaren. Die Bindung des Generalunternehmers an das Ver-
gaberecht ist jedoch nicht vollumfanglich. So hat er zwar die Regeln des Wettbewerbs zu
beachten, inshesondere keine preisdriickenden Nachverhandlungen zu fihren. Dazu gehort
auch, die zur Weitergabe vorgesehenen Leistungen eindeutig und erschépfend zu beschrei-
ben. Nicht anwendbar auf die Vergabe von Unterauftrdgen durch den Generalunternehmer
sind aber die Ausschreibungs- und Bekanntmachungspflichten der VOB/A bzw. der Bauko-
ordinierungsrichtlinie®*. Hier geniigt es, Angebote formlos von mehreren Bewerbern
einzuholen und den Auftrag freihdndig zu vergeben®®. Bei PPP-Vergaben, die, wie bereits
ausgefuhrt, i.d.R. fur eine losweise Vergabe nicht in Betracht kommen, sind zur Gewahrlei-
stung des Mittelstandsschutzes gemaf3 § 97 Abs. 3 GWB bzw. zur Einhaltung der Regelun-
gen der VOB/B, der VOL/A sowie der Mittelstandsforderungsgesetze der Lander deshalb die
Auftragnehmer zu verpflichten, mittelstdndische Unternehmen bei der Vergabe von Unter-
auftragen angemessen oder sogar bevorzugt zu berlcksichtigen, bei der Auswahl der
Nachunternehmer wettbewerblich vorzugehen und die anwendbaren allgemeinen Vertrags-

bedingungen der VOB/B bzw. VOL/B vertraglich zu Grunde zu legen.

942 Vgl. VK Arnsberg, Beschluss vom 23.08.1999, Az.: VK 11/99.

943 Vgl. § 8 Abs. 3 Nr. 2 MFG LSA; § 14 Abs. 4 Nr. 3 MFG Nds.; Art. 12 Abs. 2 MFG Bay. i. V. m.
Nr. 3 lit. b) 6AMstR; § 15Abs. 3 lit. ¢) MFG HH; § 13 Abs. 3 S. 2 MFG Thii.; § 15 Abs. 5 MFG
M-V; § 5 Abs. 6 MFG BB.

Richtlinie 93/37 EWG des Rates vom 14. Juni 1993 zur Koordinierung der Verfahren zur
Vergabe o6ffentlicher Bauauftrage.

So zurecht: Sterner, in: Motzke/Pietzcker/Prie3, VOB/A, Syst IX, Rn. 20 und Rusam, in:
Heierman/Riedl/Rusam, VOB/A Einf. zu § 8 Rn. 12; grof3zlgiger: Oppler, in: Ingenstau/Kor-
bion, VOB/B § 4 Rn. 420: ,....(lediglich) die VOB Teile B und C zugrunde zu legen...“; ebenso:
Riedl, in: Heierman/Riedl/Rusam, VOB/B 8§ 4 Rn. 107 und Sterner, in: Leinemann, VOB/B § 4
Rn. 136; anders: Hofmann, in: Ganten/Jagenburg/Motzke, VOB/B § 4 Rn. 48.

944

945
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Nachunternehmererkl&arung

Zur Verfolgung des Sekundarzweckes der Mittelstandsforderung kann der offentliche Auf-
traggeber insbesondere eine Erklarung Uber den beabsichtigten Nachunternehmereinsatz
verlangen, 8 10 Abs. 5 Nr. 3 VOBJ/A. Bei Art und Umfang eines Nachunternehmereinsatzes
handelt es sich grundsatzlich um eine kalkulationserhebliche Erklarung, die sich auf die
Wettbewerbsstellung auswirkt®®. Ein Angebot, das entgegen § 21 Nr. 1 Abs. 1 S. 3 VOB/A
zum Zeitpunkt der Angebotsoffnung nicht samtliche von der Vergabestelle geforderten wett-
bewerbserheblichen Erklarungen enthélt, ist deshalb nach 8§ 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. b) VOB/A

zwingend auszuschlieBen®.
Generalibernehmerproblematik, Totalibernehmer

Im Zusammenhang mit der vergaberechtlich und insbesondere im Hinblick auf den gebote-
nen Mittelstandsschutz zuldssigen Gestaltung von PPP-Vergaben ist ferner die sogenannte

Generaliibernehmer-Problematik zu beleuchten.

Von der Auftragsvergabe an einen Generalunternehmer ist die Vergabe an einen General-
Ubernehmer abzugrenzen. Der Generalunternehmer fiihrt einen ,wesentlichen* Teil des Auf-
trags in Eigenleistung aus. Der Generalibernehmer hingegen tbernimmt mehrere oder alle
Leistungsbereiche, die Bauleistung selbst erbringen jedoch ausschlieZlich Nachunterneh-
mer. Der Totalibernehmer unterscheidet sich vom Generalibernehmer dadurch, dass er
zusatzlich zur Bauleistung auch deren Planung in Auftrag nimmt und diese selbst ausfihrt
oder - wie die gesamte Bauleistung - an Dritte weitergibt. Insoweit entspricht der rechtliche

Rahmen dem des Generaliibernehmers.**

Die vergaberechtliche Zulassigkeit von Vergaben an General- oder Totalibernehmer ist &u-
Rerst umstritten. In den Bundeslandern Bayern, Niedersachsen und Rheinland-Pfalz sind
General- und Totalibernehmervergaben durch Verwaltungsvorschrift grundsatzlich unter-

949

sagt Auch die U0Uberwiegende Auffassung der Nachprifungsbehérden und der

vergaberechtlichen Literatur halt den Einsatz von Generalibernehmern bei Bauvergaben vor

946 BayObLG, Beschluss v. 08.11.2002 — Verg 27/02 m. w. N.; Thuringer OLG, VergabeR 2002,
488 (489 1.).

a BayObLG, VergabeR 2003, 76; BGH, Beschluss vom 18.02.2003, Az.: X ZB 43/02.

948 Allerdings werden die dargestellten Begrifflichkeiten in der Praxis nicht einheitlich verwendet.

*9 Vgl. Runderlass des MWTV Nds. vom 15. 11.1996, Nds. MBIl Nr.47/1996 S.1904;
Mittelstandsrichtlinien Offentliches Auftragswesen der Bayerischen Staatsregierung, Nr.6, All.
MBI. S.667; VV des MWVLW Rh-Pf. vom 21.11.2001, MBI. Nr. 17 S. 475 (481).
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allem wegen VerstoRes gegen § 8 Nr. 2 Abs. 1 und Nr. 3 VOB/A fiir unzulassig®®. Hiernach
sei die gewerbsmalfige Ausfihrung von Leistungen der ausgeschriebenen Art schon Vor-
aussetzung fiur die Teilnahme am Wettbewerb. Nur das Unternehmen kénne den Nachweis
seiner Eignung erbringen, welches aufgrund seiner Ausstattung in der Lage ist, die Leistung
selbst auszufiihren®*. SchlieBlich enthalte §4 Nr.8 Abs.1 VOB/B das Gebot der

Selbstausfilhrung®?.

Entsprechende Bedenken bestehen auch gegen die sogenannten Totallibernehmer, die
auch Planungsleistungen erbringen. Sie sollen von der Vergabe von Bauauftrdgen ausge-
schlossen sein, wenn sie nicht zu einem wesentlichen Teil die ausgeschriebene Leistung

selbst erbringen®?. Die herrschende Meinung geht deshalb davon aus, dass der Auftragneh-

mer die ausgeschriebene Leistung ,im wesentlichen“ selbst auszufiihren hat***.

Welcher Anteil der Selbstausfiihrung als ,wesentlich* angesehen werden kann, ist allerdings

955

nicht abschlieBend geklart. Zum Teil wird ein Drittel als ausreichend angesehen™>, teilweise

,2annahernd die Halfte* verlangt®®. Vereinzelt wird sogar davon ausgegangen, dass General-

unternehmer mindestens 50% der Leistung im eigenen Betrieb zu erbringen haben®’. |

m
Ergebnis wird man konstatieren mussen, dass eine starre Grenze wohl nicht gezogen wer-

den kann®®.

950 Vgl. OLG Frankfurt am Main, NZBau 2001, 101 (104); BayObLG, VergabeR 2002, 485 (486),
BayObLG, NZBau 2000, 481 (483); VK Nordbayern, Beschluss v. 06.02.2003 — 320.VK-3194-
01/03; VUA Bayern, Fischer/Noch, EzEG-VergabeR, IV 1.15; VUA Brandenburg, WuW/E Ver-
gAL 39 (47); Rusam, in: Heiermann/Riedl/Rusam, VOB/A Einf. § 8 Rn. 49; Zdzieblo, in: Daub-
Eberstein, VOL/A, 8 7 Rn. 40; Schranner, in: Ingenstau/Korbion, VOB/A § 8 Rn. 16; a. A.
PrieR/Hausmann, in: Motzke/Pietzcker/PrieB, VOB/A, §8 Rn.49; Niebuhr, in: Nie-
buhr/Kulartz/Kus/Portz, Vergaberecht, § 97 Rn. 120 ff.; differenzierend KuB3, VOB/A, §8
Rn. 20 f..

%1 Vgl. VK Nordbayern, Beschluss v. 06.02.2003 — 320.VK-3194-01/03; Korbion, in: In-
genstau/Korbion, VOB/A Anh. 1, Rn. 129

952 BayObLG, VergabeR 2002, 485 (486); Rusam, in: Heiermann/Riedl/Rusam, VOB/A Einf. § 8
Rn. 49.

953 Vgl. Heiermann/Riedl/Rusam, VOB/A Einf. § 8 Rn. 49; Schranner, in: Ingenstau/Korbion,
VOB/A Einf. 8§ 8 Rn. 16.

Im Rahmen des EU-Legislativpakets schlagt das Parlament die Abschaffung von
~-mengenmafigen Beschrankungen bezlglich der Ausiibung der Freiheit der Kombination ei-
gener Produktionsfaktoren“ durch die Auftragnehmer vor, Anderungsvorschlage EP v.
17.1.2002, A5/2001/378; ablehnend: Kommission KOM (2002) 236 endg. S. 48.

955 OLG Frankfurt am Main, NZBau 2001, 101 (104); Rusam, in: Heiermann/Riedl/Rusam, VOB/A
Einf. 8 8 Rn. 36.

956 OLG Bremen, BauR 2001, 94 (97)
957 Vgl. Runderlass des MWTV Nds. vom 15. 11.1996, Nds. MBI. Nr. 47/1996 S. 1904
958 VK Bremen, Beschluss vom 23.08.2001, Az.: VK 1/01

954
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Ahnliches gilt nach der herrschenden Meinung auch fiir Vergaben nach der VOL/A. GemaR
§ 7 Nr. 2 Abs. 1 sollen bei 6ffentlichen Ausschreibungen die Vergabeunterlagen nur an sol-
che Bewerber abgegeben werden, die sich gewerbsmaflig mit der Ausfiihrung von Leistun-
gen der ausgeschriebenen Art befassen. Unternehmen, die lediglich als Vermittler am Markt
auftreten, ohne die Leistungen im eigenen Betrieb erbringen zu kdnnen, sondern die Ge-
samtleistung auf Dritte im Wege der Unterbeauftragung ubertragen wollen, sollen an

Vergabeverfahren nicht teilnehmen kénnen®®.

Bei Bauvergaben ist das Erfordernis der Eigenleistung durch den Auftraggeber bisher von
der herrschenden Meinung ausschlie3lich auf die zu erbringenden Bauleistungen bezogen
worden®®. Zu den Bauleistungen i.S.d. § 1 VOB/A zahlen aber nicht allein Téatigkeiten der
Bauerstellung selbst, sondern auch die unmittelbare Bauvorbereitung sowie Planungs- und
Berechnungsarbeiten, wenn diese vom Auftragnehmer auf der Grundlage eines Bauauftrags
und in unmittelbarem und untrennbaren Zusammenhang mit der in Auftrag gegebenen Bau-
leistungen auszufiihren sind®!. Das deutsche Vergaberecht geht insoweit vom Grundsatz
der Fachvergabe aus®?. Dagegen wird die Erbringung von Dienstleistungen im Baubereich
und Bauprojektmanagement nicht zur unmittelbaren baufachlichen Tatigkeit gezahlt. Uber-
tragen auf PPP-Hochbauprojekte bedeutet dies, dass lediglich die unmittelbare Bauausfuih-
rung sowie die Bauvorbereitung und die Bauplanung nach der herrschenden Meinung in den
Eigenleistungsanteil eingehen kdnnen. Die Ubrigen, fir den gesamtheitlichen Ansatz der
PPP-Vergabe mindestens ebenso wesentlichen Bestandteile der Finanzierung und des Be-
triebs muissten dagegen unbericksichtigt bleiben. Damit verlangt die wohl herrschende
Rechtsmeinung im deutschen Vergaberecht, dass PPP-Bauvorhaben, zumindest dann,
wenn sie nach den Regeln der VOB/A zu vergeben sind, nur an Auftragnehmer bzw. Bieter-
konsortien vergeben werden dirfen, wenn diese einen wesentlichen Teil der Bauleistungen
(siehe dazu oben) selbst erbringen kénnen. Das bedeutet fir PPP-Hochbauvorhaben zum
einen, dass — wenn diese nach der VOB/A auszuschreiben sind — die Anbieter allein der
Dienstleistungselemente des Vorhabens sich jedenfalls nicht ohne Konsortialbildung mit
Bauunternehmen um derartige Projekte bewerben kénnen. Darlber hinaus ist von Bedeu-

tung, dass sich — zumindest bei technisch komplexen Bauvorhaben — nur einzelne Bauun-

959 Miiller-Wrede, in: Miller-Wrede, VOL/A, § 7 Rn. 18; Zdzieblo, in: Daub/Eberstein, VOL/A, § 7
Rn. 40.

960 Vgl. PrieB/Hausmann, in: Motzke/Pietzcker/Priel, VOB/A, § 8, Rn. 53.
%1 VUA Brandenburg 1 VUA 17/96 ,Fenster- und Tireneinbau®, S. 5.

962 Vgl. VUA Bayern VUA 14/96 Klaranlage®, S. 8; VUA Brandenburg 1 VUA 3/96 ,Heizkraftwerk
Cottbus”“, WUW/E Verg AL 39, S.47; 1 VUA 17/96 ,Fenster- und Tlreneinbau“, S.5, 6;
Lampe-Hellwig/Wodrmann, Rn. 169.
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ternehmen mit erheblicher Fertigungstiefe oder Konsortien, die diese Fertigungstiefe mit
einer Vielzahl von Spezialunternehmen zusammenfiihren, beteiligen kdnnen. Schlie3lich
bleibt — nach der herrschenden Meinung — der Dienstleistungsanteil im Rahmen des nach
der VOB/A ausgeschriebenen PPP-Projekts fur die Berechnung des Eigenanteils unbertck-
sichtigt, d.h. auch reine Bauunternehmen bzw. Bau-Konsortien, die samtliche Dienstleistun-
gen an Nachunternehmer zu vergeben beabsichtigen, missten grundsatzlich zugelassen
werden. Dagegen gilt fur Vergaben nach der VOL/A, dass es fur die Berechnung des Eigen-
leistungsanteils lediglich auf die zu berlcksichtigenden Dienstleistungen ankommt. Die

Bauleistungen bleiben ohne Bedeutung.

Im Rahmen von PPP-Vergaben erscheint eine Anwendung dieser Prinzipien sachlich sehr
zweifelhaft. Bei VOB/A-Ausschreibungen fiihrt ein hoher geforderter Eigenleistungsanteil in
diesem Sinne zu Effekten, die mit dem beabsichtigten Mittelstands- und Fachunternehmer-
schutz nicht ohne weiteres zu vereinbaren sind. Im Hinblick auf Einzelbewerbungen sind
Unternehmen mit maximaler Fertigungstiefe bevorzugt. Da PPP-Projekte ggf. mit hohen
Eigenkapitalrisiken fir den Hauptauftragnehmer verbunden sind, kann dies insbesondere bei
Einzelbewerbungen zu abschreckenden Effekten fiir den Mittelstand fuhren und dessen
Bereitschaft und Interesse an einer Beteiligung an derartigen Vergabeverfahren u.U.
mindern. Kleinere und mittelstdndische Fachunternehmen werden sich notwendigerweise in
der Position des Hauptauftragnehmers als Mitglied eines Konsortiums an PPP-Projekten
beteiligen, um einen hohen Eigenleistungsanteil zu gewahrleisten. Ggf. kann es wegen des
Eigenkapitalrisikos aber auch eine sinnvolle Alternative fur Mittelstandler sein, sich als

Nachunternehmer an einem PPP-Projekt zu beteiligen.

Daruber hinaus erscheint es wenig sachgerecht, dass erhebliche Eigenleistungen von
Mitgliedern eines Konsortium im Dienstleistungsbereich (bzw. bei VOL-Vergaben im Baube-
reich) fur die Einhaltung von Eigenleistungserfordernissen unbertcksichtigt bleiben, obwonhl
es zu den Eigenheiten eines PPP-Modells gehort, dass die Gesamtleistung sich aus unter-
schiedlichen Leistungsbestandteilen zusammensetzt. Angesichts der notwendigen engen
Verflechtung der Bau- und Dienstleistungen zu einem Gesamtpaket bei PPP-Lebenszyklus-
modellen kann das auf einen Leistungsbereich (Bau- oder Dienstleistung) beschrankte
Eigenleistungserfordernis wohl nicht zu einer realistischen Beurteilung der Eignung eines

Bieters fur das Gesamtprojekt fuhren.

Schliel3lich wird durch das Eigenleistungserfordernis die Méglichkeit von Eigenkapitalinvesto-
ren, die sich selbst - mit Ausnahme der Finanzierung und Risikotragung - nicht an den ein-

zelnen Leistungsbestandteilen eines PPP-Modells beteiligen, als unmittelbare Vertragspart-
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ner der Offentlichen Hand erheblich erschwert, wenn nicht gar ausgeschlossen. Es ist zu
vermuten, dass dadurch die Mobilisierung privaten Kapitals fir PPP-Modelle im Hochbau
erheblich erschwert wird. Das Eigenleistungserfordernis erschwert u.U. sogar die — in der
Praxis relativ tblichen — Exit-Szenarien nach Abschluss der Bauphase, d.h. den Austritt der
Bauunternehmen aus dem Konsortium und die Ubernahme von deren Anteilen durch andere
Unternehmen (z.B. auch Eigenkapitalinvestoren). Denn streng betrachtet wére bei Zulassung
einer Exit-Klausel in den Verdingungsunterlagen die Erfullung des Eigenleistungserfordernis-
ses fur das PPP-Vorhaben jedenfalls im Hinblick auf die Gesamtlaufzeit des Vertrages nicht

mehr sichergestellt.

Fraglich ist vor diesem Hintergrund, inwieweit der generelle Ausschluss von Generallber-
nehmern bzw. der Zwang zur Erbringung von Eigenleistungen, insbesondere bei VOB-Aus-
schreibungen, vor dem Hintergrund der Besonderheiten von PPP-Modellen nach héherran-
gigem Recht zwingend oder lGberhaupt zuléssig ist. Gegen die herrschende Meinung wird mit
beachtlichen Argumenten vorgebracht, der Ausschluss von Generalibernehmern bzw. die
zwingende Forderung von Eigenleistungen sei bei Vergaben oberhalb der Schwellenwerte
weder mit der Europédischen Baurichtlinie noch mit dem Wortlaut des § 99 Abs. 3 GWB
vereinbar®®. Denn als 6ffentliche Bauauftrage im Sinne der Baurichtlinie gelten nach Art. 1
Buchst. a) BKR u.a. "die zwischen einem Unternehmer und einem offentlichen Auftraggeber
im Sinne des Buchst. b) geschlossenen schriftlichen entgeltlichen Vertradge tber die Erbrin-
gung einer Bauleistung durch Dritte, gleichgultig, mit welchen Mitteln gemaR den vom offent-
lichen Auftraggeber genannten Erfordernissen"®®*. Ahnlich heit es in § 99 Abs. 3: "Bauauf-
trage sind Vertrage [...] Uber die Ausfuhrung [...] einer Bauleistung durch Dritte gemaR den
vom Auftraggeber genannten Erfordernissen”. Die Baurichtlinie bzw. § 99 Abs. 3 GWB
erfassen mit anderen Worten gerade auch Auftrage, die an einen Auftragnehmer zur Ausfih-
rung durch von ihm beauftragte Dritte vergeben werden. Damit wird auch die Situation des
Generalibernehmers erfasst. Dieser verpflichtet sich gegeniber dem Auftraggeber, eine
Gesamtbauleistung zu erbringen, wobei die Bauleistung selbst durchaus durch Dritte

ausgefuhrt werden kann.

So hat der EuGH in den Urteilen Ballast Nedam und Holst Italia entschieden, dass einer
Holdinggesellschaft, die fir den Nachweis ihrer technischen, finanziellen und wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit Referenzen ihrer Tochtergesellschaften vorlegt, die Zulassung zu der

Teilnahme an o6ffentlichen Bauauftragen nicht verweigert werden darf, wenn sie den Nach-

963 Vgl. PrieR/Hausmann, in: Motzke/Pietzcker/PrieR, VOB/A, § 8 Rn. 49; Kus, VOBJ/A, § 8 Rn. 20.
964 Vgl. auch § 1 a Nr. 6 VOB/A.
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weis fuhrt, dass sie unabhéngig von der Art der rechtlichen Beziehungen zu ihren Tochter-
gesellschaften tber deren sachliche bzw. personelle Mittel verfigen kann, die zur Ausfih-
rung der Auftrage erforderlich sind®®. Beschrénkte der Gerichtshof diese Méglichkeit zu-
nachst auf konzernverbundene (Tochter-)Unternehmen®®, hat er in Fortentwicklung dieser
Rechtsprechung in der Rechtssache Holst Italia entschieden, dass ein Bieter oder Bewerber
auch auf die Leistungsfahigkeit anderer Unternehmen verweisen kann, mit denen keine
gesellschaftsrechtliche Verbindung besteht. Zur Begriindung hat der Gerichtshof unter ande-
rem darauf verwiesen, dass die in Art. 23-26 der Richtlinie 71/305/EWG®’ festgelegten
Eignungskriterien lediglich die Regeln fur die sachliche Prifung der Leistungsfahigkeit der
Unternehmer insbesondere in technischer Hinsicht festlegen sollen. Art. 26 Buchst. e) Bau-
richtlinie 71/305/EWG®®® sehe ausdriicklich vor, dass der Nachweis dieser technischen Leis-
tungsfahigkeit durch Vorlage einer Erklarung erbracht werden kdnne, in der die Techniker
oder die technischen Stellen anzugeben seien, tber die der Unternehmer unabhéngig da-
von, ob sie dem Unternehmen angehérten oder nicht, bei der Ausfiihrung des Bauvorhabens
verfiigen werde®®. Die von der Baurichtlinie geforderten Nachweise der technischen Leis-
tungsfahigkeit mussten daher nicht kumulativ erbracht werden. Aus Art. 27 Abs. 2 BKR,
wonach der offentliche Auftraggeber in der Bekanntmachung oder in der Aufforderung zur
Angebotsabgabe anzugeben hat, welche dieser Nachweise ihm jeweils vorzulegen sind,
gehe hervor, dass es im Ermessen des Auftraggebers stehe, welche der genannten Nach-
weise die Bewerber bzw. Bieter ihm vorzulegen haben. Grundsatzlich misste es deshalb
genigen, wenn die technische Leistungsfahigkeit nachgewiesen wird, selbst wenn die daftr
zustandigen Personen bzw. Stellen nicht dem Bewerber selbst, sondern seinem Nachunter-
nehmer angehoren. Auf gemeinschaftsrechtlicher Ebene bestehen deshalb keine Bedenken

gegen den Einsatz von Generalubernehmern (bzw. Totalibernehmern).

Insoweit stellt sich die Frage, ob die Wettbewerbsteilnahme eines Unternehmens uber seine
objektive Eignung, d. h. wirtschaftliche, finanzielle und technische Leistungsfahigkeit hinaus
an weitere Bedingungen geknupft sein darf. Die Kommentarliteratur verneint dies zum Teil
unter Hinweis auf einen angeblich abschlieBenden Charakter der Eignungskriterien der

Vergaberichtlinien®®. Mit der Rechtsprechung des EuGH ist aber darauf hinzuweisen, dass

965 EuGH, NZBau 2000, 149 (150) Rn. 27; EuGH, Slg. 1994 [-1289 (1307) Rn. 15; EUGH, Slg.
1997 1-7549 (7562) Rn. 13.

966 EuGH, Slg. 1994 1-1289 (1307) Rn. 15 u. 17; EUGH, Slg. 1997 I-7549 (7562) Rn. 13.

%7 Jetzt Art. 24-27 BKR.

968 Jetzt Art. 27 Abs. 1 lit. €) BKR.

969 EuGH, Rs. C-5/97, Slg. 1994, 1-1289 (1306) Rn. 12; vgl. auch Mader, EuZW 1999, 331 (340).
970 Dreher, in: Immenga/Mestmécker, § 97 Rn. 124 ff..
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die Vergaberichtlinien kein erschopfendes gemeinschaftliches Vergaberecht schaffen, son-
dern dass es den Mitgliedstaaten unbenommen ist - freilich unter Beachtung der einschlagi-
gen Vorschriften des Gemeinschaftsrechts - weitergehende Anforderungen zu stellen®””.
Denn es ist nicht der Zweck der Vergaberichtlinien, die Standards der Leistungsfahigkeit
festzuschreiben, sondern zu bestimmen, mit welchen Nachweisen die Leistungsfahigkeit
dargelegt werden kann®’. Der Gerichtshof hat diese Rechtsprechung trotz heftiger Kritik in

973

der deutschsprachigen Literatur’™ und in ausdriicklichem Gegensatz zur Auffassung von

Kommission und Generalanwalt in der Entscheidung Nord-Pas-de-Calais®"* bestatigt.

Hiernach kann ein Unternehmen, das keine Bauleistungen im eigenen Betrieb erbringt, aber
Uber Kapazitaten fachkundiger, leistungsfahiger und zuverlassiger Einrichtungen verfiigt, aus
diesem Grund allein zwar nicht flr ungeeignet erklart werden, jedoch ist ein Ausschluss aus
anderen mit den Grundfreiheiten des EG-Vertrages und dem Diskriminierungsverbot verein-
baren Grinden nicht zu beanstanden. Der 6ffentliche Auftraggeber hat bei der Verfolgung
von Sekundarzwecken jedoch die Publizitatspflichten zu beachten. Zusatzliche Bedingungen

muss er in der Bekanntmachung des Auftrags ausdriicklich angeben®”.

Die Schlussfolgerung, dass Bieter, die keinen wesentlichen Teil der Leistungen selbst aus-
fuhren kdnnen oder wollen, auch dann zum Wettbewerb zuzulassen sind, wenn der Auftrag-
geber Wert auf die Selbstausfiihrung legt, ist deshalb nicht zwingend. So sah auch der Ver-
gabesenat des OLG Frankfurt trotz inhaltlicher Divergenz von einer Vorlage an den EuGH
ab, weil sich aus den Urteilen Ballast Nedam und Holst Italia nicht ableiten lasse, welches
Niveau an Leistungsfahigkeit ein offentlicher Auftraggeber verlangen dirfe. Nach der Recht-

1°’® und Beentjes®’ obliege die Festlegung der

sprechung des Gerichtshofs in den Fallen CE
Standards den Auftraggebern und wird nicht von der Baukoordinierungsrichtlinie vorgege-
ben®. Das BayObLG hélt das Auftraggeberinteresse an der Selbstausfilhrung durch den
Auftragnehmer in einer Gesamtschau der Regelungen fiir ein berechtigtes und nicht zu

beanstandendes Anliegen®”®. Auch in der Literatur wird die Generaliilbernahmevergabe nicht

ot Vgl. EUGH, Slg. 1987, 3347 (3373) Rn. 15; EUGH, Slg. 1988, 4635 (4657) Rn. 20.
972 Vgl. EuGH, Slg. 1987, 3347 (3373) Rn. 13.

973 Umfassende Nachweise bei Benedict, EWS 2000, 514.

or4 EuGH, Slg. 2000 1-7445 (7490) Rn. 52.

97 EuGH, Slg. 2000 I-7445 (7490 f.) Rn. 51; EUGH, Slg. 1988, 4635 (4661) Rn. 36.
976 EuGH, Slg. 1987, 3347.

ot EuGH, Slg. 1988, 4635.

978 OLG Frankfurt am Main, NZBau 2001, 101 (104 f.).

979 BayObLG, NZBau 2000, 481 (483).
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als schrankenlos aufgefasst. Insbesondere die Zielvorgabe der Mittelstandsforderung ziehe

hier eine zuléassige Grenze®®.

Insgesamt ist daher aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht zu konstatieren, dass die Offentliche
Hand einen Generaliibernehmer wie einen Totallibernehmer zum Wettbewerb fir ein PPP-
Hochbauprojekt zwar zulassen kann, aber nicht muss, wenn sie es aus Grinden der Mit-

telstandspolitik fir untunlich halt und entsprechend publiziert.

Zusammenfassend bleibt festzuhalten, dass das Eigenleistungserfordernis des deutschen
Vergaberechts damit zwar wohl nicht generell am Gemeinschaftsrecht scheitert, aber
jedenfalls dann gemeinschaftsrechtswidrig ist, wenn es zu einer spezifischen Verletzung
gemeinschaftsrechtlicher Grundsatze, etwa der Gleichbehandlung, Nichtdiskriminierung und
Transparenz fiihrt®®*
Fall, dass der auf der Grundlage von 8 8 Nr. 2 Abs. 1 VOB/A bzw. 8 7 Nr. 2 Abs. 1 VOL/A

geforderte Eigenleistungsanteil beziffert und in der Vergabebekanntmachung bzw. den

. Voraussetzung einer Vereinbarkeit mit Gemeinschaftsrecht ist in jedem

Vergabeunterlagen angegeben wird. Dabei ist es unbedenklich, wenn Eigenleistungen der
Mitglieder eines Bieterkonsortiums (bzw. Gesellschafter einer Projektgesellschaft) als
Eigenleistungen des Konsortiums bzw. der Projektgesellschaft und damit des Auftragneh-
mers anerkannt werden. Es empfiehlt sich, dies klarstellend in den Verdingungsunterlagen

zu regeln.

Im Einklang mit der Rechtsprechung ist der geforderte Eigenleistungsanteil zumindest in
jedem Einzelfall individuell festzulegen. Es kann durchaus mit den Zielen des Mittelstands-
schutzes vereinbar sein, den Eigenleistungsanteil sehr gering anzusetzen. Das gilt insbe-
sondere dann, wenn das Hochbau-Projekt aufgrund seiner Dimension fir eine Beteiligung
kleiner und mittelstandischer Unternehmen auf Investorenseite ungeeignet ist und mittel-
standische Interessen besser durch eine Bindung des Hauptauftragnehmers an vergabe-

rechtliche Grundsétze fur Nachunternehmervergaben gewahrt bleiben kénnen.

Uber die Forderung reduzierter Eigenleistungsanteile hinaus erscheint es zudem dringend
geboten, den (allein von den deutschen Verdingungsordnungen) geforderten Eigenleis-
tungsanteil zumindest im Hinblick auf PPP-Vergaben generell zu Uberprifen. Sowohl vor

dem Hintergrund der wesentlich grofl3ziigigeren Rechtsprechung des EuGH als auch ange-

980 Niebuhr, in: Niebuhr/Kulartz/Kus/Portz, Vergaberecht, § 97 Rn. 131.

%81 Diese Auffassung vertritt auch die Kommission im aktuellen Diskussionsprozess um das EU-

Legislativpaket (KOM (2002) 236 endg., S. 48; das EP hingegen fordert, dass der Auftragge-
ber zukiinftig keine ,mengenmafligen Beschrankungen bezuglich der Ausiiung der Freiheit der
Kombination der eigenen Produktionsfaktoren durch die Auftragnehmer festlegen soll (Stel-
lungnahme des EP zu Art. 26 RILE v. 17.1.2002, Az. A5/2001/378).
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sichts der fachbereichstbergreifenden Natur von PPP-Projekten spricht vieles dafir, fur
komplexe, aus Bau- und Dienstleistungen zusammengesetzte (PPP-)Vorhaben das Eigen-
leistungserfordernis aufzugeben®?. Denn fiir solche Projekte bietet das fachspezifische
Eigenleistungserfordernis nicht nur keinen tauglichen Maf3stab fiir die Eignung von Bietern,
sondern fuhrt zudem zu Hemmnissen fir die Durchfihrung von PPP-Vorhaben und ist im
Hinblick auf die Zielsetzung der Mittelstandsférderung kontraproduktiv. Der Gesetzgeber und
der Deutsche Vergabe- und Vertragsausschuss fur Bauleistungen (DVA) sind zudem aufge-
rufen, das Problem des Spannungsverhaltnisses zwischen § 99 Abs. 3 letzte Alternative
GWB und 8 8 Nr. 2 Abs. 1 VOBJ/A einer Losung zuzufuhren.

Zumindest sollte klargestellt werden, dass sich der im eigenen Betrieb zu erbringende
wesentliche Teil der ,Leistung” bei PPP-Vorhaben nicht allein auf die Bauleistung, sondern

auf die Gesamtleistung bezieht.
7.7  Durchfihrung des Vergabeverfahrens

Offentliche Auftraggeber unterliegen bei der Vorbereitung und Durchfiihrung eines Vergabe-
verfahrens vergaberechtlichen Anforderungen aus der jeweils anwendbaren Verdingungs-
ordnung, der Vergabeverordnung und den 88 97 ff. GWB. Bei Verstol3 gegen (bieterschiit-
zende) Vorschriften droht eine Uberprifung des Verfahrens durch die Nachprifungsin-

stanzen auf Antrag eines benachteiligten Bieters.
7.7.1 Vorbereitung und Voraussetzungen

Vergabeverfahren fir komplexe PPP-Projekte bedurfen einer grindlichen Vorbereitung
bereits vor Beginn des Vergabeverfahrens. Denn gemafd § 16 VOB/A bzw. VOL/A soll ein
Auftraggeber ein Projekt erst nach Erreichen der sogenannten ,Vergabereife* ausschreiben.
Die Verdingungsunterlagen, insbesondere die Leistungsbeschreibung, missen bereits so
genau und vollstandig vorbereitet sein, dass sie den Bewerbern ausgehéndigt werden kon-
nen und diese in der Lage sind, ein dem Vorstellungen des Auftraggebers entsprechendes
Angebot abzugeben. Wie konkret und detailliert die Leistungsbeschreibung zu sein hat,
hangt im Einzelnen von der gewéhlten Verfahrensart sowie den Besonderheiten des Einzel-

projektes ab. Bei PPP-Projekten, in denen regelmaRig Ideen und Innovationsvorschlage der

982 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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Bieter weitest moglich einbezogen werden sollen, kénnen beispielsweise konzeptoffene
Leistungsbeschreibungen zuléssig und sinnvoll sein®3. Damit ,innerhalb der angegebenen
Fristen mit der Ausfihrung begonnen werden kann“ (8 16 Nr. 1 VOB/A), muss grundsatzlich
auch die Finanzierung (auf der Basis einer Kostenschatzung) zumindest insoweit gesichert
sein, dass im Haushaltsplan Mittel fir die Durchfihrung des Projektes ausgewiesen wer-

den984

Um Verdingungsunterlagen erstellen zu kdnnen, die die gewinschte Leistung zumindest so
konkret bezeichnen, dass die Bieter sie in der gleichen Weise verstehen, muss sich der
Auftraggeber typischerweise zunachst Informationen Uber mdogliche Ausfiihrungsmodelle
beschaffen. Eine solche ,Markterforschung“ hat vor Beginn des Vergabeverfahrens zu erfol-
gen. Die Durchfihrung eines Vergabeverfahrens ohne Vergabewillen, d.h. lediglich zur
Abfrage von denkbaren Ausfihrungsvarianten bzw. zum Vergleich solcher Varianten, ist
nach § 16 Nr. 2 VOB/A bzw. VOL/A unzuléssig®. Nachforschungen des Auftraggebers in
Bezug auf verschiedene Durchfiihrungsmodelle fiir ein geplantes Projekt wie z.B. Sanierung
und Betrieb einer Schule, miussen daher grundsatzlich auRerhalb des Vergabeverfahrens
erfolgen®®. Denkbar ware z.B. das Einholen von (unverbindlichen) Angeboten im Rahmen
eines im Haushaltsrecht vorgesehenen Interessenbekundungsverfahrens®’. Soweit dabei
ausdricklich auf den fehlenden Vergabewillen hingewiesen wird, steht § 16 der Verdin-
gungsordnungen dem nicht entgegen. Anfragen kénnen grundsatzlich vor Beginn des Ver-
fahrens auch an einzelne Bieter gerichtet werden. Dabei ist jedoch darauf zu achten, dass
nicht mit einzelnen Bietern bereits so konkrete Gesprache tber bestimmte Ausfiihrungsvari-
anten gefuhrt werden, dass diese als eine Art ,Projektanten gegentber den Bietern, die erst
nach Bekanntmachung der Ausschreibung von dem Projekt erfahren, einen nicht mehr ein-
holbaren Wissensvorsprung erhalten. Inwiefern die Regelungen Uber den Ausschluss vor-

eingenommener Personen bereits vor dem formellen Beginn eines Vergabeverfahrens ein-

983 Im Einzelnen sei hierzu auf die spateren Ausfilhrungen unter 7.7.5 verwiesen.

984 BGH, BauR 1998, 1232: in jedem Fall miisste bei noch nicht endgiiltig sichergestellter

Finanzierung mit der Ausschreibung ein ausdriicklicher Hinweis auf diese Tatsache erfolgen.

985 Vgl. die Klarstellung der VK Brandenburg, Beschluss v. 17.09.2002 - VK 50/02, dass auch der
dem Verhandlungsverfahren vorgeschaltete Teilnahmewettbewerb (als unselbstandiger Teil
des Verfahrens) nur unter den Voraussetzungen des § 26 VOB/A aufgehoben werden darf
und nicht zur Markterforschung genutzt werden kann; OLG Celle, NZBau 2002, 400 (401).

Zu unter bestimmten Umstdnden zuldssigen Parallelausschreibungen, die einen Vergleich
verschiedener Ausfilhrungsmodelle im Vergabeverfahren erméglichen s. unter 7.8 (Parallel-
ausschreibungen).

986

%87 S. hierzu ausfihrlich in Kap. 5.2.
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schlagig sind, ist noch nicht endgiiltig geklart®®. Um potentiell wettbewerbsverzerrende
Informationsvorspriinge zu vermeiden, sollten keine zu intensiven und detaillierten Bespre-
chungen des gewinschten Leistungsinhalts mit einzelnen Bietern gefiihrt werden. Jedenfalls
sollte bei Beginn des anschlieRenden Vergabeverfahrens durch geeignete Malinahmen fur
einen Ausgleich etwaiger Informationsvorspriinge gesorgt werden®®. Zudem sollte zumin-
dest die Angebotsfrist so groRziigig bemessen werden, dass den Ubrigen Bietern das Ein-

holen eines moglichen Kenntnisvorsprungs in zeitlicher Hinsicht ermdglicht wird.
7.7.2 Fristen und Zeitplan

Auf die Einhaltung der innerhalb des Vergabeverfahrens aufzustellenden Fristen® ist von
Seiten der Vergabestelle besonders zu achten. Samtliche Fristen sind bekannt zu machen.
Alle Bewerber und Bieter sind gleich zu behandeln. Deshalb kommt den Vergabevorschriften
Uber Fristen elementare Bedeutung zu®*. Ein VerstoR der ausschreibenden Stelle gegen die

Fristenregelungen ist ein Vergabefehler®®.

Die Bewerbungsfrist beschreibt bei Durchfiihrung eines Teilnahmewettbewerbs den Zeitraum
fur die Mitteilung des Bieters, ob er sich an der Ausschreibung beteiligt und ein Angebot
abgeben will (8 18 Nr. 4 VOB/A). Innerhalb der Bewerbungsfrist hat der Bewerber die in der
Bekanntmachung verlangten Nachweise seiner Eignung zusammenzustellen und zusammen
mit seinem Teilnahmeantrag an den Auftraggeber zu Gbermitteln. Die Lange der Frist hat der
Auftraggeber angemessen zu bestimmen®®. Dazu gehért die Zeit zur Beibringung der Nach-

weise und Erstellung eines sorgfaltigen Teilnahmeantrags.

Unter der der Bewerbungsfrist nachfolgenden Angebotsfrist, die im Rahmen des Verhand-
lungsverfahrens als Einreichungsfrist bezeichnet wird, versteht man den Zeitraum, welcher
dem Bieter fur die Bearbeitung und Einreichung des Angebots zur Verfligung steht (§ 18
Nr. 1 bis 3 VOB/A). Sie beginnt bei Verfahren mit Teilnahmewettbewerb mit der Absendung
der Aufforderung zur Angebotsabgabe. Die vom Auftraggeber zu bemessende Frist sollte die

Erstellung eines sorgfaltigen Angebots, die Zeit zur Ubermittlung des Angebots und den

988 Vgl. hierzu im Folgenden unter Kap. 7.7.3.

989 Dies soll nach VK Bund, Beschluss vom 10.7.2002, VK 2-34/02 z.B. durch Zusendung des
Fragen- und Antwortkatalogs zur Leistungsbeschreibung an alle Bieter (zum Stellen eigener
Fragen und der Kenntnisnahme von Fragen der Konkurrenz) méglich sein.

990 Vgl. zu den Fristen im Verhandlungsverfahren schon oben unter 7.7.2.

991 Vgl. VUA Hessen, Fischer/Noch, EZEG-VergabeR IV 7.10.

992 Vgl. Noch, Vergaberecht Kompakt, S. 155.

993 VK Sachsen, Beschl. v. 2.10.2001, 1 VK 88/01.
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zusatzlichen Aufwand zur Besichtigung von Baustellen oder die Beschaffung von Unterlagen
bertcksichtigen. Unter anderem muss den Bietern auch ausreichend Zeit fiir die Klarung der
steuerrechtlichen Vor- und Nachteile eines Gesamtpaketes, das sie anbieten méchten, zur
Verfligung gestellt werden. Insbesondere wenn der Auftraggeber zuvor bereits bei einzelnen
Bietern angefragt hat, welche Losungsmadglichkeiten sie fur das nun ausgeschrieben Projekt
sehen, oder wenn in sonstiger Weise einzelne Bieter bereits einen (zumindest zeitlichen)
Vorsprung gegeniiber den restlichen Bietern erlangt haben, sollte auf eine grof3ziigige Frist-
bemessung geachtet werden, die den Ausgleich eines solchen Vorsprungs ermdglichte. Bei
komplexen PPP-Modellen, wie den in diesem Gutachten behandelten, ist insgesamt eine

den Schwierigkeiten angepasste, eher grof3ziigige Fristsetzung anzuraten.

Die Zuschlags- und Bindefrist ist der Zeitraum, innerhalb dessen der Auftraggeber die Ange-
bote zu prifen und zu werten hat und der Bieter an sein Angebot gebunden ist. Da es im
Verhandlungsverfahren nicht zu einem foérmlichen Er6ffnungstermin kommt, beginnt die
Zuschlagsfrist unmittelbar mit dem Ablauf der Angebotsfrist®**. Sie soll nach § 19 VOB/A
bzw. VOL/A mdglichst kurz gehalten werden, um die potenziellen Auftragnehmer nicht unnoé-

tig lange hinzuhalten.

Die Ausfuhrungsfrist bezeichnet den Zeitraum, innerhalb dessen der Auftragnehmer die
ausgeschriebene Leistung zu erbringen hat. Sie kann als Vertragsfrist, aber auch als blof3e

Kontrollfrist ausgestaltet sein.
7.7.3 Ausgeschlossene Personen, Interessenkonflikte, Projektanten

PPP verursachen Schnittstellen zwischen offentlicher Hand und privaten Wirtschaftsteilneh-
mern. Es werden (regelmafig) Personen anzutreffen sein, die sowohl mit dem Auftraggeber
als auch mit der Auftragnehmerseite verbunden sind. Der Schutz der Bieter vor Parteilichkeit
und das allgemeine 6ffentliche Integritdts- und Neutralitatsinteresse ziehen hier jedoch ge-

wisse Grenzen.

Die offentliche Hand hat dafir Sorge zu tragen, dass voreingenommene, befangene oder
sonst parteiische Personen nicht an relevanten Entscheidungen teilhaben. Fir das Vergabe-
verfahren statuiert 8 16 VgV eine spezielles Ausschlussregime zur Durchsetzung des Dis-

kriminierungsverbotes, welches in jedem Stadium des Vergabeverfahrens zu beachten ist®®.

994 Vgl. Hertwig, in: Motzke/Pietzcker/PrieR, VOBJ/A, § 19 Rn. 4.
9% Vgl. Dreher, in: Inmenga/Mestmécker, GWB, § 97 Rn. 47.
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Der Verordnungsgeber stellt hier auf den Begriff der Voreingenommenheit ab®®. Als

voreingenommen gelten im Sinne einer Vermutungsregel nattirliche Personen, wenn sie
- Organmitglieder oder Mitarbeiter eines Auftraggebers sind oder

- Beauftragte oder Mitarbeiter des Beauftragten des Auftraggebers sind

und zugleich

1. auch Bieter oder Bewerber sind (§ 16 Abs. 1 Nr. 1 VgV);

2. einen Bieter oder Bewerber beraten oder sonst unterstiitzen oder als gesetzlicher Vertre-

ter oder nur in dem Vergabeverfahren vertreten (§ 16 Abs. 1 Nr. 2 VgV).

3. a) bei einem Bieter oder Bewerber gegen Entgelt beschéftigt oder bei ihm als Mitglied des

Vorstands, Aufsichtsrats oder gleichartigen Organs tatig sind (8 16 Abs. 1 Nr. 3a VgV), oder

b) fir ein in das Vergabeverfahren eingeschaltetes Unternehmen tatig sind, wenn dieses
Unternehmen zugleich geschaftliche Beziehungen zum Auftraggeber und zum Bieter oder
Bewerber hat (8 16 Abs. 1 Nr. 3b VgV).

Als voreingenommen gelten auch diejenigen Personen, deren in § 16 Abs. 2 VgV genannte
Angehoérige die vorstehenden Voraussetzungen erfillen. Der Angehorigenbegriff ist hier sehr

weit zu fassen®’

Bei Personen, die unter Nr. 3 fallen, kann die durch die Verordnung aufgestellte Vermutungs-

regel im Einzelfall durch den Auftraggeber®® widerlegt werden, wenn im konkreten Fall kein

Interessenkonflikt besteht oder die Tatigkeiten sich nicht auf die Entscheidungen im vorlie-

genden Verfahren auswirken.

Nach 8§ 16 Abs. 1 Nr.3 VgV ist es fir einen Auftraggeber nicht ausgeschlossen, sich in
einem komplexen Vergabeverfahren, wie es die diesem Gutachten zugrundeliegenden PPP-

Modelle sind, von einem Architektur-, Ingenieur oder Planungsbiro oder einer Anwaltskanz-

9% Marx, in: Miiller-Wrede, VOL/A, § 16 VgV Rn. 2.

997 Verwandte und verschwagerte in gerader Linie, Pflegeeltern, und —kinder etc.

998 Die Darlegungs- und Beweislast fiir das Fehlen eines Interessenkonfliktes und fir die fehlende

Kausalitat tragt der Auftraggeber, vgl. VK Baden-Wirttemberg, Beschluss vom 03.06.2002,
Az.: 1 VK 20/02; Quilisch/Fietz, NZBau 2001, 540 (543); Berrisch/Nehl, DB 2001, 184 (187).
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lei beraten zu lassen, obwohl dieses Biiro auch zu einem oder mehreren Bietern®® in
geschaftlichen Beziehungen steht. Es muss aber gesichert sein, dass die fiir den Auftragge-
ber tatigen natirlichen Personen nicht in einem Interessenkonflikt stehen. Beratungsunter-
nehmen wie Vergabestelle kdnnen dies durch geeignete organisatorische Malinahmen
sicherstellen, etwa durch Schaffung unabhangiger Vertraulichkeitsbereiche (,chinese walls®)
nach den Grundsétzen des § 33 Abs. 1 Nr. 2 WpHG'®. Besonders zweckmaRig ist es, wenn
der Auftraggeber Erklarungen der fir ihn tatigen Personen Uber deren Unvoreingenommen-

heit verlangt und diese in den Vergabeakten niederlegt'**.

Eine Voreingenommenheit nach 8 16 Abs. 1 Nr. 3 VgV wird nur angenommen, wenn die
Tatigkeit der betreffenden Person fir den Auftraggeber Uberhaupt Einfluss auf die konkreten
Entscheidungen in dem betreffenden Vergabeverfahren haben kann. Die substanzielle Aus-
flllung dieses Tatbestandsmerkmals ist nicht abschlieRend geklart. Nahezu Einigkeit besteht

insoweit, dass die Mitwirkung der betreffenden Person konkrete Nachteile bedingen muss.

Der bdse Schein einer méglichen Parteilichkeit allein geniigt nicht'®®%; die dahingehende
frihere Spruchpraxis einiger Vergabesenate'®® hat sich mit der Einfilhrung von § 16 VgV
insoweit erledigt. Wann welcher Nachteil hinreichend konkretisiert ist, lassen Rechtspre-
chung und Literatur aber weitgehend offen. Dem o&ffentlichen Auftraggeber fehlt insoweit ein
hinreichend klar umrissener Handlungsspielraum, denn er muss die betreffenden Personen
fur das gesamte Vergabeverfahren von der Mitwirkung ausschlieRen, folglich schon im Vor-
feld des Vergabeverfahrens erkennen, ob sich die Einflussnahme der am Verfahren Betei-
ligten konkret nachteilig auswirken kann. Dem Auftraggeber ist daher zu raten, einen im
(vermuteten) Interessenkonflikt stehenden Beteiligten jedenfalls von der Mitwirkung an den
MaRnahmen auszuschliel3en, die gestalterischen Einfluss auf das weitere Vergabeverfahren
haben kénnen. Das sind grundsatzlich alle Tatigkeiten, die sich bei der Entscheidung Uber

1004

den Zuschlag auswirken™"", wie z. B. die Entscheidung Uber den Ausschluss eines Bie-

999 Nach Ansicht des OLG Dresden, WuW/E Verg |- 694 (698), soll eine geschéftliche Beziehung
eines Anwalts allein zu einem Anteilseigner des Bieters nicht von § 16 Abs. 1 Nr. 3b VgV er-
fasst sein. Hiernach wére die Vermutungsregel schon nicht einschlagig, eine Widerlegung also
nicht vonnoten.

1000 v/gl. Quilisch/Fietz, NZBau 2001, 540 (543 f.).
1001 Kratzenberg, NZBau 2001, 119 (122).

1002 ygl. VK Luneburg, Beschluss vom 14.1.2002, Az.: 203-VgK-22/2001; Noch, Vergaberecht
kompakt, S. 57 m.w.N.; vgl. auch Dreher, NZBau 2000, 280 (281 f.); Berrisch/Nehl, DB 2001,
184 (187); Winnes, NZBau 2002, 371 (375) a.A. Danckwerts, NZBau 2001, 242 (244); wohl
auch Hofler/Bert, NVersZ 2001, 197 (203).

1003 ygl. OLG Brandenburg, NZBau 2000, 39; BayObLG, NZBau 2000, 94, BayObLG, NZBau
2000, 259.

1004 VK Bund, Beschluss vom 11.09.2002, Az.: VK 2-42/02.
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terleOS

oder die Bescheidung einer Riige’®®. BloRe Zuarbeiten, wie z. B. das Fertigen der
Niederschrift Gber den Erdffnungstermin, hingegen haben keinen gestalterischen Einfluss auf

das Verfahren und werden demnach nicht von § 16 Abs. 1 Nr. 3 VgV erfasst.

Wird in einem Vergabeverfahren eine an sich auszuschlieRende Person tétig, so kann dieser
Verstol3 gegen § 16 VgV als zwingende Vergabevorschrift als schwerwiegender Grund die
Aufhebung der Ausschreibung nach 8§ 26 Nr. 1 ¢) VOB/A bzw. § 26 Nr. 1 d) VOL/A rechtferti-
gen™®’. Auf die Wirksamkeit eines bereits geschlossenen Vertrages hat ein Versto? gegen
§ 16 VgV keinen Einfluss'®®. Allenfalls bei gezielter Umgehung von § 16 VgV - insbesondere
bei kollusivem Zusammenwirken zwischen Auftraggeber und Bieter — kénnen Vertrage nich-
tig sein'®%.

Es ist allgemein anerkannt, dass der Verstol3 gegen § 16 VgV ein Verfahrensfehler ist, der
durch Neuvornahme oder auch Bestétigung der betroffenen Entscheidung unter Ausschluss
der als voreingenommen geltenden Personen geheilt werden kann. Vereinzelt akzeptiert die
Rechtsprechung sogar eine Heilung noch im Nachprifungsverfahren, auch nachdem die

Vergabekammer den Verfahrensfehler festgestellt hat'°*°.

Projektantenproblematik

Bei der Vorbereitung komplexer Vergabeverfahren zur Durchfiihrung einer PPP wird oftmals
zunéchst informell bei einigen Unternehmen nach innovativen Ldsungskonzepten fir die
Deckung des identifizierten Bedarfs im Rahmen eines PPP-Modells angefragt werden (mus-
sen) oder auch bereits im Vorfeld des Vergabeverfahrens externe Unternehmen dazu einge-
setzt werden, die Eckpunkte und unterschiedlichen Ausgestaltungsmdglichkeiten einer Lei-
stungsbeschreibung zu ermitteln und festzulegen. Daraus kann ein vergaberechtliches Pro-
blem dann entstehen, wenn diese oder mit ihnen verbundene Unternehmen am spéteren
Vergabeverfahren teilnehmen. Da in den PPP-Modellen, die in diesem Gutachten betrachtet
werden, die Planung zumindest des Bauwerks als Teil der zu vergebenden Leistung enthal-

ten ist und somit nicht im Vorfeld, sondern erst nach dem Vergabeverfahren erbracht werden

1005 yK Bund, Beschluss vom 19.07.2002, Az.: VK 1-37/02.
1006 OLG Koblenz, NZBau 2002, 699 (701) = VergabeR 2002, 617 (623).

1007 vgl. OLG Hamburg, VergabeR 2003, 40 (43) = zZfBR 2003, 186 (187); VK Rheinland-Pfalz,
Beschluss vom 30.04.2002, Az.: VK 6/02.

1008 y/gl. Antweiler, DB 2001, 1975 (1979).
1009 ygl. OLG Dusseldorf, NZBau 2000, 391 (394 f.).

1010 ygl. OLG Koblenz, NZBau 2002, 699 (702) = VergabeR 2002, 617 (623 f.); diese Auffassung
ist angesichts der Missbrauchsmaoglichkeiten nicht unbedenklich.
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soll, kann sich die sog. Projektantenproblematik nur bezlglich der angesprochenen sonsti-

gen, dem Vergabeverfahren vorausgehenden Planungen auswirken.

Da § 16 VgV die Mitwirkung von voreingenommenen Personen (erst) ,in einem Vergabever-
fahren” verbietet, ist seine Anwendbarkeit auf die dargestellten Falle der Projektantenbeteili-
gung vor Beginn eines Vergabeverfahrens nicht unumstritten. Formlicher Verfahrensbeginn
ist die Kundgabe des Vergabewillens nach auf3en, durch Ausschreibung, Aufforderung zur
Angebotsabgabe bzw. Vergabebekanntmachung (vgl. 88 3, 3a VOB/A). Einige Vergabe-
senate und Vergabekammern nehmen die im Vorfeld des férmlichen Verfahrensbeginns
erbrachten Planungs- und Beratungstatigkeiten aus dem Anwendungsbereich von § 16 VgV
heraus'®*. Denn im Stadium der Vorbereitung gebe es noch keine um den Auftrag konkurrie-
renden Unternehmen, zu deren Gunsten oder Lasten eine etwaige Voreingenommenheit
bestehen konne. Weder der Wortlaut noch der Zweck der Vorschrift lasse deshalb eine
Erstreckung des Mitwirkungsverbots auf das Vorbereitungsstadium zu'®*?. Die vorherigen
(inneren) Entscheidungen in einem frihen Stadium des Beschaffungsvorgangs seien ander-
bar und sollten dies aus Praktikabilitdtsgriinden und im Interesse der Rechtssicherheit auch

bleiben®®®?,

Ob fiir den Beginn eines Vergabeverfahrens — und damit die Anwendbarkeit des § 16 VgV —

der dargestellte formelle Verfahrensbegriff'®* maRgeblich sein soll oder nicht vielmehr auf

1015

ein materielles Verstandnis abzustellen ist, wird von den Vergabesenaten nicht einheitlich

beantwortet'®*®. Vertreter der Auffassung vom materiellen Verfahrensbegriff'°*” wollen schon

1011 OLG Koblenz, NZBau 2002, 699 (700 f.) = VergabeR 2002, 617 (fur das Offene Verfahren);
vgl. VK Lineburg, Beschluss vom 21.01.2003, Az.: 203-VgK-30/2002; VK Lineburg, Be-
schluss vom 14.01.2002, Az.: 203-VgK-22/2001; vgl. auch OLG Naumburg, NZBau 2003, 224.

1012 OLG Koblenz, NZBau 2002, 699 (700) = VergabeR 2002, 617 (621).
1013 vgl. OLG Naumburg, NZBau 2003, 224 (227).
1014 OLG Koblenz, NZBau 2002, 699 (700) = VergabeR 2002, 617 (621).

1015 OLG Hamburg, VergabeR 2003, 40 (42) = ZfBR 2003, 186 (187); Thiringer OLG, VergabeR
2001, 52; OLG Disseldorf, NZBau 2001, 696 = VergabeR 2001, 329; OLG Diisseldorf, Verga-
beR 2002, 404 (409); BayObLG, Beschluss vom 27.02.2003, Az.: Verg 1/03, BayObLG, Ver-
gabeR 2002, 244 (246); VK Bund, Beschluss vom 12.12.2002, Az.: VK 1-83/02; VK Magde-
burg, Beschluss vom 06.06.2002, Az.: 33-32571/07 VK 05/02 MD; VK Baden-Wurttemberg,
Beschluss vom 26.03.2002, Az.: 1 VK 7/02.

OLG Naumburg, NZBau 2003, 224, legte die Frage, welcher Verfahrensbegriff maf3geblich
sei, nun dem EuGH zur Entscheidung vor.

1016

1017 Unabhangig von bereits eingeleiteten Férmlichkeiten sei der Beginn eines konkreten Vergabe-

verfahrens in Abgrenzung zur bloRen Markterkundung jedenfalls dann anzunehmen, wenn
sich der 6ffentliche Auftraggeber zur Deckung eines akuten Bedarfs, also zur Beschaffung von
Waren-, Bau- oder Dienstleistungen, entschlossen hat und mit organisatorischen und/oder
planerischen Schritten zu regeln beginnt, auf welche Weise das Beschaffungsvorhaben reali-
siert werden soll (OLG Diisseldorf, VergabeR 2002, 404, 409).
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die Teilnahme an Sitzungen, die der Erarbeitung der technischen Leistungsbeschreibung
dienen, unter § 16 VgV erfassen'®®. Ohne Relevanz sei, ob die betreffende Person die Aus-
schreibung als solche mitbeschliel3t oder im weiteren Verlauf des Vergabeverfahrens mitent-
scheidet. Festzuhalten bleibt ein nach momentaner Entscheidungspraxis kaum kalkulierba-
res Aufhebungsrisiko flr den Auftraggeber, wenn er im Vorbereitungsstadium eines férmli-
chen Vergabeverfahrens als voreingenommen geltende Personen am Beschaffungsvorgang
teilhaben lasst. Um vor spateren Beanstandungen durch die Nachprifungsbehdrden sicher
zu sein, sollte er die Beauftragung eines Unternehmens mit der Erstellung der Vergabeun-
terlagen unter die Bedingung stellen, dass das betreffende Unternehmen weder unmittelbar
noch mittelbar (z. B. Uber ein Tochterunternehmen) an dem von ihm vorbereiteten Vergabe-

verfahren teilnimmt.

Auch wenn die Anwendbarkeit von § 16 VgV auf Projektanten verneint wird, bleibt bei deren
spaterer Beteiligung auf Bieterseite das Risiko eines VergaberechtsverstoRes. Denn ein
Projektant hat seinen Konkurrenten die Uberlegene Kenntnis von Einzelheiten des Auftrags-
gegenstandes voraus. Dieser Informationsvorsprung verbessert potentiell seine Wettbe-
werbsposition und kann daher einen Verstol3 gegen den allgemeinen, das gesamte Vergabe-
recht durchziehenden Gleichbehandlungsgrundsatz darstellen (vgl. 88 97 Abs. 2 GWB, 8
VOBI/A, 7 VOL/A)'®. Ein unter VerstoR gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz abgegebe-

nes Angebot ist von der Wertung auszuschlieRen%%,

Der Informationsvorsprung eines Wettbewerbers fiihrt jedoch nur dann zum Ausschluss des
Angebots, wenn eine tatsachliche Diskriminierung einzelner Bewerber oder Bieter in einem

konkreten Vergabeverfahren'®® dadurch feststellbar ist. Die sehr weitgehende Rechtspre-

1022

chung des OLG Brandenburg=-°, wonach allein der bose Schein moglicher Parteilichkeit ei-

1018 OLG Hamburg, VergabeR 2003, 40 (42) = ZfBR 2003, 186 (187).

1019 Dariiber hinaus ist die Neutralitat der Bewerber ein Zuverlassigkeits- und damit Eignungskrite-

rium im Sinne von § 97 Abs. 4 GWB. Der Auftraggeber kann deshalb z.B. im Nichtoffenen
Verfahren im Rahmen der prognostischen Eignungsprifung (vgl. 88 8 Nr. 3 Abs. 1, 8a Nr. 2
VOBJ/A) von der Aufforderung zur Angebotsabgabe Abstand nehmen, wenn er dies in Anbet-
racht fehlender institutioneller Neutralitdt und damit einhergehender Informationsvorspriinge
des betreffenden Bewerbers fur untunlich halt; KG, Beschluss vom 05.09.2000, Az.: KartVerg
15/00.

VK Bund, Beschluss vom 11.09.2002, Az.: VK 2-42/02.

Vgl. Dreher, in: Immenga/Mestméacker, GWB, § 97 Rn. 47, 50; deshalb begrundet allein die
Tatsache, dass zwischen dem Auftraggeber und einem Bieter oder Bewerber eine gesell-
schaftsrechtliche Verbindung besteht, noch keinen Verstol3 gegen das Gleichbehandlungsge-
bot. Zu verlangen ist vielmehr eine konkrete Wetthewerbsverzerrung durch die Nichteinhal-
tung des Neutralitdtsgebotes; OLG Hamburg, NZBau 2001, 460 (461); OLG Koblenz, NZBau
2000, 534 (536).

1022 ygl. OLG Brandenburg, NZBau 2000, 39.

1020

1021
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nen Verstol3 gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz begriinde, widerspricht dem vergabe-
rechtlichen Grundsatz der Einzelfallprifung'®?®. Mit der Ausgestaltung von § 16 VgV hat sich
der Verordnungsgeber auf Initiative des Bundesrates'®* bewusst von dieser Auffassung ge-
l6st. Welchen Grad der Informationsvorsprung erreichen muss, um eine vergaberechts-

1025 " Die wohl

widrige Wettbewerbsverzerrung anzunehmen, wird unterschiedlich beurteilt
Uberwiegende Auffassung in Wissenschaft und Praxis bestimmt die Schwere der Wettbe-
werbsverzerrung danach, ob lediglich eine Beteiligung an Planungs- und Entwurfsarbeiten
bestand oder ob unmittelbar an den Vorarbeiten fiir die Ausschreibung, insbesondere bei der
Erstellung des Leistungsverzeichnisses, mitgewirkt wurde’®?®. Hat danach der Projektant den
Inhalt der Verdingungsunterlagen beeinflusst, ist sein gewonnener Informationsvorsprung
grundsatzlich wettbewerbsverzerrend und als Verstol3 gegen den Gleichbehandlungsgrund-

satz zu werten.

Zwar kann (und muss) der Auftraggeber wettbewerbsverzerrende Informationsvorspriinge
grundsétzlich ausgleichen'®’. Der Wissensvorsprung eines direkt an der Erstellung der Lei-
stungsbeschreibung beteiligten Projektanten kann jedoch wohl kaum kompensiert werden.
Gerade bei schwer zu beschreibenden, komplexen Vorhaben wie PPP-Hochbauprojekten ist
die Gefahr fehlerhafter oder missverstandlicher Verdingungsunterlagen besonders grof3. Der
Projektant kennt Sinn und Zweck der Anforderungen genau. Die Konkurrenten hingegen
konnen den Umfang der zu erbringenden Leistung und auch etwaige Praferenzen der 6ffent-
lichen Hand nicht abschétzen. Das vergaberechtliche Diskriminierungsverbot erfordert daher
nicht nur eine organisatorische, sondern auch eine personelle Trennung zwischen denjeni-
gen, die die Leistungsbeschreibung formulieren und denjenigen, die die Angebote entspre-
chend dieser Leistungsbeschreibung erstellen'®®.  Bei  bloRen informellen
Markterforschungsanfragen an einzelne Unternehmen im Vorfeld eines Vergabeverfahrens

durfte i.d.R. noch kein wettbewerbsverzerrender Informationsvorsprung dieser Unternehmen

1028 vgl. zur Kritik Quilisch/Fietz, NZBau 2001, 540 (541) m. w. N.
1024 vgl. Beschluss vom 10.11.2000, BR-DS 455/00.

1025 yK Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 03.06.2002, Az.: 1 VK 20/02: besondere Umsténde
erforderlich, etwa dass die Leistungsbeschreibungen auf die spezifischen Interessen des
Projektanten zugeschnitten sind; a.A.: VK Bund, Beschluss vom 11.09.2002, Az.: VK 2-42/02:
ohne weitere Darlegung auf eine Wettbewerbsverzerrung aufgrund dieser ,Insider-Kenntnisse*
zu schlieBen; Kommission, KOM (2000) 275 endgiiltig, S. 6: tendiert ebenfalls zu einer stren-
gen Haltung und schlagt zur Vermeidung der Probleme die Einfiihrung des neuen Verfahrens
des ,Wettbewerblichen Dialogs” vor.

1026 ygl. nur VUA Bund, WUW/E VergAB 79 (84 f.); Dreher, in: Immenga/Mestméacker, GWB, § 97
Rn. 50 mit umfanglichen Nachweisen in Fn. 68.

1027 VK Bund, Beschluss vom 10.07.2002, VK 2-34/02: sofern dies méglich ist.
1028 yK Bund, Beschluss vom 11.09.2002, VK 2-42/02.
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entstehen'®. Wenn der Lésungsvorschlag eines der Unternehmen eins zu eins in die Lei-
stungsbeschreibung bernommen wiirde, wéare die Ausgleichbarkeit des dadurch verur-
sachten Informationsvorsprungs (z.B. durch lange Angebotsfristen und umfassende Informa-

tionsvermittlung an die Ubrigen Bieter) allerdings kritisch zu Uberprifen.

Angesichts der praktischen Relevanz der dargestellten Projektantenkonstellationen ware
eine gesetzliche Klarstellung der Voraussetzungen und Grenzen eines Ausschlusses wegen
Vorbefassung wiinschenswert. Den Beteiligten in Vergabeverfahren wirde dadurch zum
einen das Risiko einer Beteiligung von Projektanten in Vergabeverfahren klar vor Augen
gefuhrt und zum anderen (anders als gegenwaértig unter der allein von der Rechtsprechung
entwickelten ,Projektantenlehre”) Rechtssicherheit im Umgang mit diesem Problem gege-
ben. Eine solche Regelung sollte die folgenden Elemente enthalten: Wer an der Vorberei-
tung eines Vergabeverfahrens mitgewirkt hat, darf grundsatzlich weder als Bieter noch als
Berater/Beauftragter eines Bieters an dem Vergabeverfahren teilnehmen, es sei denn der
durch die Beteiligung an der Vorbereitung entstandene Informationsvorsprung lasst sich
durch umfassende Information aller Bieter/Bewerber ausgleichen. Generell nicht auf Bieter-
seite tatig werden darf, wer unmittelbar an der Erstellung der Vergabeunterlagen beteiligt war

oder den Auftraggeber dabei beraten hat.
7.7.4 Teilnahmewettbewerb

Im Nichtoffenen Verfahren wie im Verhandlungsverfahren erfolgt im Rahmen eines vorge-
schalteten Teilnahmewettbewerbs zunéchst eine europaweite Vergabebekanntmachung, in
der die Unternehmer aufgefordert werden, Teilnahmeantrége zu stellen. Die Unternehmen,
die Teilnahmeantrage gestellt haben, werden dann nach den Eignungskriterien der Fach-
kunde, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit auf ihre Eignung hin Gberpruft (88 8 Nr. 4
VOBJ/A, 7 Nr. 4 VOL/A). Sodann werden aus dem verbleibenden Bewerberkreis diejenigen
Unternehmen ausgewahlt, die zu Verhandlungen aufgefordert werden sollen. Die auf dieser

Stufe vorgenommene Eignungsprifung anhand der eingereichten Nachweise ist grundsatz-

1029 yK Bund, Beschluss vom 10.7.2002, VK 2-34/02 betont, dass es gerade bei umfangreichen

und finanziell bedeutsamen Projekten dem Auftraggeber moglich sein misse, eine intensive
Markterkundigung durchzufihren. Eventuell entstandene Informationsvorspriinge kdnnten
durch Ubersendung des Fragen- und Antwortkatalogs zur Leistungsbeschreibung an alle Bie-
ter ausgeglichen werden (Moglichkeit, eigene Fragen zu stellen und Fragen der Konkurrenz
mitzubekommen).
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lich abschlieRend und darf nicht auf der Ebene der Wertung der Angebote gemaf 8 25 Nr. 3
VOBJ/A bzw. VOL/A nochmals beriicksichtigt werden**°.

7.7.5 Vergabeunterlagen

Die Vergabeunterlagen bestehen gemafl 8 10 Nr. 1 Abs. 1 VOB/A aus dem Anschreiben
(Aufforderung zur Angebotsabgabe), ggf. den Bewerbungsbedingungen (8 10 Nr. 5 VOB/A)
und den Verdingungsunterlagen (88 9 und 10 Nr. 1 Abs. 2 und Nr. 2 bis 4). Den Vergabeun-
terlagen kommt flr das Vergabeverfahren eine mafigebliche Bedeutung zu, da sie die
Grundlage fur die Einleitung und die Durchfiihrung der Beschaffung durch den Auftraggeber

bilden®!,

Die Aufforderung zur Angebotsabgabe soll alle Angaben enthalten, die aul3er den Verdin-
gungsunterlagen fiir den Entschluss des Bieters zur Abgabe eines Angebots notwendig sind
(8 10 Nr. 5 Abs. 1 VOB/A). Zu den notwendigen Angaben zahlen insbesondere Art und Um-
fang der Leistungen sowie der Ausfihrungsort, etwaige Bestimmungen Uber die Ausfih-
rungszeit, Daten der Vergabestelle und die Art der Vergabe (8 10 Nr. 5 Abs. 2 VOB/A). Auf-
genommen werden kénnen auch sog. Bieterentschadigungen, d.h. pauschalierte Honorare,
die an Bieter gezahlt werden, die den Zuschlag letztlich nicht erhalten. Durch die zumindest
teilweise Entschadigung der Bieter fur den (bei komplexen PPP-Projekten regelmafiig gro-
Ren) Aufwand der Angebotserstellung wird ein Anreiz zur Angebotsabgabe geschaffen und

damit der Markt erweitert und der Wettbewerb verstarkt.

In den Bewerbungsbedingungen werden die Erfordernisse, die die Bewerber bei der Bear-
beitung ihrer Angebote beachten missen, zusammengefasst und dem Anschreiben beige-
figt (§ 10 Nr. 5 Abs. 5 VOB/A).

Die Verdingungsunterlagen enthalten im Wesentlichen die Leistungsbeschreibung (89
VOB/A) und dazu allgemeine, ggf. zusatzliche und besondere Vertragsbedingungen (§ 10
Nr. 1 Abs. 2 und Nr. 2 bis 4 VOB/A). Gemal3 § 10 Nr. 1 Abs. 2 VOB/A und 8 9 Nr. 2 VOL/A
ist der offentliche Auftraggeber bei der Durchfihrung von Vergabeverfahren nach VOB/A
bzw. VOL/A dazu verpflichtet, die Einbeziehung der Allgemeinen Vertragsbedingungen nach
VOB/B und VOL/B (in ihrer Gesamtheit) vorzuschreiben. Erganzungen oder Anderungen der

Regelungen der B-Teile der Verdingungsordnungen sind unproblematisch dann mdoglich,

1030 Ein ,Mehr an Eignung“ kann daher nicht als Zuschlagskriterium herangezogen werden, BGH,

NJW 1998, 3644; ebenfalls fir eine strikte Trennung von Eignungsprifung und Zuschlagsent-
scheidung: EuGH, Urteil vom 20.9.1988, Rs. 31/37, Beentjes, Slg. 1988, 4635.

1031 vgl. Eberstein, in: Daub/Eberstein, VOL/A, § 9 Rn. 25.
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wenn die Bestimmungen dies ausdricklich vorsehen oder einer naheren Festlegung in tat-
sachlicher Hinsicht bedirfen. Dariiber hinausgehende Abweichungen sind in Ausnahmefal-
len zulassig, wenn die Eigenart der Leistung und ihre Ausfihrung dies erfordern (8810 Nr. 2
Abs. 1, 2 VOB/A, 9 Nr. 3 Abs. 1, 2 VOL/A). Sobald die VOB/B, VOL/B nicht mehr ,als Gan-
zes" vereinbart sind, sondern ihre Ausgewogenheit durch Zusatzabreden in ihrem Kernbe-
reich verandert wird, unterliegen die betreffenden Klauseln allerdings der Inhaltskontrolle
nach AGB-MaRstaben'®?,

7.7.5.1 Vergabebedingungen

In den Vergabebedingungen werden die Anforderungen an das Angebot festgelegt. Sie
miissen, ggf. nach entsprechender Auslegung, unmissverstandlich formuliert sein'®3. Neben
der Leistungsbeschreibung werden vor allen Dingen in den Bewerbungsbedingungen Anfor-

derungen an das Angebot aufgestellt.

Die Bewerbungsbedingungen werden dem Anschreiben beigefugt (8 10 Nr. 5 Abs. 5 VOB/A).
Sie enthalten zumindest Bestimmungen utber die Angebotsfrist (§ 18 VOB/A), die Zuschlags-
und Bindefrist (§ 19 VOB/A)'%* und den notwendigen Inhalt der Angebote (§ 21 VOB/A)
nebst einer Auflistung von vom Bieter vorzulegenden Nachweisen iiber dessen Eignung'®®°.
Die oftmals formularméaflig zusammengefassten Angaben, die haufig bei Vergabeverfahren
eines Auftraggebers wiederkehren, dienen der Vereinfachung des Vergabevorgangs und
seiner Rationalisierung'®®. Nach (iberwiegender Meinung unterliegen die Bewerbungsbedin-
gungen durch die wiederkehrende Verwendung und formularmafigen Bedingungen den

Vorschriften der allgemeinen Geschaftsbedingungen nach §§ 305 ff. BGB'*%'.

Eine Missachtung der Bewerbungsbedingungen bleibt nicht folgenlos. Falls etwa ein Neben-
angebot nach den Bewerbungsbedingungen nur in Verbindung mit einem Hauptangebot

zugelassen wurde, ein Bieter jedoch lediglich ein Neben-, nicht aber ein Hauptangebot ab-

1038

gegeben hat, so ist er zwingend auszuschlielen Sobald der Auftraggeber eine

1032 BGHZ 101, 357 = NJW 1995, 526.

1033 vgl. OLG Dusseldorf, NZBau 2002, 287.

1034 ygl. Kapellmann, NZBau 2003, 1.

1035 vgl. Jaeger, NZBau 2001, 427.

1036 vgl. Eberstein, in: Daub/Eberstein, VOL/A, § 17, Rn. 41.

1037 vgl. Kratzenberg, in: Ingenstau/Korbion, VOB/A, §10 Rn.85; Heiermann, in: Heier-
mann/Riedl/Rusam, VOB/A, § 10 Rn. 26a; Fett, in: Miller-Wrede, VOB/A, 8 17, Rn. 40; dage-
gen mit guter Argumentation Eberstein, in: Daub/Eberstein, VOL/A, § 17 Rn. 41.

108 vgl. OLG Celle, VergabeR 2001, 252.
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Vergabebedingung transparent macht, ist auch er selbst daran gebunden. Bei einer im ein-
zelnen Fall vorliegenden, bieterschitzenden Vergabebedingung kénnte deren Missachtung
durch den Auftraggeber vom Bieter in einem Nachprifungsverfahren als Rechtsverstol3 gel-
tend gemacht werden'®*°. Ein Widerspruch in den besonderen Vertragsbedingungen zu den
Bewerbungsbedingungen wird zu Gunsten des Bieters ausgelegt und berechtigt den Auf-

traggeber nicht zu dessen Ausschluss'®.

Der Auftraggeber hat den Inhalt der Vergabebedingungen nach alledem sorgfaltig festzule-
gen. Er sollte sich weitgehend an die Vorgaben der VOB/A halten. Dariliber hinaus wird der
Inhalt der Vergabebedingungen nach den Besonderheiten der Einzelvergabe bestimmt. Bei
der Ausschreibung der komplexen PPP bedeutet dies, dass wegen der Durchfiihrung des
weitgehend formfreien Verhandlungsverfahrens einerseits auf fir Kompromisse offene Be-
dingungen geachtet werden muss. Andererseits muss jede Bedingung mit den Vorgaben aus

der VOB/A und mit den weiteren Festlegungen in den Vergabeunterlagen stimmig sein.
7.7.5.2 Leistungsbeschreibung

Die Leistungsbeschreibung (vgl. 8 9 VOB/A) bildet das Kernstuck der Vergabeunterlagen.
Sie ist malRRgeblicher Bestandteil des zwischen dem Auftraggeber und dem besten Bieter
abzuschlieBenden Vertrags. Alle Bieter sollen durch die Leistungsbeschreibung die gleiche
Ausgangsposition haben (Gleichbehandlungsgebot) und sich im Vorhinein ein Bild machen
konnen (Transparenzgebot), ob eine Beteiligung an einer Ausschreibung lohnend er-

scheint!®*

. Der Auftraggeber muss sich in der Leistungsbeschreibung derart klar aus-
driicken, dass die an dem Vergabeverfahren beteiligten Unternehmer die zu erfiillenden
Bedingungen ohne Zugrundelegung der bei ihnen vorauszusetzenden Fachkenntnisse ob-
jektiv im gleichen Sinne verstehen kénnen'®?. § 9 Nr. 1 Satz 1 VOB/A bestimmt, dass die
Leistung aus Sicht der Bieter so eindeutig und erschopfend zu beschreiben ist, dass alle
Bieter sie im gleichen Sinn verstehen und die Angebote miteinander verglichen werden

konnent®*,

8 9 VOBJ/A sieht verschiedene Formen der Leistungsbeschreibung vor. Im Fall der PPP er-

scheint eine funktionale Leistungsbeschreibung sachgerecht. Eine funktionale Leistungsbe-

1039 vgl. OLG Dusseldorf, NZBau 2000, 440.

1090 vgl. VK Sachsen, Beschluss v. 5. Juli 2002, 1/SVK/064-02.
1041 vgl. Noch, in: Miiller-Wrede, VOL/A, § 8 Rn. 19.

1042 vgl. OLG Brandenburg, NZBau 2000, 39.

1043 vgl. OLG Dresden, BauR 2000, 1582.
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schreibung ist zuléassig, soweit die Gesamtleistung oder Teile durch verkehrsibliche Be-
zeichnungen nach Art, Beschaffenheit und Umfang nicht hinreichend beschreibbar sind. Fir
funktionale Leistungsbeschreibungen ist es typisch, dass Teile der Planung und Konzeption
der Leistungen, und damit auch ein Teil des planerischen Risikos, auf die Bieter tbertragen
werden, um deren Sachverstand und unternehmerische bzw. technische Kreativitat nutzbar
zu machen'®*. Beziiglich der in diesem Gutachten vorgestellten PPP-Modelle ist es fiir den
Erfolg des jeweiligen Gesamtprojekts zwingend, dass Teile der Planung und Konzeption auf
die Bieter Ubertragen werden, um ihr Know-how zu nutzen. Planungsleistungen des Auftrag-
nehmers sind in den PPP-Modellen, die ein Gesamtpaket umfassen sollen, jedenfalls
bezlglich der Bauplanung bereits Teil des dem Auftragnehmer Ubertragenen Leistungspa-
kets und kdénnen auch in Bezug auf die Strukturierung des Gesamtkonzepts gerade auch im
Hinblick auf die langjahrige Betriebsverpflichtung des Auftragnehmers nach Errichtung des
Objekts letztlich am sinnvollsten durch diesen (innerhalb der vom Auftraggeber vorgegebe-

nen Grenzen) erbracht werden.

Die Vergabestelle gibt durch die Umschreibung der Funktion, des Zweckes und weiterer
Rahmenanforderungen (,output specifications”) ein Ziel vor, lasst aber den Weg dorthin im
Wesentlichen offen, um einen Spielraum fiir unternehmerische Entscheidungen und Gestal-
tungen der Bieter zuzulassen'®®. Jedoch unterliegt auch die funktionale Leistungsbeschrei-
bung der Anforderung, den Beschaffungsbedarf des Auftraggebers mit grol3tméglicher Be-
stimmtheit zum Ausdruck zu bringen'®®. Das ergibt sich aus dem Gebot, dass auch die
funktionale Leistungsbeschreibung Missverstandnisse bei den Bietern vermeiden und damit
letztlich sicherstellen soll, dass miteinander vergleichbare Angebote abgegeben werden'®’.
Der Auftraggeber darf die Planung und Konzeptionierung der Leistung nicht génzlich den

Bietern ubertragen®*,

Ob es bei einem komplexen PPP-Modell Sinn macht, in der
Leistungsbeschreibung ein bestimmtes (Finanzierungs-)Konzept i.S. der in diesem Gutach-
ten vorgestellten Vertragsmodelle vorzuschreiben, ist letztlich eine Entscheidung des Ein-
zelfalls. Zu beachten ist dabei, dass trotz aller Konzeptoffenheit die Vergleichbarkeit der An-

gebote gewahrleistet sein muss.

1044 ygl. OLG Naumburg, ZfBR 2003, 182; BGH, NJW 1997, 61.
1045 vgl. VK Bund, Beschluss v. 14. Januar 2003, VK 1-97/02.

1096 vgl. OLG Naumburg, ZfBR 2003, 182.

1047 vgl. OLG Diisseldorf, Beschluss v. 5 Oktober 2000, Verg 14/00.
1% vgl. OLG Diisseldorf, NZBau 2003, 60.
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Der konkrete Inhalt der Leistungsbeschreibung ist abhangig vom Gegenstand des PPP. Un-
abhangig vom angestrebten Vertragsmodell sollte zumindest ein grobes Konzept lber die
technische und &sthetische Gestaltung des Hochbaus, tber eine u. U. gemeinsame Gesell-
schaft von Auftraggeber und —nehmer, die Finanzierung, die Uberfiihrung des bisherigen in
den angestrebten Zustand sowie das Projektmanagement samt dazugehérigem qualifizierten
Personal kreiert werden. Bei der Ausschreibung eines PPP-Projekts im Hochbau erscheint
es sinnvoll wenn nicht sogar notwendig, um eine substanzielle Prifung der Angebote zu
ermdglichen bzw. erleichtern und die Vertragspraxis im Hinblick auf mdglicherweise notwen-
dige Anpassungen zu erleichtern, die Bieter zu verpflichten, zusatzlich zur Angabe des
Gesamtpreises fur die Durchfiihrung des PPP-Projekts, welcher der Wertungsentscheidung
zugrunde zu legen ist, in ihrem Angebot auch eine Aufgliederung dieses Preises nach den
einzelnen Leistungsphasen (Planung, Bau, Betrieb, Ubertragung) und ggf. Leistungsbe-
standteilen sowie Einzelleistungen vorzunehmen. Denn bei Angabe lediglich eines Gesamt-
preises ware dem Auftraggeber die ihm obliegende Uberpriifung der Plausibilitat, Realisier-
barkeit und Wirtschaftlichkeit der einzelnen Aufgabendurchfiihrung (auch im Vergleich zur

Eigendurchfiihrung) nicht moglich.

Uber eine Rahmengestaltung kann die Leistungsbeschreibung nicht hinausgehen. Dafr
spricht der durch den Dialog mit den Bietern zu gewinnende konkrete Inhalt des am Ende
des Vergabeverfahren stehenden Projekts. AufRerdem wirde bereits die Moglichkeit einer
detaillierten Gestaltung der Leistungsbeschreibung gegen die Durchfuhrung eines fur den
Auftraggeber erstrebenswerten Verhandlungsverfahrens sprechen'®®. Letztlich muss fiir die
funktionale Leistungsbeschreibung damit der Grundsatz gelten: Beziiglich der Eckdaten so
detailliert und konkret wie moglich und im Hinblick auf die Nutzung von Innovationspotential

der Bieter so offen wie ndtig.
7.7.5.3 Eignungskriterien

Gemall 8§25 Nr.2 VOB/A muss die Vergabestelle die Eignung der Bieter Uberprifen. Im
Offenen Verfahren geschieht das erst im Zeitpunkt der Gesamtwertung der eingegangenen
Angebote nach § 25 VOB/A. Im Nichtoffenen Verfahren und Verhandlungsverfahren mit vor-
geschaltetem Teilnahmewettbewerb erfolgt diese Prifung bereits zeitlich vorgeschaltet im
Teilnahmewettbewerb und fuhrt zur Entscheidung dartber, welche Bieter Uberhaupt zur Ab-
gabe eines Angebots aufgefordert werden. Der Bieter ist geeignet, wenn er die erforderliche

Fachkunde, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit besitzt und ber ausreichende technische

1099 vgl. Kap. 7.5.2.
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und wirtschaftliche Mittel verfugt (vgl. 8 2 Nr. 1 VOB/A). Fachkundig ist der Bieter, der tber
die in dem betreffenden Fachgebiet notwendigen technischen Kenntnisse verfiigt, um die fur
die Vorbereitung und Ausfilhrung erforderliche Leistung zu erbringen'®®. Der Bieter ist lei-
stungsfahig, wenn sein Betrieb in technischer, kaufméannischer, personeller und finanzieller
Hinsicht so ausgestattet ist, dass er die Gewahr und die Sicherheit fur eine fach- und fristge-
rechte Ausfiihrung der zu erbringenden Bau- und weiterer Leistungen bietet'®!. Der Bieter ist
zuverlassig, wenn er seinen gesetzlichen Verpflichtungen — auch zur Entrichtung von Steu-
ern und sonstigen Abgaben - nachgekommen ist und eine sorgféltige und einwandfreie
Ausfihrung der ausgeschriebenen und vom Bieter angebotenen Bauleistungen bzw. anderer
Leistungen entsprechend den rechtlichen und technischen Normen (einschlieBlich Gewahr-
leistung) erwarten lasst'®®?. Die Art und der Umfang der Nachweise, die der Auftraggeber
zwecks Eignungsprifung vom Bieter verlangen kann, sind in § 8 Nr. 3 VOB/A festgelegt und
mussen sich im Rahmen des objektiv gebotenen, sachlichen Informationsbedtirfnisses hal-

ten1053

7.7.5.4 Zuschlagskriterien

Gemal § 10a VOB/A sind in dem Anschreiben, sofern nicht in der Bekanntmachung ange-
geben (8 17a Nr. 2 bis 4 VOB/A), die mal3gebenden Wertungskriterien fur den Zuschlag
mdglichst in der Reihenfolge der Ihnen zuerkannten Bedeutung aufzufiihren. Nach § 25 Nr. 3
Abs. 2 VOB/A soll der Zuschlag auf das Angebot erteilt werden,. das unter Beriicksichtigung

aller Gesichtspunkte als das wirtschaftlichste erscheint. Es ist zu ermitteln, bei welchem An-

gebot die Ausfihrung der ausgeschriebenen Leistung und der Angebotspreis unter Bertick-
sichtigung aller Wertungskriterien im bestmdglichen Verhaltnis zueinander stehen*®**, Neben
technischen und wirtschaftlichen Kriterien (z. B. Angebotspreis, Unterhaltungs- und Betriebs-
kosten) kénnen flr die Beurteilung der Wirtschaftlichkeit auch besondere Kriterien malRgeb-
lich sein, die sich durch Bezug auf das einzelne Projekt ergeben ( z.B. gestalterische und
funktionsbedingte Gesichtspunkte, Nutzungsdauer und Ausfiihrungsfrist)'®®°. Bei der Beurtei-
lung der Wirtschaftlichkeit i.S. des 8 25 Nr. 3 VOB/A bzw. VOL/A durfen grundsatzlich nur

1050 ygl. VUA Bund, Beschl. v. 17. Dezember 1997, 1 VU 23/97.

1051 ygl. OLG Karlsruhe, NZBau 2002, 109.

1052 ygl. OLG Dusseldorf, NZBau 2000, 540.

1053 ygl. PrieR/Hausmann, in: Motzke/Pietzcker/PrieR, VOB/A, § 8 Rn. 69.
1054 ygl. Brinker/Ohler, in: Motzke/Pietzcker/Prie, VOB/A, § 25 Rn. 78.
1055 vgl. EuGH, Urteil v. 20. September 1988, Rs. 31/87, Slg. 1988, 4635.
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unmittelbar auftragsbezogene Gesichtspunkte beriicksichtigt werden'®®. AuRerhalb des Auf-
trags angesiedelte Bedingungen oder Merkmale eines Unternehmens (sog. ,vergabefremde
Aspekte®) sind nicht als Zuschlagskriterien einzustufen, da sie weder auftragsbezogen sind,
noch ein taugliches Mittel darstellen, das ,wirtschaftlich giinstigste Angebot* zu ermitteln.
Vergabefremde Kriterien sind von (in die Wertung einzubeziehenden) leistungsbeschreiben-
den Merkmalen, wie beispielsweise dem Erfordernis umweltgerechter Produkte oder um-
weltfreundlicher Herstellungsweisen zum Ziel der Energieersparnis in einem konkreten Pro-

jekt, abzugrenzen®®’.

Der Auftraggeber darf die Auswahl des wirtschaftlichsten Angebots lediglich anhand der in
den Bekanntmachung oder dem Anschreiben genannten Kriterien durchfiihren'®®®. Die Krite-
rien diirfen nicht erst in der Leistungsbeschreibung genannt werden®®®. Es ist ausgeschlos-
sen, dass der Auftraggeber nachtraglich von den bekannt gegebenen Zuschlagskriterien
abweicht'®®. Die Beriicksichtigung von anderen Kriterien als dem Preis ist mdglich. Sie mis-
sen aber in der Bekanntmachung oder in den Verdingungsunterlagen angegeben werden®®*
und sich in technischer und wirtschaftlicher Hinsicht auf das ausgeschriebene Gesamtprojekt

des PPP beziehen'®®?,

Fur PPP ergibt sich wegen der finanziellen Rechtfertigung im Sinne des haushaltsrechtlichen
Sparsamkeitsgebots mit einiger Wahrscheinlichkeit ein Vorrang des Preis-Kriteriums. Dar-
Uber hinaus sollten es abhangig von der einzelnen im Wege des PPP zu vergebenden Lei-
stung quantifizierbare Gréf3en sein, die zu belastbaren Aussagen bei der Rechtfertigung der
Wertung fiihren. Wenn z.B. die technische Innovationsfahigkeit als Kriterium aufgefiihrt wird,
ist zu bedenken, dass sich gleichzeitig gegeniber bewéahrten Verfahren ein héheres techni-

sches Risiko in Fragen der Funktionsfahigkeit und Langlebigkeit ergibt. Stadtebauliche oder

1056 EG-Kommission, Mitteilung KOM (2001) 566 endg., S. 14; Rusam, in: Heiermann/Riedel/Ru-
sam, VOB/A und B, § 25 Rn. 64; Boesen, Vergaberecht, § 97 GWB Rn. 149.

Im Rahmen des EU-Legislativpakets strebte das Parlament eine prinzipielle Berlicksichtigung
des Umweltschutzes sogar ohne Auftragsbezug (vergabefremdes Kriterium als Zuschlagskri-
terium) an, wahrend die Kommission zwar ebenfalls ausdricklich Umwelteigenschaften star-
ker berticksichtigt wissen will, diese aber als Kriterien bei der Ermittlung der Wirtschaftlichkeit
des Einzelangebots versteht. Vgl. Anderungsvorschlage EP v. 17.1.2002, A5/2001/378; KOM
(2002) 236 endg., S. 54 bei 2 zu 3b (neu). Nach der zweiten Lesung scheint auch das Euro-
paische Parlament einen Auftragsbezug zu fordern (2000/0115 COD Recital 27).

1058 ygl. EuGH, NZBau 2001, 693; BGH, NJW 2000, 137; OLG Naumburg, VergabeR 2002, 520.
OLG Hamburg, NZBau 2002, 519.

1059 vgl. OLG Thuringen, VergabeR 2002, 160.

1080 vgl. BayObLG, NZBau 2003, 105.

1061 vgl. OLG Schleswig, VergabeR 2001, 214.

1062 y/gl. Brinker/Ohler, in: Motzke/Pietzcker/Prie, VOB/A, § 25 Rn. 15.

1057
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architektonische Aspekte hinsichtlich des Hochbaus fuhren aufgrund ihrer subjektiven
Qualitat zu einem groReren Beurteilungsspielraum des Auftraggebers. Die Gefahr bei einem
nicht ndher bestimmten Kriterium ist, dass die Angebote im grofRerem Umfang divergieren
konnen, was ihre Vergleichbarkeit erschweren kann. Dennoch kdnnen, um auch beziglich
der architektonischen Gestaltung von der Kreativitat und der Innovationsbereitschaft Privater
zu profitieren, durchaus gewisse architektonische Anforderungen gestellt und deren kreative
und Uberzeugende Erfilllung zu einem Zuschlagskriterium gemacht werden. Um eine sach-
gerechte Bewertung der Qualitat architektonischer Vorschlage der Bieter zu gewahrleisten,
bietet sich die Griindung eines Gremiums fir die Bewertung dieses Zuschlagskriterium an,
das sich z.B. aus Vertretern des Auftraggebers sowie Fachleuten und ggf. politischen
Interessenvertretern zusammensetzen konnte. Die Durchfiihrung eines traditionellen, der
eigentlichen Vergabe vorgeschalteten Architektenwettbewerbs, dessen Ergebnis zur Grund-
lage der Leistungsbeschreibung fiir die spatere Vergabe der Bau- und Betriebsleistungen
gemacht wird, erscheint bei PPP-Modellen nicht unproblematisch. Denn gerade die weitge-
hende Freiheit der Bieter bei Planung und Bau sowie dem sich anschlieRenden Betrieb der
Gebaude, durch die ihnen wirtschaftliche Optimierungspotentiale ertffnet werden, ermoégli-
chen die Erzielung von Effizienzvorteilen in diesen Projekten. Ein vorgeschalteter Architek-
tenwettbewerb ist bei Vergabe eines PPP-Projekts daher nur in Ausnahmeféllen denkbar.
Letztlich muss der Auftraggeber jedoch im Einzelfall entscheiden, durch welche Verfah-
rensausgestaltung die architektonische Qualitdit des Hochbauvorhabens sichergestellt
werden kann, d.h. ob ein vorgeschalteter oder von den Bietern durchzufihrender Architek-
tenwettbewerb sinnvoll erscheint oder eine Festlegung von architektonischen Qualitatsanfor-

derungen als von einer interdisziplinaren Jury zu bewertendes Zuschlagskriterium.

Je nach Fallgestaltung konnten auch Punkte wie Nutzergebihren, Refinanzierungsdauer,
Sponsoren des Auftragnehmers oder die Leistungsqualitat eine Rolle spielen. Letztlich bleibt
die Bestimmung der Kriterien aber dem konkreten Projekt und dem jeweiligen Auftraggeber

Uberlassen.

Auch die Gewichtung der Kriterien sollte vor Beginn des Vergabeverfahrens festgelegt und
bekannt gemacht werden®®. Dadurch wird den Bietern die Erstellung ihrer Angebote erleich-
tert und gleichzeitig deren Vergleichbarkeit erhdéht. Zudem wird durch eine vorherige Be-

kanntgabe der Gewichtung eine objektive und transparente Zuschlagsentscheidung vorbe-

1983 |m Rahmen des EU-Legislativpakets wird eine Pflicht der Auftraggeber zur Angabe der

genauen Gewichtung bereits in der Bekanntmachung angestrebt, vgl. Art. 53 Il RIlE, Abl. EG
vom 24.6.2003, C 147 E/20; Politische Einigung des Rates v. 21.5.2002, Dok.-Nr. 9270/02.
OLG Stuttgart, Beschluss v. 16. September 2002, 2 Verg 12/02 verneinte einen Zwang zur
Angabe einer Gewichtung.
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reitet, die weniger angreifbar ist als eine auf nachtraglichen Gewichtungen beruhende und
dadurch eher manipulierbare Entscheidung. Der EuGH hat jedenfalls fur den Fall, dass vor
der Verdffentlichung bereits eine Entscheidung tber die Gewichtung durch die Vergabestelle
gefallen ist, eine Bekanntmachungspflicht bejaht'®®*. Bewéhrt hat sich eine im Ermessen des
Auftraggebers liegende Erstellung eines Punktsystems, in dem die Kriterien und deren
relative Gewichtung zueinander festgelegt wird (Bewertungsmatrix)'°®. Die Bewertungsmat-
rix muss die zuldssigen und gebotenen Wertungskriterien in ein hach Sachgesichtspunkten
sinnvolles Verhéltnis zueinander bringen und eine sachbezogene Ausfiillung zulassen®®®.
Eine sinnvolle Bewertung ergibt sich nicht allein daraus, dass/ob die Darstellung der
Einzelbewertungen in den Matrix-Tabellen der Wertungsstufen Punkt flr Punkt unwiderleg-
lich ist'®’. Vielmehr muss in einer Gesamtbetrachtung klar sein, auf welchen tragenden
konkreten Erwagungen eine Wertungsentscheidung innerhalb des Beurteilungsspielraums
beruht'®®. Der Preis darf jedenfalls nicht bis zur Bedeutungslosigkeit marginalisiert wer-

1069

den Erfillen alle in die Wertung einbezogenen Angebote die nach den

Verdingungsunterlagen malRgebenden Zuschlagskriterien gleichermal3en, so ist dem

preiswertesten Gebot der Zuschlag zu erteilen'®”.

7.7.5.5 Zulassung von Nebenangeboten

Wenn der Auftraggeber Anderungsvorschlage oder Nebenangebote wiinscht oder nicht zu-
lassen will, so hat er das in den Vergabebedingungen anzugeben®*. Ebenso ist anzugeben,
wenn Nebenangebote ohne gleichzeitige Abgabe eines Hauptangebots ausgeschlossen
werden sollen (8 10 Nr. 5 Abs. 4 Satz 1 VOB/A). Nebenangebote und Anderungsvorschléage,
die inhaltlich und von der rechtlichen Behandlung im Grunde nicht divergieren, missen als

solche vom Bieter deutlich gekennzeichnet werden (8 21 Nr. 3 VOB/A). Sie kdnnten von der

1064 vgl. EUGH, EUZW 2003, 147.

1065 vgl. Noch, in: Miiller-Wrede, VOB/A, § 25 Rn. 90; OLG Rostock, NZBau 2000, 479; VK
Sachsen, Beschluss v. 13. Mai 2002, 1/SVK/027-02; nur eine Einzelmeinung zur angeblichen
Pflicht der Erstellung einer Beurteilungsmatrix vgl. VK Lineburg, Beschluss v. 13. Juli 2001,
203-VgK-14/2001.

108 v/gl. OLG Dresden, Beschluss v. 23. Juli 2002, WVerg 7/02.
1067 vgl. VK Bremen, Beschluss v. 11. November 2002, 810-VK 4/02.
1088 yv/gl. OLG Dresden, Beschluss v. 6. Juni 2002, WVerg 4/02.

1089 vgl. VK Bund, Beschluss v. 12. Dezember 2002, VK 2-92/02; Beachte OLG Dusseldorf, VergR
2002, 267, wonach es keinen Grundsatz gabe, wonach der Preis mit wenigstens 30% in die
Angebotswertung einzuflieBen habe (gegen OLG Dresden, NZBau 2001, 459).

1079 vgl. OLG Koblenz, BauR 2001, 1968.
1071 vgl. Kap. 7.7.5.
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weiteren Wertung gemafl § 25 Nr. 1 Abs. 2 VOB/A ausgeschlossen werden, falls der Auf-

traggeber ein Nebenangebot oder einen Anderungsvorschlag als solche nicht erkennt*’?,

Fur den Auftraggeber bieten Anderungsvorschlage und Nebenangebote die Chance, Kennt-
nis von anderen, ihm moglicherweise unbekannten Ausfuhrungsvarianten zu erhalten. Sie
dienen dazu, ,Schwichen des Staates als Marktteiinehmer* zu kompensieren'®’®. Der
Auftraggeber sollte deshalb bestimmen, dass er Nebenangebote winscht, diese immer
zusammen mit dem Hautpangebot abgegeben werden sollen oder die Abgabe von Neben-
angeboten ohne gleichzeitige Abgabe eines Hauptangebots mdglich ist. Die Abgabe von
Nebenangeboten bei einer solchen Vorgehensweise wird besonders fir Bieter aus dem Mit-
telstand in Betracht kommen, die technisch und wirtschaftlich nicht in der Lage sind, die in
dem Hauptangebot (z.B. vollstandige Erbringung der in einem bestimmten PPP-Modell vor-
gestellten Leistungen) zu erbringen, andererseits aber ein gleichwertiges alternatives Verfah-

ren (u. U. innerhalb einer Arbeitsgemeinschaft) anbieten kénnten'®’.

7.7.5.6 Angebotswertung

Die Wertung der Angebote erfolgt gemald 8 25 VOB/A in vier Stufen: Stufe 1 betrifft den
zwingenden oder fakultativen Ausschluss von Angeboten aus formalen Griinden, Stufe 2 die
Eignungsprifung der Bieter, Stufe 3 die Wertung der Angebote nach ihrem sachlichen Ge-

halt und schlieBlich Stufe 4 die Auswahl des wirtschaftlichsten Angebots.

Ein zwingender Ausschluss von Angeboten aus formalen Grinden nach 8§ 25 Nr. 1 VOB/A
ergibt sich u.a., wenn Nebenangebote abgegeben werden, obwohl der Auftraggeber erklart
hat, dass er diese nicht zulasst oder wenn der Bieter Anderungen an den Verdingungsun-
terlagen vorgenommen hat'°’®. Angebote kénnen ausgeschlossen werden, wenn sich ein
Unternehmen z.B. in einem Insolvenzverfahren befindet (vgl. 8 8 Nr. 5 VOB/A) oder falls
Anderungsvorschlage oder Nebenangebote nicht auf einer besonderen Anlage gemacht und

nach der duReren Gestaltung deutlich gekennzeichnet wurden®’®.

Auf der zweiten Stufe erfolgt nach § 25 Nr. 2 VOB/A die Prifung der Eignung der Bieter. Das

Ergebnis dieser Priifung ist eine bedeutende Weichenstellung fir den weiteren Verlauf der

1072 ygl. Groning, NZBau 2003, 86.

1073 vgl. Pietzcker, ZHR 1998, 427 (432).

1074 vgl. Hertwig, in: Motzke/Pietzcker/PrieR, VOBJ/A, § 10 Rn. 22.
1075 vgl. BGH, NJW 2002, 2558.

1076 ygl. Kratzenberg, in: Ingenstau/Korbion, VOB/A, § 21 Rn. 27a.
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Wertung. Die Vergabestelle ist verpflichtet, die Eignung eines Bieters fiir ein konkretes Ver-
gabeverfahren anhand der Kriterien Fachkunde, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit voll-
umfanglich zu Gberprifen. Da im Nichtoffenen Verfahren und im Verhandlungsverfahren die
Eignungsprifung bereits im Rahmen des Teilnahmewettbewerbs vor der Aufforderung zur
Angebotsabgabe erfolgen muss, bleibt im Rahmen der Angebotswertung nach § 25 Nr. 2
Abs. 2 VOB/A dann nur noch Raum fir die Bertcksichtigung solcher Umstande, die nach der
Angebotsaufforderung zur Angebotsabgabe Zweifel an der Eignung des Bieters begrin-

den1077

Auf der dritten Wertungsstufe gemaf 8 25 Nr. 3 Abs. 1, 2 VOB/A wird uberprift, ob unge-
wohnlich niedrige Angebotspreise geboten wurden. Zur Feststellung eines konkreten, aufRer-
halb anerkannter fachlicher Maf3stabe liegenden Missverhaltnisses zwischen Preis und Lei-
stung ist grundsatzlich das Angebot mit seinen Gesamtpreis heranzuziehen'®’®. Ein offenba-
res Missverhéltnis zwischen dem Preis und der Leistung ist gegeben, wenn der Angebots-
preis nach den Erfahrungs- und Marktwerten so grob von der wettbewerblichen Preishildung
abweicht, dass es sofort ins Auge féllt oder dass es einer genauen Priifung bedarf'®”. Aller-
dings kénnen Niedrigpreise auch durch den Wettbewerb begriindet sein. Ein Bieter ist aus-
zuschlieBen, wenn er ein Unterkostenangebot abgibt, das andere Mitbewerber vom Markt
verdrangen soll und das im konkreten Einzelfall den Bieter selbst in wirtschaftliche Schwie-

rigkeiten bringt, so dass er den Auftrag nicht mehr vertragsgerecht durchfiihren kann*°®,

Die vierte Wertungsstufe betrifft die Wertung im engeren Sinne. Im Rahmen des 8§ 25 Nr. 3
Abs. 3 VOB/A werden die in die engere Wahl kommenden Angebote verglichen und anhand
der bekannt gemachten Kriterien das wirtschaftlichste Angebot festgestellt. Dabei hat die
Vergabestelle einen Beurteilungsspielraum. Der Beurteilungsspielraum ist in einem Nach-
prufungsverfahren daraufhin Uberprifbar, ob das vorgeschriebene Verfahren eingehalten
wurde, von einem zutreffenden und vollstandigen Sachverhalt ausgegangen wurde und
sachliche Erwagungen fur die Entscheidung verantwortlich waren sowie die Entscheidung
sowohl im Rahmen der Gesetze als auch im Rahmen der Beurteilungsermachtigung zutref-

fend war'®!,

1077 ygl. Brinker/Ohler, in: Motzke/Pietzcker/Priel3, VOB/A, § 25 Rn. 23.
1078 vgl. BGH, MDR 1977, 216.

1079 ygl. OLG Celle, NZBau 2000, 105.

1080 vgl. OLG Dusseldorf, NZBau 2002, 626.

1081 vgl. BGH, NZBau 2000, 35; OLG Saarbriicken, Beschluss v. 13. November 2002, 5 Verg
1/02; VK Hessen, Beschluss v. 3. Februar 2003, 69 d VK 74/2002.
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7.7.5.7 Zuschlag, Vertragsschluss und Informationspflicht nach § 13 VgV

Der Zuschlag gemaf § 28 VOBJ/A ist die zivilrechtliche Annahme eines vom Bieter abgege-
benen Angebotes, die den Regelungen der 88 145ff. BGB unterliegt und den Zuschlags- und
Vertragsgegenstand, die Vertragsparteien und den Vertragspreis enthalten muss'®®. Als
empfangbeduirftige Willenserklarung wird der Zuschlag nach § 130 BGB im Zeitpunkt des
Zugangs beim Auftragnehmer wirksam'®®. Der Zuschlag ist nicht formbediirftig und kann
deshalb auch durch ein Fax erfolgen, das jedoch aus Beweisgriinden durch eine Gegenfax

mit Empfangsbestatigung durch den Auftragnehmer beantwortet werden sollte’®®*.

Die Kenntnis des § 13 VgV und die dort geregelte Vorabinformation ist fir (erfolgreiche wie
erfolglose) Bieter von grof3er Bedeutung, denn nach ihr bestimmt sich, ob ein wirksamer
Vertrag geschlossen oder bis wann Rechtsschutz gegen rechtwidrige Entscheidungen einer
Vergabestelle in Anspruch genommen werden kann'®°. Der Auftraggeber wiederum hat der
Vorschrift wegen der Nichtigkeitsfolge einer fehlenden Information (8§ 13 Satz 6 VgV) genaue
Beachtung zu schenken. Die Pflicht zur Vorabinformation nach § 13 VgV geht auf eine Ent-
scheidung des EuGH'®® und der VK Bund'®’ zuriick. Der Auftraggeber wird durch die
Vorabinformation nach § 13 VgV verpflichtet, seine Entscheidung Uber die Annahme eines
bestimmten Angebots als Zuschlagabsicht den nicht beriicksichtigten Bietern mitzuteilen und
eine Frist verstreichen zu lassen, bis der Zuschlag bzw. der Vertragsschluss erfolgt, um den

informierten erfolglosen Bietern die Chance fiir ein Nachpriifungsverfahren zu lassen*®,

Fir den Erhalt der Vorabinformation muss der Bieter im Gegensatz zur Information nach
dem erfolgtem Zuschlag (§§ 27, 27a VOL/A) keinen Antrag stellen'®®®. Nach § 13 VgV ist der
nicht bericksichtigte ,Bieter” Adressat der Vorabinformation. Bieter ist derjenige Unterneh-
mer, der ein Angebot abgibt’®®. Um einen umfassenden Primarrechtsschutz zu gewéahren,

unterfallen auch die Teilnehmer an einem Verhandlungsverfahren dem Schutzbereich des

1082 vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss v. 14 Marz 2001, Verg 30/00; Ku3, VOB/A, § 28 Rn. 2; ein
Zuschlag unter Vorbehalt (z.B. einer verbindlichen Finanzierungszusage der vom Bieterkon-
sortium angegebenen Bank) ist wohl nicht méglich.

1083 ygl. VK Sachsen, Beschluss v. 26. Juli 2001, 1/SVK/73-01.

1084 ygl. OLG Thuringen, NZBau 2002, 526.

1085 vgl. PrieR, Der Syndikus, Heft Marz/April 2002, 56.

108 vgl. EUGH, NJW 2000, 569.

1087 vgl. VK Bund, NJW 2000, 151.

1088 ygl. Mar, in: Miller-Wrede, VOL/A, §§ 13, 14 VgV Rn. 3.

1089 vgl. VK Baden-Wiirttemberg, Beschluss v. 30. August 2002, 1 VK 41/02.
1099 ygl. VK Sachsen, Beschluss v. 2. August 2001, 1-SVK/70/01.
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§ 13 VgV, d.h. auch derjenige Bieter ist vorab zu informieren, der am Verfahren hatte betei-

ligt werden miissen'®*,

Der Auftraggeber muss die Information in Textform spatestens 14 Kalendertage vor dem
Vertragsschluss absenden (8§ 13 Satz 2 VgV). Nach § 13 Satz 3, 4 VgV beginnt die Frist am
Tage nach der Absendung der Information durch den Auftraggeber. Auf den Tag des Zu-
gangs der Information beim Bieter kommt es nicht an. Die Fristberechnung erfolgt nach dem
§ 187ff. BGB. Die Absendung der Information ist der Ereignistag i.S.d. § 187 Abs. 1 BGB und
Beginn der 14-tagigen Frist. Fristende ist nach § 188 Abs. 1 BGB der Ablauf des letzten Ta-
ges der Frist um 24 Uhr. § 193 BGB, wonach bei fristgebundenen Willenserklarungen an-
stelle eines Sonnabends, Sonn- oder anerkannten Feiertages als Ende der Frist der nachst
Werktag gilt, findet keine Anwendung. Die Vorabinformation ist keine Willenerklarung, denn
die Information ist nicht darauf gerichtet, zwischen Vergabestelle und erfolglosen Bietern ein

Rechtsverhaltnis zu begriinden, inhaltlich zu &ndern oder zu beenden'®®.

Die Information soll seit der Neufassung des 8 13 Satz 2 VgV statt in Schrift- in Textform
erfolgen. Die Anforderungen an die Textform ergeben sich aus § 126b BGB. Damit kann die

Vorabinformation auch per Fax tUbermittelt werden.

Inhaltlich hat die Information den Namen des Bieters, dessen Angebot angenommen werden
soll, zu enthalten. Aul3erdem ist jeweils individuell gegeniiber dem nichtbertcksichtigten
Bieter anzugeben, warum der Zuschlag nicht an ihn erfolgen soll. Daflr ist ein Standardtext
ausreichend, der eine fiir den jeweiligen Einzelfall tragende Begriindung enthalten sollte**®,
Ubertriebene Anforderungen an die Informationspflicht sind nicht zu stellen'®*. Als ausrei-
chende Information wird eine kurze, verstandliche und prazise Benennung dafiir erachtet,
weshalb das Angebot des zu informierenden Bieters erfolglos geblieben ist'*®. Die Grenze
fur den Umfang der Information ist die Geheimhaltungspflicht gegentiber den Mitbewer-

bern1096

1091 ygl. OLG Dresden, VergabeR 2002, 142.
1092 vgl. Gesterkamp, NZBau 2002, 481 (482).
1093 ygl. Antweiler, DB 2001, 1975.

1094 vgl. OLG Dusseldorf, VergabeR 2001, 429.
1095 ygl. BayObLG, NZBau, 2003, 105.

109 vgl. Erdl, VergabeR 2001, 10 (18).
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Halt ein Bieter die erteilte Information fir nicht ausreichend, so muss er dies unverziglich
geméaR § 107 Abs. 3 GWB riigen'®’. Die strenge Folge der Nichtigkeit gilt nach iiberwiegen-
der Ansicht nicht fiir eine unzureichende Information, die jedenfalls den Grund der Ableh-
nung enthalt und ohne weiteres erganzt werden kann; das Ziel einer ausreichenden Begriin-
dung der Ablehnung fiir den Antragsteller bliebe gewahrt und vor einem Rechtsverlust wiirde
er zudem durch das Zuschlagsverbot des § 115 Abs. 1 GWB geschiitzt'>®. Die Nichtigkeits-
folge kann nur von demjenigen geltend gemacht werden, der zum Adressatenkreis der in
§ 13 VgV begriindeten Informationspflicht gehort; im Ubrigen ist ein allein auf den VerstoR

gegen § 13 VgV gestiitztes Nachpriifungsverfahren nicht zulassig'®®.

7.8  Zulassigkeit von Parallelausschreibungen

Die Zulassigkeit und sachliche Rechtfertigung von Parallelausschreibungen oder Doppelaus-
schreibungen ist in der Rechtsprechung bisher nicht eindeutig beantwortet worden'*®°. Eine
eindeutige gesetzgeberische Klarstellung zu diesem Fragenkomplex wére wiinschenswert,
um fir zukinftige PPP-Projekte Rechtssicherheit beziiglich der zuldssigen Ausschreibungs-

formen zu schaffen.

Der Begriff der ,Parallelausschreibung® wird in Literatur und Rechtsprechung auf verschie-
dene Konstellationen angewandt. Die Ausschreibung einer Bauleistung nach VOB/A und
derselben Bauleistung mit Finanzierung nach VOL/A in einem anderen Verfahren wird
ebenso als Parallelausschreibung bezeichnet wie das sog. ABC-Modell, d.h. die Ausschrei-
bung von Bau, Finanzierung und Betreibermodell als drei Lose eines einheitlichen Vergabe-
verfahrens, oder eine Ausschreibung mit dem Vorbehalt der losweisen Vergabe. Zunachst
sollte zwischen sogenannten Parallelausschreibungen und Doppelausschreibungen unter-
schieden werden. Parallelausschreibungen werden im Schrifttum und in der Entscheidungs-
praxis Ublicherweise als gleichzeitige Ausschreibung unterschiedlicher Leistungen, z.B. einer
Bau- und einer Dienstleistung, in getrennten Vergabeverfahren nach VOL/A und VOB/A be-
zeichnet. Dagegen sind sogenannte Doppelausschreibungen Verfahren, in denen in ein und

demselben Vergabeverfahren alternative Varianten fiir ein bestimmtes Vorhaben, also z.B.

1097 vgl. Putzier, DOV 2002, 520.

1098 ygl. VK Munster, Beschluss v. 14. November 2002, VK 16/02; OLG Koblenz NZBau 2002,
526.

109 vgl. OLG Dresden, NZBau 2002, 351.

10 7u diesem Schluss kommt auch VK Thiringen, Beschluss vom 20.3.2001, 216-4003.20-
001/01-SHL-S; wvgl. Eschenbruch, in: Niebuhr/Kulartz/Kus/Portz, Vergaberecht, 8§99
Rn. 109 ff.
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als eine Variante der Bau, als eine weitere Variante der Bau und die private Finanzierung

eines bestimmten Projektes ausgeschrieben werden.

In den Bundeslandern divergiert die Praxis der ,Parallelausschreibungen®. In Thiringen sind
seit 1993 mehrere Vorhaben nach dem ,ABC-Modell* ausgeschrieben worden. In Baden-
Wirttemberg sind seit 1996 ebenfalls mehrere ABC-Verfahren durchgefuhrt worden. Das
Baden-Wirttembergische Finanzministerium ist der Auffassung, dass sich die ABC-Aus-
schreibung zur Ermittlung der wirtschaftlichsten Realisierungsform bewéhrt habe. Daher sei
nach Angaben des Finanzministeriums beabsichtigt, auch in Zukunft bei geeigneten gréRRe-
ren Bauprojekten Parallelausschreibungen durchzufithren*'®*. In Bayern wird den Kommunen
lediglich zu einer Parallelausschreibung in dem Grundmodell Los- und Gesamtvergabe ge-
raten'??, In Niedersachsen soll zwar grundsatzlich nach Teillosen ausgeschrieben werden:;
die Zulassung von Gesamtangeboten als Summe aller Fachlose kann aber in den Verdin-
gungsunterlagen vorgesehen werden®. In Nordrhein-Westfalen wird in geeigneten Fallen
(d.h. v.a. grofen Neubauvorhaben) eine alternative Ausschreibung von schlisselfertigem
Bauen zum Pauschalfestpreis und Realisierung durch eine privaten Investor im Wege des
Mietkaufs, Leasing 0.4. als sinnvolle Vorgehensweise vorgeschlagen'!®®. In Rheinland-Pfalz
soll nach einer Phase der parallelen Ausschreibung von Einzelgewerken, Generalunterneh-
merangeboten und Leasingangeboten in Zukunft regelmaflig nach Einzelgewerken ausge-

schrieben und auf einen Vergleich mit einem Leasingverfahren verzichtet werden*'®

Bei der Diskussion Uber die Zulassigkeit von Parallel- und Doppelausschreibungen ist zu
bertcksichtigen, dass die 6ffentliche Hand haufig nicht tber Mittel und Méglichkeiten verfiigt,
die Wirtschaftlichkeit verschiedener technischer oder wirtschaftlicher Alternativen fur Bau-
vorhaben zu evaluieren. Diese Defizite der offentlichen Verwaltung dirfen nicht als uniber-
windliches Investitionshindernis wirken. Gleichzeitig darf die Kompensation solcher Mangel

allerdings auch nicht dazu fiuihren, dass Vergabeverfahren willkirlich entschieden werden

1oL vgl. Rechnungshof Baden-Wirttemberg, Denkschrift des Jahres 2000, Beitrag Nr. 13,

Alternative Ausschreibungs- und Finanzierungsmodelle fir HochbaumaRnahmen, S. 4.

1102 Vgl. Besondere Formen der Zusammenarbeit mit Privaten bei der Erfullung kommunaler

Aufgaben, Gemeinsame Bekanntmachung der Bayerischen Staatministerien des Innern, der
Finanzen und fir Landesentwicklung und fiir Umweltfragen vom 20.3.2001, AIlIMBI.
Nr. 4/2001, S. 148, Ziff. 5.4.1 Absatz 3 (S. 153).

Vgl. Runderlass des Nds. Ministerium fir Wirtschaft und Verkehr v. 15.11.1996 (,Schlissel-
fertiges Bauen®), Ministerialblatt 1996, S. 1904.

1103

1104 Bekanntmachung der baupolitischen Ziele des Landes NRW, Rd.Erl. d. Ministeriums fiir

Stadtebau und Wohnen, Kultur und Sport v. 19.10.2002, Ministerialblatt NRW, Nr.57 v.
8.11.2002.

1105 Rechnungshof Rheinland-Pfalz, Jahresbericht 2000, S. 125.
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konnen, ein echter Wettbewerb nicht gewahrleistet ist und den Bietern hohe Angebots- und
Planungskosten aufgebiirdet werden, die der Verwaltung nutzen, aber in keiner Weise ver-

gutet werden.
Parallele Ausschreibung nach VOB/A und VOL/A in zwei getrennten Verfahren

Der Vergabelberwachungsausschuss des Bundes hat in einer &lteren Entscheidung die
parallele Ausschreibung des Baus (in einem Verfahren nach VOB/A) und des Baus und Be-
triebs (in einem Verfahren nach VOL/A) eines Kraftwerks fir zulassig erachtet, da im kon-
kreten Fall das berechtigte Interesse der Bieter im Hinblick auf einen zumutbaren Ange-
botsaufwand gewahrt worden sei*'®. Allerdings begegnen in der gegenwartigen Rechtspre-
chung Parallelausschreibungen, d.h. mehrere parallele Vergabeverfahren ber denselben
Auftragsgegenstand, aus vergaberechtlicher Sicht erheblichen Bedenken. Die VK Thiringen
erklarte eine parallele Ausschreibung des Baus einer Abfallbehandlungsanlage (VOB/A) und
der Abfallentsorgung in bestehenden oder zu errichtenden Anlagen (VOL/A) in getrennten

Verfahren fir unzulassig?’.

Aufgrund der unterschiedlichen Ansadtze der beiden
Verdingungsordnungen bestehe nicht die erforderliche Transparenz der Verfahren fur die
Bieter. Die Durchfiihrung zweier getrennter Ausschreibungen bei nur einem zu vergebenden
Auftrag setze notwendig die Aufhebung eines der beiden Verfahren voraus — dies sei jedoch
nicht durch § 26 VOBJ/A bzw. VOL/A gedeckt. Im Ubrigen stelle eine solche Ausschreibung
eine unzuldssige Verlagerung der zwingend vor Beginn des Vergabeverfahrens durchzufih-
renden Markterkundung und Wirtschaftlichkeitsbetrachtung in das Vergabeverfahren dar

(8 16 VOBJ/A bzw. VOL/A).

Getrennte Vergabeverfahren fihren dazu, dass sich Bieter im Vertrauen darauf, dass ihre
Angebote eine Chance auf den Zuschlag haben, in Aufwendungen fir die Angebotsbearbei-
tung stirzen, die Ausschreibung jedoch dann aufgrund rechtlich nicht nachprifbarer Krite-
rien, die letztlich aus einer anderen Ausschreibung herrihren, aufgehoben wird und die An-
gebote damit ins Leere laufen. Zugleich ist bei solchen Parallelausschreibungen nicht si-
chergestellt, dass die Auswahl zwischen den parallel ausgeschriebenen Realisierungsmo-
dellen in nichtdiskriminierender und wettbewerblicher Art und Weise erfolgt. Aufgrund dieser
Argumente und in Anbetracht des Anfechtungsrisikos nach der Entscheidung der VK Thrin-
gen sollten Ausschreibungen nach VOB/A und VOL/A in getrennten Vergabeverfahren ver-

mieden werden.

1106 vUA Bund, Beschluss vom 14.04.1997 - 1 VU 24/96, 25/96 und 27/96.

107 Beschluss vom 20.03.2001 (Az. 216-4003.20-001/01-SHL-S); ahnlich OLG Diisseldorf, VergR
2001, 234.
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Ausschreibung sich Uberschneidender Lose in einem Verfahren

Die nach den bisherigen europaweiten Erfahrungen mit der Ausschreibung von PPP im
Hochbau am haufigsten gewahlten Varianten sind jedoch nicht Ausschreibungen verschie-
dener Leistungen in getrennten Verfahren, sondern parallele Ausschreibungen in einem
Verfahren (nach ABC-Modell oder C-Verfahren). Auftraggeber schatzten in der Vergangen-
heit insbesondere das ABC-Verfahren zur Ermittlung der Wirtschaftlichkeit von PPP-Projek-
ten im Vergleich zu Modellen der konventionellen Vergabe der Leistungen. Eine ,Doppelaus-
schreibung“ nach dem ,ABC-Modell* (dem sogenannten Thiringer Modell) besteht aus min-
destens den Teilen A (Bauleistung als Generalunternehmerangebot), B (Finanzierung) und C
(Bau und Finanzierung aus einer Hand, sog. Investorenmodell). Bei Teil C handelt es sich
um einen privat finanzierten und realisierten Bau, der unter EinrAumung von Erwerbsoptio-
nen langfristig an die 6ffentliche Hand zur Nutzung Uberlassen wird. Ist zusatzlich der Betrieb
Zu vergeben, muss dieser gesondert und zusatzlich als Element einer Einzel- und Gesamt-
leistung ausgewiesen werden (ABCD)''%. Wegen der Uberschneidung der Lose ist der Be-
griff ,Doppelausschreibung” fir dieses Modell treffender als der haufig verwendete Begriff

der Parallelausschreibung*®.

Bei einer ,Doppelausschreibung” bestehen die fiir eine ,Parallelausschreibung” ausgefiihrten
Risiken nicht in der gleichen Weise. Zwar werden auch hier tatsachlich haufig Planungs- und
Vorbereitungsmangel fur ein Vorhaben zunachst auf Kosten der Bieter kompensiert. Aber es
besteht zumindest die Moglichkeit, die Angebote zu den sich Uberschneidenden Varianten
nach wettbewerblichen und nicht diskriminierenden Kriterien zu vergleichen und zu bewer-
ten. Voraussetzung dafur ist allerdings, dass der Auftraggeber diese Kriterien im Vorhinein
festlegt und auch verlasslich und nachvollziehbar in den Vergabeunterlagen bzw. in der Be-

kanntmachung veroffentlicht.

Von der Rechtsprechung wird die Durchfuihrung einer Doppelausschreibung dann nicht von

vornherein als unzulassig angesehen, wenn die berechtigten Interessen der Bieter im Hin-

1110

blick auf einen zumutbaren Arbeitsaufwand gewahrt werden™ -, das Verfahren fir die

1108 Eschenbruch, Beilage zu BB 2000, 8 (19).

109 ygl. PrieR, VergabeR 2001, 392, 400, Anm. zu KG, Beschluss vom 22.8.2001.

1110 Dies kann moglicherweise durch eine Klarstellung in den Verdingungsunterlagen erfolgen,
dass Bietern fur Lose, auf die kein Zuschlag erteilt wird, die Angebotserstellungskosten er-
stattet werden, vgl. Priel3, VergabeR 2001, 392 (400), Anm. zu KG, Beschluss vom 22.8.2001;
so wohl auch VUA Bund, Beschluss vom 14.4.1997, 1 VU 24/96 —27/96, in: Fischer/Noch,
Entscheidungspraxis européisches Vergaberecht, Ill. 33, S. 8.
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Beteiligten hinreichend transparent ist™**

und sichergestellt ist, dass die wirtschaftlichste
Verfahrensweise zum Zug kommt***?. Da die Rechtsprechung bereits mehrfach darauf hinge-
wiesen hat, dass durch derartige Verfahren den Bietern kein ungebuhrlicher Angebotsauf-

wand auferlegt werden darf''*3

, sollte (zumindest) eine eindeutige Kompensationsregelung
vorgesehen werden, die den Unternehmen eine Erstattung der zur Kompensation von Pla-
nungs- und Vorbereitungsdefiziten der Offentlichen Hand aufgewendeten Angebotskosten

garantiert.

Im Gegensatz zur bereits dargestellten Entscheidung der VK Thiringen hat das Kammerge-
richt eine dort als Parallelausschreibung bezeichnete, aber dem herkdmmlichen Begriff der
Doppelausschreibung entsprechende Ausschreibung sich Uberschneidender Lose flr zulas-
sig gehalten*'!*. Voraussetzung fiir eine zuldssige ABC-Ausschreibung ist nach dem Urteil
des KG, dass eine Vergabe einzelner Lose nicht von vornherein nicht beabsichtigt oder gar
nicht maoglich ist, weil z.B. die Eigenfinanzierung des Baus vom o6ffentlichen Auftraggeber
nicht geleistet werden kann (8 16 Nr. 2 VOB/A). Das OLG Celle wies in seiner Entscheidung
vom 8.11.2001**"® zudem nochmals ausdriicklich darauf hin, dass eine Parallelausschrei-
bung in der Form der Abfrage mehrerer Einzellose (auf die als Nebenangebot grundsétzlich
auch ein Gesamtangebot erfolgen kénnte) dann unzulassig sei, wenn die Vergleichbarkeit
der Angebotsvarianten und die Transparenz der Bewertungskriterien nicht gegeben ist'**®.
Fehlende Vergleichbarkeit er6ffnet Manipulationsmdglichkeiten, weshalb zugleich das

Gleichbehandlungsgebot des § 97 Abs. 2 GWB verletzt sein kann**’.

Die Rechtsprechung scheint somit — bei aller Uneinheitlichkeit — davon auszugehen, dass
Doppelausschreibungen zwar nicht grundsatzlich unzuldssig sind, aber gewisse Mindestkri-
terien, namentlich der Transparenz, der Zumutbarkeit des Angebotsaufwands fur die Bieter
und der Herstellung und Uberprifbarkeit der Vergleichbarkeit der Angebote durch Offenle-

gung der Wertungskriterien erfullen mussen. Denn Doppelausschreibungen dirfen nicht

1 7 B. durch Offenlegung der Wertung der einzelnen Alternativen und deren Verkniipfung.

2 KG, Beschluss vom 22.8.2001, KartVerg 3/01; OLG Celle, Beschluss vom 8.11.2001, 13 Verg
9/01; VUA Bund, 1 VU 24/96.

13 vgl. bereits VUA Bund, Beschluss vom 14.04.1997 -1 VU 24/96, 25/96 und 27/96; OLG
Schleswig, NZBau 2000, 207

1114 Beschluss vom 22.08.2001, KartVerg 3/01.
15 13 Verg 9/01.

16 vgl. OLG Celle, VergabeR 2002, 154 ff; eine Steigerung der Vergleichbarkeit und Transpa-
renz kann u.U. durch die Verpflichtung der Bieter zur Offenlegung ihrer Kalkulationsgrundla-
gen fir die einzelnen Leistungsbhestandteile auch bei Abgabe eines Gesamtangebots erreicht
werden.

M7 ygl. Kaiser, NZBau 2002, 553 (554).
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dazu dienen, eine unzureichende Verfahrensvorbereitung durch den Auftraggeber auszu-

gleichen**®:

Markterkundungsverfahren oder Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen miussen
(schon nach zwingendem Haushaltsrecht) der Ausschreibung der (Bau-)MalRnahme voraus-
gehen. Angesichts der uneinheitlichen Rechtsprechung verbleibt fir Ausschreibungen meh-

rerer sich Gberschneidender Lose in einem Vergabeverfahren ein Anfechtungsrisiko.

Unabhéangig von der (umstrittenen) vergaberechtlichen Zuldssigkeit von Parallelausschrei-
bungen stellt sich die Frage, ob eine ABCD-Ausschreibung bei PPP-Modellen in der Praxis
Uberhaupt als sinnvolle Vorgehensweise erscheint. Ein solches Verfahren bedeutet einen
hohen Aufwand fir die Bieter und bereitet erhebliche Probleme bei der Vergleichbarkeit der
Angebote — aus diesen Griinden hat die Bereitschaft von Bietern, sich an solchen Verfahren

zu beteiligen, in den letzten Jahren deutlich abgenommen.

Bei komplexen PPP-Projekten, die naturgemaR verschiedene Leistungen enthalten, die
untrennbar miteinander verbunden sind, erscheint u.U. eine Ausschreibung lediglich als Ge-
samtangebot sinnvoller. Vorteil einer solchen Ausschreibung ist, dass bei einem Wettbewerb
der Gesamtlésungen die Anbieter bereits bei der Angebotserstellung ihr spezifisches Know-
how in eine ganzheitliche Losung einbringen, Schnittstellen definieren und Risiken einschéat-
zen konnen. Einer solchen Gesamtvergabe muss ein grundsétzlicher Beschaffungsvarian-
tenvergleich voraus gehen, in dem eine sorgfaltig kalkulierte konventionelle Beschaffungsva-
riante einer ebenso sorgfaltig geschatzten PPP-Beschaffungsvariante gegentbergestellt
wird. Nur wenn die PPP-Variante auf belastbarer Grundlage wirtschaftlicher erscheint, wird
diese bekannt gemacht und in den Wettbewerb gegeben. Durch diesen vorgeschalteten
Vergleich, der erganzt wird durch den dauernden Vergleich der eingehenden Angebote mit
der zuvor definierten PPP-Beschaffungsvariante bzw. der konventionellen Beschaffungsvari-
ante, kann eine genauere Wirtschaftlichkeitsanalyse bei geringerem Aufwand fir die Bieter
erfolgen als mit einer Parallelausschreibung nach dem Thiringer Modell. Voraussetzung fur
einen sinnvollen Vergleich ware allerdings die Verpflichtung der Bieter zur Offenlegung der

fur die einzelnen Leistungsteile (Planung, Bau, Finanzierung, Betrieb) angesetzten Preise.

Im Rahmen einer solchen Gesamtausschreibung erscheint eine parallele Ausschreibung
einzelner definierter PPP-Modelle (PPP-Erwerbermodell, PPP-FMLeasingmodell, etc.) nicht
notwendig oder sinnvoll. Die Flexibilitdt einer konzeptoffenen Leistungsbeschreibung sollte
dazu genutzt werden, innovative Gesamtangebote (mit unterschiedlichen Finanzierungsvari-

anten, Risikoverteilungen und Betreiberregelungen) einzuholen. Dabei ist allerdings auf die

M8 ygl. VK Thiringen, Beschluss v. 20.3.2001, 216-4003.20-001/01-SHL-S; Portz, in: In-
genstau/Korbion, VOB/A, § 16 Rn. 9; Sterner, in: Motzke/Pietzcker/Priel3, VOB/A, § 16 Rn. 27.
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Vergleichbarkeit anhand vorher festgelegter Kriterien und ermittelter Vergleichskosten zu

achten.
7.9 Behandlung von Konsortien

Konsortien sind vorubergehende Vereinigungen von Unternehmen. Im Rahmen der komple-
xen PPP-Modelle fir den Hochbau, die in diesem Gutachten betrachtet werden, ist die
Bildung von Konsortien nahezu unumgénglich, da kein Einzelunternehmen samtliche vom
Auftragnehmer geforderten Leistungen (Planung, Bau, Finanzierung, Betrieb, sonstige
Dienstleistungen) erbringen kénnen wird™**°. In einem Konsortium kann sowohl fachliches als

auch finanzielles Potential geblindelt werden.

Im Vergaberecht werden Konsortien in der Regel mit dem Begriff der Bietergemeinschaft
gleichgesetzt. Die Bietergemeinschaft ist eine Mehrzahl von Unternehmen, die gemein-
schaftlich ein Angebot mit dem Ziel abgibt, einen bestimmten Auftrag zu erhalten'?. Die

1121
R

regelméaiig als Gb konstituierte Bietergemeinschaft wandelt sich im Falle der
Auftragserteilung in eine Arbeitsgemeinschaft (ARGE) um, deren Ziel die gemeinsame Aus-
fuhrung des erhaltenen Auftrags ist''?%. Bietergemeinschaften sind grundsétzlich Einzelbie-
tern gleichzusetzen, wenn sie die Arbeiten im eigenen Betrieb oder in den Betrieben der
Mitglieder ausfuhren (8 25 Nr. 6 VOB/A). Sie mussen eines ihrer Mitglieder als bevollméach-
tigten Vertreter fur den Abschluss und die Durchfiihrung des Vertrags, spatestens bis zur Zu-
schlagserteilung, bezeichnen (§ 21 Nr. 5 Abs. 1 VOB/A)*?3, Einzelne Mitglieder haben keine
eigene Antragsbefugnis in einem Nachprufungsverfahren, denn nur die Bietergemeinschaft

als solche nimmt am Vergabeverfahren teil**,

Die in einer solchen Gemeinschaft zusammengefassten technischen und wirtschaftlichen

Kapazitaten sind bei der Beurteilung der Geeignetheit der Bietergemeinschaft als Gesamt-

U9 Eine andere Méglichkeit ist die Griindung eines gemischtwirtschaftlichen Unternehmens, das

die einzelnen Leistungen untervergibt.
1120 vgl. VK Liineburg, Beschluss v. 14. Januar 2002, 203-VgK-22/2001.

12 vgl. PrieR, in: Motzke/Pietzcker/PrieR, VOB/A, § 21, Rn. 16; Lotz, ZfBR 1996, 233 (237);
Korbion, in: Ingenstau/Korbion, VOB/A, Anhang 1, Rn. 115a.

122 ygl. VK Sudbayern, Beschluss v. 11.07.2001, 21-06/01; die kartellrechtliche Behandlung der
Bietergemeinschaft kann an dieser Stelle nicht naher beleuchtet werden, vgl. hierzu u.a. OLG
Celle, Beschluss v. 23. Marz 2000, 13 Verg 1/00; OLG Naumburg, WUW/E Verg 493 (495 f.).

Erklarungen des bevollméchtigten Geschéftsfiihrers gelten fir alle Mitglieder der
Bietergemeinschaft, wenn dies aus der Sicht eines verstandigen Empfangers nur so verstan-
den werden konnte, OLG Dusseldorf, Beschluss v. 11.4.2003, Verg 9/03.

1124 vgl. OLG Saarbriicken, Beschluss v. 13. November 2002, 5 Verg 1/02.

1123
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heit, d.h. addiert, zu beriicksichtigen*?*. Falls die Bietergemeinschaft tatséachlich eine GbR
ist muss jedoch - wegen der gesamtschuldnerischen Haftung eines jeden BGB-Gesellschaf-
ters in vollem Umfang fiir alle eingegangenen Verpflichtungen und Verbindlichkeiten'*?® - bei
jedem einzelnen Unternehmen die volle Zuverlassigkeit gegeben sein''?’. Umgekehrt muss
sich die Bietergemeinschaft das Verhalten aller beteiligten Unternehmen zurechnen lassen,

so z.B. die Abgabe einer falschen Erklarung tiber die Fachkunde, Leistungsfahigkeit™?®.

Aus vergaberechtlicher Sicht treten bei Bietergemeinschaften besonders dann Probleme auf,
wenn sich verschiedene Unternehmen erst nach Beginn des Vergabeverfahrens zu Bieter-
gemeinschaften zusammenschlieRen oder aber bestehende Bietergemeinschaften ausein-
anderbrechen. Insbesondere letzteres ist bei groRen Bietergemeinschaften, wie sie fur die
komplexen PPP-Modelle i.S. dieses Gutachten erforderlich sein werden, nicht uniblich. We-
der die européaischen Vergaberichtlinien noch die Verdingungsordnungen enthalten hiertiber
Regelungen. Der EuGH hat kirzlich entschieden, dass mangels entsprechender Regelung
auf europdischer Ebene das Gemeinschaftsrecht einem nationalen Verbot der nachtragli-
chen Bildung von Bietergemeinschaften jedenfalls nicht entgegen steht'*?°. Daraus kann je-
doch nicht der Schluss gezogen werden, dass eine Bietergemeinschaft im Einklang mit dem

Vergaberecht generell nur bis zur Abgabe des Angebots gegriindet werden kann**°.

Nach bisher tiberwiegender Ansicht in Deutschland sind nachtraglich entstehende oder sich
verandernde Bietergemeinschaften und deren Vereinbarkeit mit dem Vergaberecht im ein-
zelnen Fall danach zu beurteilen, ob die Grundsatze der Gleichbehandlung, des Wettbe-
werbs sowie der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit beachtet wurden'**'. Bei Vergabeverfah-
ren mit vorgeschaltetem Teilnahmewettbewerb wurde entschieden, dass die Bildung von
Bietergemeinschaften nach dem Teilnahmewettbewerb unzuldssig ist, sofern Unternehmen
beteiligt sind, die nicht am Teilnahmewettbewerb teilgenommen haben und nicht von der
Vergabestelle zur Abgabe eines Angebots aufgefordert worden sind'**2. Ansonsten miisste

eine neuerliche Uberpriifung der Fachkunde, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit stattfin-

125 vgl. Ax/Schneider/Nette, Handbuch Vergaberecht, Kap. 14 Rn. 15.
1126 ygl. Korbion, in: Ingenstau/Korbion, VOB/A, Anhang 1 Rn. 49.

127 VK Niedersachsen, Beschluss v. 12.3.2001, Vgk 1/2001.

1128 VK Arnsberg, Beschluss v. 22.10.2001, VK 1-13/2001.

129 ygl. EUGH, VergabeR 2003, 155.

130 g0 aber Krist, VergabeR 2003, 162.

13 vgl. VUA Rheinland-Pfalz, Beschluss v. 6. Dezember 1995, VU 3/95; Brinker/Ohler, in:
Motzke/Pietzcker/Priel3, VOB/A, § 25 Rn. 148 ff.

132 ygl. VK Brandenburg, Beschluss v. 18.7.2001, 1 VK 55/01.
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den, was den Sinn des Teilnahmewettbewerbs aushohlen wiirde!***. Zudem kénnte eine wei-
tere Eignungsprifung auBerhalb des Teilnahmewettbewerbs eine Ungleichbehandlung
gegeniber anderen Bietern darstellen. Man kénnte jedoch argumentieren, dass zumindest in
Fallen einer nachtraglichen Anderung der Zusammensetzung der Bietergemeinschaft, in
denen die Bietergemeinschaft auch in ihrer neuen Form die Eignungskriterien erflllte, eine
Uberprufung anhand der Eignungsnachweise auch nach Durchfiihrung des Teilnahmewett-
bewerbs noch erfolgen kénnte und ein Ausschluss der Bietergemeinschaft ohne Bertcksich-
tigung ihrer Eignung nach Anderung ihrer Zusammensetzung formalistisch ware'***. In der
Praxis wird ein solches Vorgehen bereits genutzt und die Aufnahme weiterer Bieter in ein
bereits praqualifiziertes Konsortium dann zugelassen, wenn eine mindestens gleich gute
Eignung der veréndert zusammengesetzten Bewerbergemeinschaft nachgewiesen wird*®.
Von der Rechtsprechung ist diese Auffassung allerdings bisher soweit ersichtlich nicht

expressis verbis vertreten worden.

Letztlich kommt es auf den Einzelfall an, ob ein nachtraglicher Zusammenschluss zu einer
Bietergemeinschaft mit den Grundsatzen des Vergaberechts nach Abgabe des Angebots
vereinbar ist'**. Eine Klarstellung dahingehend, dass auch nach einem Teilnahmewettbe-
werb noch Anderungen in der Zusammensetzung einer Bietergemeinschaft erfolgen kénnen,
sofern auch beziiglich der neu zusammengesetzten Bietergemeinschaft die Eignung zu be-
jahen ware (anhand der geforderten Eignungsnachweise) und Wettbewerbs- und Nichtdis-

kriminierungsgrundsatz nicht verletzt werden, ware wiinschenswert.

Von Bedeutung kann im Zusammenhang mit Bietergemeinschaften auch die Frage sein,
unter welchen Umstanden deren Umwandlung in eine Projektgesellschaft nach Erhalt des
Zuschlags vergaberechtlich zuléssig ist. In der Regel bewerben sich bei komplexen Aus-
schreibungen mit grof3en Auftragsvolumina und Integration verschiedener Leistungsbe-
standteile (wie den vorliegend betrachteten PPP-Projekten) mehrere Bieter als Bieterge-
meinschaft in der Form einer GbR und griinden dann nach Erhalt des Zuschlags eine
Projektgesellschaft zur Durchfiihrung des Auftrags. Soll der mit Zuschlag auf ein Angebot mit

der betreffenden Bietergemeinschaft geschlossene Vertrag nach Griindung der Projektge-

133 vgl. Malotki, BauR 1997, 564 (566).

134 vgl. Arrowsmith, Public Private Partnerships and the European Procurement Rules: EU

Policies in Conflict?, in: CMLR Vol 37 No. 3, 2000, 709-737.

135 vgl. VK Bund, Beschluss v. 25.7.2001, VK 2-20/01, in dem die materielle Zulassigkeit dieser
Vorgehensweise jedoch wegen Praklusion des entsprechenden Vorbringens der Ast. durch
verspatete Ruge nicht geklart wurde.

113 vgl. VK Brandenburg, Beschluss v. 1. Februar 2002, 2 VK 119/01.
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sellschaft auf diese tibergehen, so sollte dies im Vertrag bereits vorgesehen werden'**’. Mit
einem Wechsel der Gesellschaftsform gehen erhebliche Verdnderungen der Haftungs-
struktur einher. Um abzusichern, dass die spatere Vertragspartnerin ,Projektgesellschaft* in
gleicher Weise wie die den Zuschlag erhaltende Bietergemeinschaft den vergaberechtlichen
Anforderungen an die Eignung entspricht, sollten detaillierte Anforderungen an die Rechts-

1138 y.U. kann es

form, Mitglieder und Struktur der Projektgesellschaft gestellt werden
sinnvoll sein, auch eine Verpflichtung der Bieter(-gemeinschaft) zur Absicherung der finan-
ziellen Leistungsfahigkeit der (in der Regel nur beschrankt haftenden) Projektgesellschaft
aufzunehmen™®. In den Verdingungsunterlagen kann (je nach den Umsténden des Einzel-
falls) festgelegt werden, in welchem Umfang ,der Bieter, haften soll. Diese Voraussetzungen

missen sowohl die Bietergemeinschatft als auch die Projektgesellschaft erfillen.
7.10 Bieterkonferenzen

Bieterkonferenzen sind von der Vergabestelle einberufene Zusammenkinfte von Bietern
bzw. Bewerbern. In der Regel finden Bieterkonferenzen nach Versendung der Vergabeun-
terlagen (zusétzlich zur Mdglichkeit, schriftiche Fragen an den Auftraggeber zu richten)
statt'**°. Im Rahmen einer Bieterkonferenz erhalten alle Unternehmen im Sinne des Transpa-

1141

renzprinzips die Moglichkeit, sachdienliche Fragen zu stellen (vgl. 8§ 17 Nr. 7 VOB/A)

Der Vorteil einer Bieterkonferenz besteht darin, dass der Auftraggeber seiner Pflicht zur
Gleichbehandlung aller Bieter im Hinblick auf die zug&nglich gemachten Informationen durch
die einmalige offentliche Beantwortung der Fragen der Bieter nachkommen kann. Genau
diese Offentlichkeit ist auf der anderen Seite aber nur schwer mit dem Grundsatz des Ge-

heimwettbewerbs zu vereinbaren'*?. Die Bieter erfahren auf einer Bieterkonferenz nicht nur,

187 Ohne eine solche Klausel konnte der ,Wechsel des Auftragnehmers* wegen der damit

typischerweise verbundenen Beschrankung der Haftung etc. u.U. als wesentliche Anderung
des Vertragsinhalts angesehen werden, die eine Neuausschreibung erforderlich machte.

138 vgl. VK Lineburg, Beschluss v. 14.1.2002, 203-VgK-22/2001 (dort wurde allerdings nur eine
Darlegung der geplanten Struktur durch die Bieter gefordert worden, ohne konkrete Mindest-
kriterien aufzustellen).

139 vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss v. 19.12.2001, Verg 42/01.

1140 problematisch sein konnen sog. ,Bietergesprache* (besser: Unternehmergesprache mit

potentiellen Bietern) vor Fertigstellung der Leistungsbeschreibung mit dem Ziel, die Beschaf-
fung durch die Erkenntnisse aus den Gesprachen zur Ausschreibungsreife bringen zu kénnen
(vgl. Berger, NVwZ 2001, 730). Denn dadurch kénnen potentielle Bieter u.U. Einfluss auf die
Erstellung der Vergabeunterlagen nehmen, was einen Verstol3 gegen den Grundsatz der
Gleichbehandlung gegeniber nicht anwesenden spateren Bietern hervorrufen wirde. Vgl.
hierzu ausfihrlich unter Kap. 7.7.1, 7.5.3, 7.7.3.

141 ygl. VK Liineburg, Beschl. v. 13.10.2000, 203-Vgk-11/2000.
142 vgl. VK Baden-Wiirttemberg, Beschluss v. 8.11.2000, 1 VK 23/00.

Band II: Rechtliche Rahmenbedingungen 374



Beratergruppe — ,PPP im 6ffentlichen Hochbau*

wer ihre Konkurrenten sind, sondern kdnnen moglicherweise aus deren Fragen auch Riick-
schliisse auf ihre Angebote ziehen. Somit missen die Rechtspflichten zur Herstellung von

Transparenz gegen die vergaberechtlichen Geheimhaltungspflichten abgewogen werden*'*3;

Fur den Vorrang des Geheimnisschutzes spricht nicht nur, dass die Identitat der Bie-
ter/Bewerber vor Angebotsabgabe Teil der geheimhaltungsbedirftigen Fakten (Geheimwett-
bewerb) ist, sondern dartber hinaus, dass die Kenntnis der Unternehmen Uber ihre Mitbieter
der wettbewerbswidrigen Kartellbildung Vorschub leisten kénnte. Nicht nur fir PPP-Verga-
ben scheint dieses Mittel der Kommunikation zwischen Auftraggeber und Bietern somit we-

nig geeignet.

Zur Ausraumung von Zweifeln und Unklarheiten ist daher — gerade bei dem zu erwartenden
engen Bieterkreis bei PPP-Projekten — zu Einzelgesprachen mit den Bietern zu raten, deren
Protokolle — anonymisiert — jedem einzelnen Bieter zugesandt werden. Auf diese Weise wird
gerade bei komplexeren Fragestellungen die Gefahr von Missverstadndnissen oder unvoll-
standigen Antworten minimiert und zugleich die Transparenz des Verfahrens und die Gleich-

behandlung der Bieter/Bewerber gewahrleistet.
7.11 Anderung der Leistungsbeschreibung im Verhandlungsverfahren

Grundsétzlich kann im Verhandlungsverfahren — mit den jeweils ausgewahlten Bietern - Gber
samtliche Bestandteile ihrer Angebote verhandelt werden. Anders als im Offenen oder Nicht-
offenen Verfahren gilt kein grundsatzliches Nachverhandlungsverbot gemal? § 24 Nr. 3
VOB/A bzw. § 24 Nr. 2 VOL/A nach Angebotsabgabe. Vielmehr beginnt mit der Angebotsab-
gabe ein dynamischer Prozess, in dem sich sowohl auf Nachfrage- als auch auf Angebots-
seite Veranderungen ergeben kénnen'***. Begrenzt werden kann diese umfassende Freiheit
durch zwei Grundsatze: Zum einen ist der Auftraggeber auch in diesem Prozess dem Wett-
bewerbsgrundsatz und dem Gleichbehandlungsgrundsatz unterworfen'***. Zum anderen darf
er sich nicht letztlich andere Leistungen beschaffen als zuvor angekiindigt. Denn grundle-
gende Anderungen gegeniiber den urspriinglich in der Leistungsbeschreibung geforderten
Leistungsinhalten fihrten u.U. dazu, dass eine nicht ausgeschriebene Leistung vergeben

wiurde. Die Nichtausschreibung ausschreibungspflichtiger Beschaffungen kann entsprechend

14 vgl. Dreher, in: Immenga/Mestmacker, GWB, §97 Rn.43; VUA Bayern,
WuUW/E VergAL 92 (100).

144 OLG Celle, VergabeR 2002, 299 ff.; VK Sachsen, Beschluss vom 13.5.2002, 1/SVK/027-02.
145 OLG Celle, VergabeR 2002, 299 ff.; BayOblG, Beschluss vom 5.11.2002, Verg 22/02.
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§ 13 VgV wegen de facto Vergabe ohne Vorabinformation die Nichtigkeit des ,neuen“ Ver-

trages zur Folge haben.

Auch ein Verhandlungsverfahren darf nur auf der Grundlage der urspriinglichen Leistungs-
beschreibung betrieben werden; werden hieran grundlegende Anderungen im weiteren Ver-
lauf vorgenommen, muss das Verhandlungsverfahren beendet werden**®. Wird der Zu-
schlag nach einem Verhandlungsverfahren letztlich auf ein Angebot erteilt, das einen voéllig
anderen Inhalt hat als in der Leistungsbeschreibung vorgesehen, droht die Nichtigkeit des
abgeschlossenen Vertrages, da die neue Leistung dann nicht ordnungsgemaf ausgeschrie-

ben worden ist***

. Wann innovative Finanzierungsmodelle, neue zivilrechtliche Vertragskon-
struktionen oder Risikoverteilungen eine grundlegende Anderung der Verdingungsunterlagen
darstellen, hangt zum einen nattrlich vom Konkretisierungsgrad der Leistungsbeschreibung
ab — lasst diese mehrere Alternativen zu, so liegt schon keine Abweichung vor; zum anderen
wird in jedem Einzelfall zu beurteilen sein, ob die Abweichung ,grundlegend” ist'**¢. Eine
gewisse Leitlinie kann hierbei die neuere vergaberechtliche Rechtsprechung geben'*.
Danach ist beispielsweise die Verédnderung einer Minderheitsbeteiligung um 0,99 Prozent-
punkte von 49 auf 49,99% als ein durch das Verhandlungsverfahren gedecktes Verhand-
lungsergebnis anzusehen, das den Vertragsgegenstand unberiihrt 1asst'**°; bei einer deutli-
chen Verschiebung der finanziellen Risikoverteilung zu Lasten des Auftraggebers im Rah-
men einer ausgeschriebenen Baukonzession wurde hingegen eine grundlegende Anderung
der Verdingungsunterlagen bejaht**>!. Wohl nicht zuléssig sind nach der Rechtsprechung
Abweichungen von Mindestanforderungen, die die Vergabestelle in der Ausschreibung als

bindend festgelegt hat, zu Gunsten eines Bieters''*?; auch bzw. insbesondere die Zuschlags-

kriterien sollen nach Bekanntgabe nicht mehr geandert werden kénnen'3,

1146 K Berlin, Beschluss vom 31.5.2000, VK-B2-15/00.
M4 OLG Celle, VergabeR 2002, 299 ff.

1148 VK Berlin, Beschluss vom 31.5.2000, VK-B2-15/00.

149 Auf EU-Ebene hat die Kommission am 30.4.2003 beziiglich des Vertrages tiber den Bau der

Metro in Thessaloniki klargestellt, dass die Anderung der Tiefe des Tunnels (in der verhan-
delten Version des Vertrages) gegenlber der in den Verdingungsunterlagen angegebenen
Tiefe keine inakzeptable Abanderung darstellt, Procurement News, 30.4.2003.

150 VK Luneburg, Beschluss vom 26.4.2002, 203-VgK — 06/2002.
151 VK Berlin, Beschluss vom 31.5.2000, VK-B2-15/00.

1152 yK Bund, Beschluss vom 10.12.2002, VK 1 — 93/02 (wegen Transparenzgebot und Gleichbe-
handlungsgrundsatz hat die Selbstbindung der Vst. durch Aufstellung der Mindestkriterien
zugleich bieterschiitzende Wirkung.

133 VK Kéln, Beschluss vom 11.12.2001, VK 20/2001 (Verdopplung des Mindestkaufpreises und
nunmehr obligatorischer Grundstlckserwerb in sehr spatem Verfahrensstadium = grundle-
gende Anderung).
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Eine Diskriminierung der nicht als ,preferred bidder**>*

ausgewahlten Bieter durch die Tatsa-
che, dass jener nach Abschluss der Verhandlungen maglicherweise ein etwas anderes PPP-
Modell anbieten kann, ihnen aber diese Mdglichkeit nicht gegeben wird, ist zumeist zu ver-
neinen. Die sukzessive Beschrankung auf immer weniger Verhandlungspartner mit dem Er-
gebnis, dass am Ende nur noch ein Bieter verbleibt, mit dem tber den endglltigen Ver-
tragsinhalt verhandelt wird, ist fir sich genommen noch keine Diskriminierung, sondern ent-
spricht dem Wesen und dem (blichen Ablauf eines Verhandlungsverfahrens'**°. Dennoch
sollte darauf geachtet werden, mdglichst mit mehreren Bietern zu verhandeln. Auch nach
einer ,preferred bidder“-Entscheidung sollten die Gbrigen Bieter nicht endgultig vom Verfah-
ren ausgeschlossen werden, um den Wettbewerbsdruck auf den/die Bieter, mit denen vor-
rangig verhandelt wird, aufrecht zu erhalten. AuRerdem darf keine ungleiche Wetthewerbs-
situation dadurch geschaffen werden, dass einzelnen Bietern unterschiedlich weitgehende
Informationen erteilt werden oder einseitig Gelegenheiten zur Nachbesserung gegeben wer-

den1156

Angebote mit Abweichungen von der Leistungsbeschreibung kdnnen moéglicherweise als
Nebenangebote gemal § 25 Nr.5 VOB/A bzw. 8 25 Nr. 4 VOL/A gewertet werden. Die
Wertung eines Nebenangebots setzt jedoch voraus, dass das Nebenangebot mit den vom
Auftraggeber geforderten Leistungen gleichwertig ist. Andernfalls kann es zu Wettbewerbs-
verzerrungen kommen, weil andere Bieter bei entsprechend veranderten Leistungsanforde-

1157

rungen mdglicherweise giinstigere Angebote abgegeben hatten™’. Die Gleichwertigkeit

kann nur bejaht werden, wenn das Nebenangebot geeignet ist, dem objektiven Bestellerwil-

len des Auftraggebers in allen wirtschaftlichen Einzelheiten gerecht zu werden*®,

%% Das Gebot der Gleichbehandlung gilt natiirlich in gleicher Weise auch fiir die Durchfiihrung

eines Verhandlungsverfahrens nach der ,parallelen Strategie” (s.o. unter 7.5.2.2).
155 OLG Frankfurt a.M., Beschluss vom 10.4.2001, 11 Verg 1/01.

1% vgl. OLG Frankfurt a.M., Beschluss vom 10.4.2001, 11 Verg 1/01 betont, dass auch bei
intensiven Verhandlungen mit einem Bieter eine vergaberechtswidrige Benachteiligung eines
anderen Bieters allenfalls dann denkbar sei, wenn dieser darlege, dass und wodurch er ge-
rade aufgrund der (nur) mit dem ersten Bieter gefiihrten Verhandlungen daran gehindert
wurde, ein noch besseres Angebot abzugeben; vgl. auch OLG Celle, Beschluss vom
16.1.2002, 13 Verg 1/ 02; BayObLG, Beschluss vom 5.11.2002, Verg 22/02.

157 vgl. VK Mecklenburg-Vorpommern, Beschluss vom 21.09.1999, 1 VK 11/99; PrieR, in:
Motzke/Pietzcker/Priel3, VOB/A, § 21, Rn. 53.

18 VK Baden-Wirttemberg, Beschluss vom 20.09.2001, 1 VK 26/01; OLG Naumburg, ZVgR
2000, S. 68 ff.
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7.12 Vergaberechtliche Einfliisse auf die Leistungsphase

Angesichts der sehr langen Laufzeiten der vorgestellten PPP-Modelle erscheint es durchaus
denkbar und sogar wahrscheinlich, dass wahrend der Gesamtleistungsphase Anderungsbe-
darf beziglich einzelner Vertragselemente entsteht: Moglicherweise wollen einzelne Ver-
tragspartner aussteigen oder neu einsteigen, veranderte Umstande oder durch die Leis-
tungserbringung erworbene Kenntnisse lassen eine Anderung der zu erbringenden Leistung
erforderlich erscheinen oder der urspriinglich vereinbarte Preis erscheint nicht mehr als an-
gemessen. Aus Sicht des Vergaberechts stellt sich dann die Frage, ob eine solche Anderung
ohne erneute Ausschreibung vorgenommen werden kann. Der nachtragliche Austausch des
Auftragnehmers (z.B. auf der Grundlage von in PPP-Projekten Ublichen ,step-in-Rechten”
der Banken) als Anderung der beteiligten Vertragsparteien oder auch sonstige spatere Ande-
rungen des Inhalts oder der Laufzeit des Vertrages kdnnten grundsatzlich einen erneut aus-

schreibungspflichtigen Vergabevorgang darstellen.

1159 1160

Die Tendenz in Rechtsprechung und Literatur*° geht dahin, dass kleinere Anderungen
bestehender Vertrage regelmaliig keine vergaberechtlich beachtlichen Handlungen darstel-
len. Entscheidend fiir die Uberschreitung der Schwelle zum ausschreibungspflichtigen Vor-
gang soll letztlich der Grad der Veranderung sein, d.h. ob die Anderungen so wesentlich

sind, dass sie einem Neuabschluss gleichkommen. Ob dies der Fall ist, muss im Einzelfall

nach Betrachtung s&mtlicher Umstéande beurteilt werden. Der bloRe Austausch des Auftrag-
nehmers ohne jegliche Verénderung des Vertragsinhalts bedarf wohl keiner erneuten Aus-

schreibung'*®'. Anders ist eine nachtréagliche Anderung des Leistungsumfangs in erheblicher

1162

Weise zu beurteilen Von einer solchen wird ausgegangen, wenn wesentliche

1163

Vertragselemente einer Neuregelung unterzogen werden und die Anderungen in der

159 G Frankfurt/Oder, AbfallPrax 2000, 124, 126; OLG Dusseldorf, Beschluss vom 14.2.2001 —
Verg 13/00; VK Munster, Beschluss vom 9.3.2001 — VK 1/01 bis 8/01.

180 prieR, in: Jestaedt/Kemper/Marx/Prie3, Das Recht der Auftragsvergabe, S. 49; Schroder, NJW
2002, 1831 (1832 ff.); Gnittke/Siederer, ZVgR 2000, 236 (241).

VK Bund, Beschluss vom 7.4.1999, VK A — 19/99: der Auftrag wurde bereits bei seiner ersten
Ausschreibung in den Wettbewerb gegeben.

1162 vgl. insofern OLG Duisseldorf, VergabeR 4/2001, 336 m. Anm. Hausmann/Krohn; Beschluss
vom 14.2.2001, Verg 13/00 (Reduzierung des Auftragsvolumens um einzelne Abfallentsor-
gungsbereiche, Reduzierung der zu zahlenden Entgelte und mehrjahrige Prolongation = er-
hebliche Veranderung des Auftragsgegenstandes); Jasper, FAZ vom 14.2.2001, 30; Marx
unterschied bei seinem Vortrag auf dem Dusseldorfer Vergaberechtstag 200 zwischen aus-
schreibungsfrei zulassigen ,Vertragmodifizierungen“ und ausschreibungspflichtigen ,Vertrags-
anderungen“ anhand einer im Einzelfall zu Uberprifenden ,Relevanzschwelle".

183 VK Munster, Beschluss vom 9.3.2001, VK 1/01-8/01 (VG Frankfurt/Oder, AbfallPrax 2000,
124, 126.

1161

Band II: Rechtliche Rahmenbedingungen 378



Beratergruppe — ,PPP im 6ffentlichen Hochbau*

1164 7u den wesentlichen

Sache einer Neuvergabe von Leistungen gleichkommen
Bestandteilen eines Vertrages, deren Anderung einen Neuabschluss bedeutet, zahlt nach
wohl herrschender Auffassung jedenfalls der Preis''®. Preiséanderungen koénnen allenfalls
dann als vergaberechtlich neutral angesehen werden, wenn sie aufgrund einer im Ur-
sprungsvertrag angelegten Option erfolgen'!®®. Eine Vergiitungsanpassung nach Vertrags-
schluss ohne eine erneute Ausschreibung ist nur bei Vorliegen der Voraussetzungen des
zwingend in den Vertrag einzubeziehenden § 2 VOB/B bzw. VOL/B zulassig. Vertragsver-
langerungen konnen u.U. ebenfalls eine wesentliche Vertragsanderung darstellen, die neue
Ausschreibungspflichten auslést — allerdings nach der Rechtsprechung dann nicht, wenn sie
aufgrund einer im Vertrag bereits vorgesehenen, zuldssigen Verlangerungsoption erfol-

gen1167

7.13 Aufhebung des Vergabeverfahrens

Die Aufhebung eines Vergabeverfahrens ist nach deutschem Recht grundsatzlich nur unter
den abschlieRend aufgezahlten Voraussetzungen des 8 26 Nr. 1VOB/A bzw. VOL/A recht-
maRig''®. Nach der relativ strikten Rechtsprechung des BGH kann eine Aufhebung nur ,UI-
tima ratio” sein, wenn MalRnahmen innerhalb des Verfahrens den anvisierten Erfolg nicht

1169

mehr erreichen kdnnen Teilweise wird vertreten, dass im Rahmen eines

184 Inwiefern ein ,Refinancing* wahrend der Vertragslaufzeit als wesentliche Anderung anzusehen

ist, hangt von den Umstanden des Einzelfalls ab: von einer Ausschreibungspflichtigkeit durfte
nur dann auszugehen sein, wenn dadurch der Preis, die Risikoverteilung oder ein sonstiger
wesentlicher Bestandteil der von AG und AN vertraglich vereinbarten Leistung erheblich ver-
andert wird.

1185 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 zu liefernden Waren
eine Neuausschreibungspflicht begriindet (bestimmter Wert der geanderten Waren?, Ande-
rung des Lieferanten und zugleich Anderung der Eigenschaften der Ware?).

186 ygl. VK Minster, Beschluss vom 9.3.2001, VK 1/01-8/01; Miiller-Wrede, in: Ingenstau/
Korbion, VOB/A und B, § 99 Rn. 2.

187 OLG Celle, NZBau 2002, 53; VK Bund, Beschluss vom 26.5.2000, VK 2 8/00, wies dagegen
auf die mogliche Unzulassigkeit einer Verlangerungsoption wegen der durch sie drohenden
wiederholten Vertragsverlangerung unter Ausschluss des Wettbewerbs hin, lie3 die Option
letztlich jedoch wegen sachlicher Rechtfertigung im konkreten Fall zu; vgl. auch Gnittke/Siede-
rer, ZVgR 2000, 236 (240 f.).

11688 § 26 Nr. 1 VOBI/A : die Ausschreibung kann aufgehoben werden:
a) wenn kein Angebot eingegangen ist, das den Ausschreibungsunterlagen entspricht
b) wenn die Verdingungsunterlagen grundlegend geandert werden miissen
¢) wenn andere schwerwiegende Griinde bestehen.

16 BGH, Urteil vom 12.6.2001, NJW 2001, 3698; Beschluss vom 18.2.2003, X ZB 43/02; der
EuGH, Urteil vom 18.6.2002, Rs. C-92/00, Hospital Ingenieure stellt hingegen klar, dass aus
Sicht des Gemeinschaftsrechts die Befugnis des offentlichen Auftraggebers zur Aufhebung
nicht auf Ausnahmefélle begrenzt sei und auch nicht auf schwerwiegende Griinde gestiitzt
werden musse; vgl. jedoch den (von der Kommission abgelehnten) Vorschlag des Parlaments
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Verhandlungsverfahrens — welches bei PPP-Projekten haufig gewahlt werden wird — die
Vorschrift des § 26 nicht einschlégig sei**’®. Angesichts einiger gegenteiliger Entscheidungen
in der Rechtsprechung™™

grinde des § 26 VOB/A bzw. VOL/A aufgehoben werden. Dies gilt insbesondere deshalb,

sollte jedoch vorsichtshalber nur bei Vorliegen der Aufhebungs-

weil der BGH jlngst (in einem obiter dictum) entschieden hat, dass auch Aufhebungsent-
scheidungen grundsétzlich der Uberpriifung durch die Nachpriifungsinstanzen unterliegen**’?
- damit wurde der friher herrschenden Auffassung von der Beendigung des Rechtsschutzes

1173

nach Aufhebung des Verfahrens™ '~ eine Absage erteilt.

Bei PPP-Projekten durften als Aufhebungsgriinde insbhesondere § 26 Nr. 1 b) und c) VOB/A
von Bedeutung sein. Der Tatbestand des § 26 Nr. 1b VOBJ/A ist erfillt, wenn sich nach der
Einleitung des Vergabeverfahrens rechtliche, technische oder wirtschaftliche Schwierigkeiten
ergeben, durch die eine Durchfiihrung des Auftrags in der urspriinglich vorgesehenen Form
nicht mehr méglich oder unzumutbar erscheint - und somit eine wesentliche Anderung der
Ausschreibungsgrundlagen erforderlich wéare. Solcher Anderungsbedarf kann z.B. bestehen,
wenn die urspringlich etatmaf3ig eingesetzten Mittel nachtraglich gekiirzt oder gestrichen
werden. Im Rahmen der Vergabe von PPP-Projekten im Verhandlungsverfahren kann eine
Aufhebung u.U. auch deshalb geboten sein, weil sich aufgrund der Verhandlungen heraus-
kristallisiert hat, dass der ,preferred bidder” (inzwischen) eine Leistung anbietet, die in keiner
Weise mehr den urspriinglich ausgeschriebenen Parametern geniigt™"*. Fiir das Vorliegen
des Aufhebungsgrundes ist der Auftraggeber darlegungs- und beweisbelastet. Eine Aufhe-
bung des Vergabeverfahrens aufgrund dieser Vorschrift kommt dann nicht in Betracht, wenn

die Tatsachen, die eine wesentliche Anderung der Ausschreibungsgrundlagen erforderten,

i.R. des EU-Legislativpakets zur Einflihrung abschlieRender Aufhebungsgriinde auch auf EU-
Ebene (Anderungsvorschlag EP v. 17.1.2002, A5/2001/379, Abanderung 38.

179 ygl. VK Bund, Beschluss vom 28.4.2003, VK 1-19/03, tendierte in einem obiter dictum zur
Nichtanwendbarkeit des § 26 VOL/A; OLG Dusseldorf, BauR 1993, 597; Rusam, in: Heier-
mann/Riedel/Rusam, VOBJ/A, § 26 Rn. 1; Portz, in: Ingenstau/Korbion, VOB Teile A und B,
§ 26 Rn. 4.

17 vK Brandenburg, Beschluss vom 17.9.2002, VK 50/02, Beschluss vom 30.7.2002, VK 38/02
(noch offen gelassen, aber ,zumindest lasst sich vertreten, dass § 26 VOL/A [...] entsprechend
anzuwenden ist*); VK Kéln, Beschluss vom 11.12.2001, VK 20/2001.

12 BGH, Beschluss vom 18.2.2003, X ZB 43/02; EuGH, Urteil vom 18.6.2002, Rs. C-92/00,
Hospital Ingenieure, hatte bereits zuvor die grundsétzliche Uberprifbarkeit von Aufhebungs-
entscheidungen festgestellt — allerdings ohne den Prifungsmalistab zu nennen.

173 Wie der BGH bereits zuvor OLG Hamburg, Beschluss vom 4.11.2002, 1 Verg 3/02; a.A.: OLG
Dresden, Beschluss vom 3.12.2002, WVerg 0015/02 (Vorlage wegen Divergenz); vgl. insge-
samt zum Meinungsstand vor Erlass des BGH-Urteils: Meier, NZBau 2003, 137; Kling, NZBau
2003, 23 (28 ff.).

1% Im Einzelnen vgl. hierzu die Ausfiihrungen unter Kap. 7.11.
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dem Auftraggeber bereits bei Beginn des Vergabeverfahrens bekannt waren oder jedenfalls
bekannt sein konnten*'’®. Davon diirfte bei einer von Anfang an unsicheren Finanzierung und
in der Regel auch bei organisationsrechtlichen Griinden, wie z.B. der giinstigeren und beein-

flussbareren Projektdurchfilhrung durch eine Eigengesellschaft (,In House Vergabe®)'!’®,

1177

auszugehen sein~"". Erwdgungen zu Eigendurchfiihrung oder Fremddurchfiihrung sollen

grundsatzlich auf der Basis eines sorgfaltigen Beschaffungsvariantenvergleichs bereits vor

Beginn des Vergabeverfahrens angestellt werden*’®,

§ 26 Nr. 1 c) VOBJ/A ist als Generalklausel fur die Aufhebung eines Vergabeverfahrens im
Lichte der Rechtsprechung des BGH und der vergaberechtlichen Literatur auf3erst restriktiv
auszulegen'’®. So ist die Aufhebung einer Ausschreibung nicht schon dann gerechtfertigt,
wenn die eingegangenen Angebote wirtschaftlich den Vorstellungen des Auftraggebers nicht
entsprechen. Voraussetzung ist vielmehr, dass nach der Prifung und Wertung der Angebote
Uberhaupt kein angemessenes oder annehmbares Angebot vorliegt'*®°. Unter dem Aspekt
der volligen Unwirtschaftlichkeit samtlicher von den Bietern vorgelegten PPP-Modell-Ange-
bote kdnnte u.U. ein Verfahren aufgehoben werden, wenn, gemessen an einer vorab ord-
nungsgeman vorgenommenen ,vertretbaren Kostenschatzung” fur die PPP-Beschaffungsva-
riante, die sich in der Praxis h&ufig an den Kosten der konventionellen Beschaffungsvariante
orientieren wird, alle PPP-Modelle entgegen der begriindeten Erwartung vor Einleitung des
Vergabeverfahrens (Beschaffungsvariantenvergleich) als wesentlich unwirtschaftlicher
erscheinen. Um einen sinnvollen Wirtschaftlichkeitsvergleich zu ermdglichen, missen
allerdings auch wahrend des Verfahrens als falsch erkannte bzw. geanderte Leistungsbe-
standteile in den iterativen Vergleichsprozess mit einbezogen werden. Auch fiir die absolute
Unwirtschaftlichkeit aller PPP-Angebote tragt der Auftraggeber die Darlegungs- und Be-

weislast. Umstritten ist, ob auch dann ein schwerwiegender wirtschaftlicher Grund zur Auf-

175 BGH, BauR 1998, 1232 (1234) (dass die Finanzierung des Bauvorhabens entgegen § 16
VOBI/A vor Einleitung des Vergabeverfahrens nicht gesichert war, war bekannt — mit dem
Fehlen der Mittel im Verfahren verfestigte sich lediglich ein von Anfang an bestehender Man-
gel); Jasper, in: Motzke/Pietzcker/Priel3, VOB/A, 2001, § 26 Rn. 76.

17 vUA Bund, Beschluss vom 14.4.1997, 1 VU 24/96 fiihrt ausdriicklich aus, dass die ,Erkennt-
nis“, dass der bisherige Energielieferant nun doch zu gunstigeren Preise als bisher liefern
wolle/kdnne, kein nachtraglicher Grund sei und deshalb die Aufhebung nicht rechtfertigen
kénne.

177 VK Brandenburg, Beschluss vom 17.9.2002, VK 50/02.

178 Insbesondere liegt eine - berechtigte - Aufhebung dann nicht vor, wenn der Auftraggeber etwa

nur aus Grinden bloRRer Markterkundung ,ausschreibt; vgl. hierzu Kap. 7.7.1.

179 ygl. VUA Bund, 1 VU 6/95, ZfBR 1996, 271; VUA Bund 1 VU 19/96, WUW/E Verg 55; Jasper,
in Motzcke/Pietzcker/Prie3, VOBJ/A, § 26 Rn. 31; Portz, in: Ingenstau/Korbion, VOB/A und B,
§ 26 Rn. 12.

180 vgl. VUA Bund, 1 VU 6/95, ZfBR 1996, 271 (272).
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hebung anzunehmen ist, wenn der Vergabestelle aufgrund eines nicht zugelassenen Ne-
benangebotes erst erkennbar wird, dass die ausgeschriebene Leistung in einer grundlegend
anderen und insbesondere auch kostengiinstigeren Form erbracht werden kénnte''®. Inso-
fern verbleibende Unsicherheiten Uber die zuldssige Vorgehensweise kdnnen weitgehend
vermieden werden, wenn der Spielraum fir alternative Losungsmadglichkeiten durch eine
konzeptoffene Leistungsbeschreibung und die Zulassung von Nebenangeboten von Anfang

an relativ weit gefasst wird.

Erfolgt eine Aufhebung ohne dass die Grinde des 8§ 26 VOB/A bzw. VOL/A vorlagen, so
kann zumindest derjenige Bieter, der bei Fortfilhrung des Verfahrens eine reelle Chance auf
den Zuschlag gehabt hatte, Schadensersatzanspriiche in Hohe des negativen Interesses
(Kosten der Angebotserstellung) geltend machen. Ein auf das Erfullungsinteresse gerichteter
Schadensersatzanspruch kommt allenfalls dann in Betracht, wenn der Auftraggeber das
Verfahren missbréauchlich aufhebt und den bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise identi-

schen Auftrag dann einem anderen Bieter tibertragt!'®%.

Inwiefern nach der neuen Rechtsprechung des BGH zur Uberpriifbarkeit der Aufhebungs-
entscheidung die Vergabekammern auf Antrag eines Bieters auch eine Verpflichtung zur

Wiederaufnahme des Verfahrens!*®

oder gar zur Erteilung des Zuschlags aussprechen wer-
den bzw. Uberhaupt kénnen, ist noch nicht endgiltig geklart. Allerdings bestehen insofern
zumindest bezuglich der Verpflichtung zur Erteilung des Zuschlags Zweifel an der Vereinbar-
keit mit der bisherigen standigen Rechtsprechung des EuGH und des BGH''®*, dass es dem
Auftraggeber grundsatzlich freistehe, jederzeit von einem Vergabeverfahren endgiltig Ab-

stand zu nehmen.

U8 pro: Portz, in: Ingestau/Korbion, VOB/A und B, §26 Rn.16; Rusam, in: Heier-
mann/Riedel/Rusam, VOB/ A und B, § 26 Rn. 11; auch BGH, BauR 1993, 214 (216), scheint
von der Mdglichkeit einer Aufhebung in einem solchen Fall (wegen des Erfordernisses spar-
samer Haushaltsfihrung) auszugehen; OLG Nurnberg, NJW 1986, 437; BGH NJW 1993, 520;
Contra: Jasper, in Motzcke/Pietzcker/Priel3, VOB/A, 8§ 26 Rn. 31.

1182 BGH NJW 1998, 3636 (3639) sowie 3640 (3643); BGH, Urteil vom 5.11.2002, X ZR 232/00
(kein Anspruch auf Ersatz des positiven Interesses, da nicht der identische Auftrag vergeben
wurde); Portz, in: Ingestau/Korbion, VOB/A und B, § 26 Rn. 43.

18 VK Bund, Beschluss vom 28.4.2003, VK 1-19/03, gab der Vergabestelle auf, das
Verhandlungsverfahren fortzusetzen.

18 EuGH, Rs. C-27/98, Metalmeccanica Fracasso, Slg. 1999, I-5697; auch EuGH, Urteil vom
18.6.2002, Rs. C-92/00, Hospital Ingenieure betonte nochmals, dass eine Verpflichtung des
Auftraggebers, das Verfahren zu Ende zu fiihren, nicht bestehe; BGH, Urteil vom 5.11.2002, X
ZR 232/00.
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7.14 Nachprufungsverfahren/Bieterrechtsschutz

Das im 4. Teil des GWB (88 102 ff.) geregelte Nachprufungsverfahren gilt ausschlieRlich far

Beschaffungen oberhalb der Schwellenwerte, die bei der Vergabe von PPP-Modellen regel-

1185 1186

mafig erreicht werden Bei der Vergabe von Dienstleistungskonzessionen und
Beschaffungen unterhalb der Schwellenwerte besteht derzeit kein Primarschutz nach dem

GWBllST.

Die Uberprifung der Vergabeverfahren fiir Auftrage oberhalb der Schwellenwerte erfolgt
nach dem GWB in erster Instanz durch die Vergabekammern. Gegen Entscheidungen der
Vergabekammern kdnnen die bei den 6¢rtlichen OLG eingerichteten Vergabesenate im Wege

der sofortigen Beschwerde angerufen werden.

Bevor ein Unternehmen einen Nachprifungsantrag stellt, kann es die zustandige Vergabe-
prifstelle (vgl. 8 103 GWB) in einem ersten Schritt anrufen, sofern das zustandige Bundes-
land oder die Vergabestelle des Bundes von der Mdglichkeit, eine solche einzurichten, Ge-
brauch gemacht hat'®®. Die Vergabepriifstelle kann nach § 103 Abs. 2 GWB auch von Amts
wegen tatig werden. Die Anrufung einer Vergabeprifstelle ist aber keine Voraussetzung fir
einen Nachprifungsantrag bei der Vergabekammer. Deshalb und wegen der mangelnden
Befugnis der Vergabeprifstelle, unmittelbar in das Vergabeverfahren einzugreifen (z.B.
MaRnahmen ggf. selbst zu treffen und das Vergabeverfahren auszusetzen) wird von der
Méglichkeit nach § 103 GWB in der Praxis kaum Gebrauch gemacht*'®°.

Das Nachpriifungsverfahren''*° vor der Vergabekammer wird gem. §§ 107 Abs. 1, 108 GWB
auf schriftlichen Antrag bei der o6rtlich und sachlich zustandigen Vergabekammer eingeleitet.
Das Vergabeverfahren darf noch nicht durch Vertragsschluss abgeschlossen sein (vgl. 114
Abs. 2 GWB). Nach Beendigung des Vergabeverfahrens durch Zuschlagserteilung kommt

daher kein Primarrechtsschutz in Betracht''®!. Vielmehr wird das Verfahren geméaR §§ 114

18 vgl. Kap. 7.3.1.3.

18 ygl. Kap. 7.3.1.2; die EG-Richtlinien erfassen keine Dienstleistungskonzessionen, vgl. EUGH,

Rs. C-324/98, Telaustria, Slg. 2000, 1-10745; EuGH, Rs. C-358/00, Verlagsvertrag, Urteil v.
30.05.2002, WuW/E Verg 601

187 vgl. den instruktiven Aufsatz von Dreher, NZBau 2002, 419 ff.
18 vgl. die Ubersicht der eingerichteten Vergabepriifstellen in: NZBau 2000, 324 (325).
189 vgl. Stockmann, in: Immenga/Mestmacker, GWB, § 103 Rn. 10.

199 ygl. zu diesem Verfahren ausfilhrlich PrieB, Handbuch des europdischen Vergaberechts,

S. 196 ff.; ebenso Byok, NZW 1998, 2774 ff., Witte, DStR 1998, 1684 ff.

191 Es sei denn, der Zuschlag ist nichtig, vgl. OLG Thiiringen, VergabeR 2002, 631; VK Bund,
20.1.2003, VK 1 — 99/02; OLG Dresden, NZBau 2002, 351.
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Abs. 2, 123 GWB auf Antrag in ein Feststellungsverfahren iibergeleitet'**?. Die Aufhebung
einer Ausschreibung berihrt die Zuldssigkeit des Antrages nach neuester obergerichtlicher
Auffassung nicht'*®*. Der Beginn eines Vergabeverfahrens als notwendige Voraussetzung
zur Einlegung eines Nachprifungsantrags wird nach herrschender Auffassung materiell
bestimmt; Uber dieses Problem soll der EuGH in einem kurzlich eingelegten Antrag auf Vo-

rabentscheidung befinden'**.

Antragsbefugt ist jedes Unternehmen, das ein Interesse an dem betreffenden Auftrag hat
und gemal § 107 Abs. 2 GWB darlegt, dass es in seinen Rechten aus § 97 Abs. 7 GWB
verletzt ist und dass ihm durch die behauptete Rechtsverletzung ein Schaden entstanden ist
oder zu entstehen droht. Bereits durch die Abgabe eines Hauptangebots oder mehrerer Ne-
benangebote hat der Antragsteller sein Interesse am Auftrag dokumentiert; das gilt auch
dann, wenn ein potentieller Bieter die Ausschreibungsunterlagen angefordert hat, spater
aber kein Angebot abgibt''®°. Bieterschiitzende Regelungen im Sinne des § 97 Abs. 7 GWB
sind z. B. Mindestbedingungen in den Verdingungsunterlagen***® oder § 25 Nr. 3 Abs. 1 und

1197

2 VOBJ/A (ungewdhnlich niedrige Angebote)

Besondere praktische Relevanz hat die Rugepflicht gemaf? 8 107 Abs. 3 GWB. Der Nach-
prifungsantrag ist unzulassig, falls der Antragsteller den gertigten Verstol3 gegen Vergabe-
vorschriften bereits im Vergabeverfahren erkannt und gegentiber dem Auftraggeber nicht

unverziglich (méglich auch in miindlicher Form*'%)

geriigt hat. Versté3e gegen Vergabevor-
schriften, die bereits aufgrund der Vergabebekanntmachung erkennbar waren, sind spéate-
stens bis zum Ablauf der in der Bekanntmachung genannten Frist zur Angebotsabgabe oder

zur Bewertung zu rugen.

192 vgl. Gréning, ZIP 1999, 52.

1198 Vgl. EuGH, NZBau 2002, 458, sowie dazu Prie3, NZBau 2002, 433 ff.; BGH, Beschl. v.
18.2.2003, X ZB 43/02; zur Spruchpraxis der Vergabekammern s. die Ausfihrungen v. Meier,
NZBau 2003, 137 ff.; weiterhin OLG Hamburg, Beschl. v. 4.11.2002, 1 Verg 3/02; OLG Dres-
den, Beschl v. 3.12.2002, WVerg 15/02; OLG Brandenburg, Beschl. v. 19.12.2002, Verg W
9/02; KG, Beschl. v. 10.12.2002, KartVerg 16/02.

Vgl. zum Problemkreis ,Beginn des Vergabeverfahrens* Kap. 7.7.3.

195 vgl. OLG Dusseldorf, NJW 2000, 145.

1% ygl. OLG Saarbriicken, ZVgR 2000, 181.

197 vgl. OLG Dusseldorf, NZBau 2002, 626.

19 ygl. VK Liineburg, Beschluss v. 10. September 2002, 203 VgK 15/2002.

1194
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Das betroffene Unternehmen hat unverziglich (ohne schuldhaftes Zégern), d.h. so bald zu
rigen, wie es ihm nach den Umsténden des Einzelfalls méglich und zumutbar ist'*®°. Positive
Kenntnis Uber den Vergabeversto3 umfasst die Tatsachen und entsprechende rechtliche
Schlussfolgerungen, so dass ein Bieter, der auch aufgrund von Fahrlassigkeit einen Verstol3
gegen Vergabevorschriften nicht erkannt hat, ohne Rige einen Nachprifungsantrag stellen
kann'?®, Mangelt es im umgekehrten Fall jedoch an einer Riige, ist der Bieter fir das
Nachprifungsverfahren prakludiert und ein trotzdem gestellter Antrag wirde als unzul&assig

verworfen.

Ein entscheidendes Merkmal des Nachprifungsverfahrens ist das beschleunigte Verfahren.
Die Vergabekammer soll regelméaRig innerhalb von finf Wochen ihre Entscheidung treffen
und begrinden (8 113 Abs. 1 Satz 1 GWB). Dadurch sollen Investitionsblockaden verhindert
werden. Gerade im Bereich des finanzintensiven PPP ist das bemerkenswert. Selbst wenn
es zu einem Nachprifungsverfahren kdme, das ein Zuschlagsverbot auslost (vgl. 8 115
Abs. 1 VgV), wirde im Vergleich zu Verfahren vor Zivil- oder Verwaltungsgerichten eine
wesentlich schnellere Entscheidung stattfinden. Die Vergabekammer entscheidet in Form
eines vollstreckbaren Verwaltungsakts, ob der Antragsteller in seinen Rechten verletzt ist
und trifft geeignete Mal3nahmen, um eine Rechtsverletzung zu beseitigen und eine Schadi-
gung der betroffenen Interessen zu verhindern (§ 114 GWB). Auf Antrag des Bieters kann
sogar der Zuschlag erteilt werden, wenn das Interesse am Abschluss des Verfahrens so

stark ist, dass nicht weiter zugewartet werden kann'?*.

Der Beschwerderechtszug zum OLG umfasst neben dem Verfahren der Wiederherstellung
des Suspensiveffektes (8 115 Abs. 2 GWB) drei weitere Verfahren: Sofortige Beschwerde
(8 116 GWB), Antrag auf Verlangerung der aufschiebenden Wirkung (8 118 Abs. 1 Satz 3
GWB) und die Vorabentscheidung tber den Zuschlag. Auch vor dem OLG findet ein Eilver-
fahren statt (vgl. 8 118 GWB). Halt das OLG die Beschwerde fur begriindet, so hebt es die
Entscheidung der Vergabekammer auf. In diesem Fall entscheidet das Gericht in der Sache
selbst oder spricht die Verpflichtung der Vergabekammer aus, unter Berlcksichtigung der

Rechtsauffassung des Gerichtes Uber die Sache neu zu entscheiden (8§ 122 GWB).

19 Der Zeitraum, innerhalb dessen eine Ruge noch unverziglich erhoben ist, kann einzelfallab-

héngig nur 3-4 Tage (vgl. Boesen, § 107 Rn. 163), aber auch bis zu zwei Wochen umfassen
(vgl. OLG Dusseldorf, ZVgR 1999, 61).

1200 vgl. Bechtold, GWB, § 108 Rn. 2.
1201 vgl. Witte, DStR 1998, 1684.
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Insgesamt hat sich das seit 1. Januar 1999 bestehende Rechtsschutzsystem fiir Vergabe-
verfahren oberhalb der Schwellenwerte bewahrt. Von der Moglichkeit der Einlegung von
Nachprifungsantragen wird rege Gebrauch gemacht. Von insgesamt etwa 102 Antrdgen im
Jahre 1999 stieg die Anzahl von Verfahren auf ca. 1300 im Jahre 2002 an*®®. Im Rahmen
von komplexen PPP-Projekten erscheint deswegen eine begleitende vergaberechtliche Be-
ratung erforderlich, um bereits vor und wahrend des Vergabeverfahrens mogliche Fehler zu

vermeiden.
7.15 Vertragsnichtigkeit bei sog. de-facto-Vergaben

Wie bereits erortert wurde, ist es aus Grinden eines effektiven Priméarrechtsschutzes nicht
hinzunehmen, dass die Vergabestelle einen 6&ffentlichen Auftrag ohne jedes férmliche Ver-
fahren vergibt (sog. de-facto-Vergabe). Problematisch ist gerade der im kommunalen Be-
reich nicht seltene Fall, dass ein Konkurrent erst nach Vertragsschluss von der Vergabe ei-
nes Auftrags erfahrt, ohne dass zuvor ein den EG-Vergaberichtlinien angepasstes Vergabe-

verfahren durchgefihrt wurde.

GemalR § 114 Abs. 2 GWB kann die Vergabekammer einen bereits erteilten Zuschlag nicht

1203

aufheben ™. Im deutschen und Osterreichischen Vergaberecht fallen - anders als etwa in

Frankreich - der Zuschlag und der Vertragsschluss zusammen (sog. Germanisches Mo-
dell)*®**. Nach der Konzeption des GWB sind vergaberechtswidrige Vertrage also grundsétz-
lich wirksam'®®®, Der Gesetzgeber hat damit das Vertrauen der Vertragsparteien in den Be-
stand abgeschlossener Vertrdge grundsatzlich hoher bewertet als das Interesse unterlege-
ner Bieter an der Rickabwicklung des unter Verletzung vergaberechtlicher Vorschriften zu-

1206

stande gekommenen Rechtsgeschafts™™. Ausnahmen von diesem Grundsatz hat der

Gesetzgeber ausdriicklich zu gestatten*?’.

1202 ygl. die bei der Tagung des forum vergabe e.V. ,Entscheidungen der Vergabekammern und

Oberlandesgerichte in vergaberechtlichen Nachprifungsverfahren 2002 vom 10. April 2003 in
Berlin vorgestellte Statistik.

1203 Entsprechend ist auch im Verfahren der sofortigen Beschwerde die Aufhebung eines erteilten

Zuschlags durch das OLG gem. § 123 S. 4i. V. m. § 114 Abs. 2 GWB ausgeschlossen.

1204 ygl. Wegmann, NZBau 2001, 475; Kleinhenz, ZfBR 2001, 75; Berrisch/Nehl, DB 2001, 184
(185).

1205 ygl. BGH, NZBau 2001, 151 (152).
1205 vgl. Antweiler, DB 2001, 1975.
1207 vgl. Muller-Wrede/Kaelble, VergabeR 2002, 1 (5 f.).
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§13S.6 VgV (i. V. m. § 97 Abs. 6 GWB) bestimmt als hinreichende Rechtsgrundlage'® die
Nichtigkeit eines Vertrages, wenn der 6ffentliche Auftraggeber die unterlegenen Bieter nicht
vorab in einer den Anforderungen des § 13 S.1 u. 2 VgV geniigenden Weise informiert
hat'?®°. Wenngleich der Verordnungsgeber das férmliche Verfahren der Vergabe zu regeln
beabsichtigte (vgl. § 1 VgV), trifft die Nichtigkeitsfolge des § 13 S. 6 VgV nach zutreffender

Auffassung auch die im Zuge einer de-facto-Vergabe geschlossenen Vertrage'*™°.

Bereits aus dem Wortlaut von 8 114 Abs. 2 GWB i. V. m. 8 13 VgV folgt, dass der o6ffentliche
Auftraggeber eine Informationspflicht hat. Erfillt er die Pflicht nicht, darf ein Vertrag nicht

1211

geschlossen werden; ein dennoch geschlossener Vertrag ist nichtig Eine isolierte

1212

Betrachtung des 8§13 VgV ist nicht sachgerecht § 13 VgV normiert die zentrale

Verfahrenspflicht der Vorabinformation, die bei vollstandigem Unterlassen des obligatorisch

durchzufithrenden Vergabeverfahrens akzessorisch verletzt ist*?*2,

Nach anderer Auffassung konne der o6ffentliche Auftraggeber oftmals nicht mit letzter Sicher-
heit feststellen, ob er dem Vergaberechtsregime der EG-Vergaberichtlinien unterliegt oder
nicht'***. Das vermag angesichts des mittlerweile etablierten Vergaberechtsregimes nicht zu
Uberzeugen. Gleiches gilt fir die Behauptung, eine Ausdehnung des Anwendungsbereiches

von § 13 VgV wiirde dessen Regelungsrahmen sprengen*?*>,

Eine letztlich akademische Frage ist es, ob die Nichtigkeitsfolge der de-facto-Vergabe aus
§ 13 VgV oder den §8§ 134 oder 138 BGB abzuleiten ist'*'®. Sachn&her erscheint § 13
VgV1217.

1208 ygl. Burgi, NZBau 2003, 16 (20); a. A. Antweiler, DB 2001, 1975 (1979).
1209 Sjehe dazu Kap. 7.7.5.7.

219 vgl. VK Bund, Beschluss vom 12.12.2002, Az.: VK 1-83/02; VK Baden-Wiirttemberg, Be-
schluss vom 26.03.2002, Az.: 1 VK 7/02; Otting, VergabeR 2002, 11 (18); Hertwig, NZBau
2001, 241 (242); Dreher, NZBau 2001, 244 (245).

1211 vgl. Dreher, NZBau 2001, 244 (245).
1212 5o aber VK Liineburg, NZBau 2002, 295; Dieckmann, NZBau 2001, 481 (482).
1213 ygl. Burgi, NZBau 2003, 16 (21).

1214 Einige Falle sind exemplarisch aufgefiihrt bei Burgi, NZBau 2003, 16 (17), Dieckmann, NZBau

2001, 481.
1215 ygl. VK Liineburg, NZBau 2002, 295.

28 vgl. VK Sudbayern, Beschluss vom 08.10.2001, Az.. 28-08/01; Miller-Wrede/Kaelble,
VergabeR 2002, 1 (7 ff.); differenzierend: Putzier, DOV 2002, 517 (519); Heuvels/Kaiser,
NZBau 2001, 479 (480 f.); Wegmann, NZBau 2001, 475 (478).

1217 Kritisch hierzu: Burgi, NZBau 2003, 16 (20).
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Eine zur Préklusion fihrende Riigeobliegenheit (8 107 Abs. 3 GWB) besteht im Falle von de-
facto-Vergaben grundsétzlich nicht*?'®, Erst die Einleitung eines foérmlichen Vergabeverfah-
rens begrindet das die Praklusionswirkung rechtfertigende intensivierte Pflichtenverhaltnis
zwischen offentlichem Auftraggeber und potenziellem Auftragnehmer'®*. Nach dem Prinzip
von Treu und Glauben zur Abwehr unnétiger Nachprifungsverfahren ist vom Interessenten
eine unverzigliche Ruge jedoch zumindest dann zu verlangen, wenn er sichere positive
Kenntnis von der Rechtswidrigkeit des unterbliebenen Verfahrens hat. Verzdgert er dennoch

die Ruige, ist sein Verhalten treuwidrig und ein spaterer Nachpriifungsantrag unzuléssig*??.

Bei der Vergabe einer Dienstleistungskonzession ist zwar das gemeinschaftliche Primér-
recht, insbesondere das Transparenzgebot, zu beachten'??!. Eine etwaige Informationspflicht
zugunsten nicht bericksichtigter Interessenten ist aber nicht derjenigen aus § 13 VgV gleich-
zusetzen. Dienstleistungskonzessionen sind vom Anwendungsbereich der EG-Vergabericht-

linien ausgenommen*?*

. Deshalb kann bei Dienstleistungskonzessionen der durch das
Europarecht geschaffene Rechtsschutzstandard, den 8 13 VgV unterstitzen soll, nicht gel-
ten'?®. Weder aus § 13 VgV noch nach den §§ 134, 138 BGB kann sich aufgrund dessen die
Nichtigkeit der Vergabe einer Dienstleistungskonzession ohne vorherige Vorabinformation

ergeben'®*,

1218 BayObLG, Beschluss v. 27.02.2003 — Verg 1/03.
1219 BayObLG, VergabeR 2002, 244 (247).

1220 yK Magdeburg, Beschluss v. 03.02.2003 — 33-32571/07 VK 18/02 MD; vgl. BayObLG,
VergabeR 2002, 244 (248).

1221 ygl. EuGH, Slg. 2000 I-10745 (10794) Rn. 60-62.
1222 Sjehe dazu Kap. 7.3.1.2.

1228 vgl. Gréning, NZBau 2001, 123 (125).

1224 vgl. BayObLG, VergabeR 2002, 55 (59).
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8. Steuerrecht
8.1  Ausgangsituation und methodisches Vorgehen
8.1.1 Funktionaler PPP-Ansatz als Ausgangspunkt

Unter PPP verstehen wir 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 Privaten zum gegenseitigen Nutzen in
einen gemeinsamen Organisationszusammenhang eingestellt und vorhandene Projektrisiken
sachgerecht entsprechend der Risikomanagementkompetenz der Projektpartner optimal
verteilt werden. Das Merkmal des dieser steuerlichen Untersuchung zugrundeliegenden
funktionalen PPP-Beschaffungsansatzes fir offentliche Hochbaumafnahmen ist die
integrierte Erbringung der einzelnen Leistungsbestandteile Planung, Finanzieren, Bauen und
Betreiben von einem privaten Partner fir die 6ffentliche Hand und seine Verantwortlichkeit
fur die Bereitstellung einer entsprechend vereinbarten Funktionalitdt (Output-Spezifikation)
Uber die gesamte Vertragsdauer (Lebenszyklus-Ansatz). Die weitere Verwertung einer
Immobilie kann nach Ablauf der Vertragsdauer entweder durch den Privaten oder durch die
offentliche Hand erfolgen - insoweit hangt dies vom gewahlten Vertragstyp ab. In der Regel
wird der Eigentiimer die Immobilie weiter verwerten, so dass bei der vertraglichen Regelung
der Frage, wem das zivilrechtliche und wirtschaftliche Eigentum an der Immobilie zuzuord-

nen ist, mafl3gebliche Bedeutung zukommt.

Mit der Anwendung von PPP’s werden insbesondere Effizienzvorteile bei der Umsetzung von
HochbaumalRnahmen angestrebt. Dariiber hinaus ist mit PPP’s auch die Zielsetzung verbun-
den, die Investitionsplanung starker an der Bedarfs- statt an der jeweils zu einem bestimm-
ten Zeitpunkt gegebenen Haushaltssituation zu orientieren. Somit kommt einer Verstetigung
der Ausgaben der 6ffentlichen Hand auch aus diesem Grunde eine wichtige Bedeutung zu.
Dies lasst sich in der Praxis dadurch erreichen, dass die dffentliche Hand Uber die Laufzeit
eines PPP-Vertrages fur die Bereitstellung von Hochbauten in einem festgelegten Zustand
und weiteren mit deren Errichtung zusammenhéngenden Dienstleistungen regelmalige
Zahlungen an den Privaten tatigt'*®. Daher ist die 6ffentliche Hand bei allen innerhalb der
steuerrechtlichen Untersuchung behandelten PPP-Vertragstypen zur ratenweisen Zahlung

eines Entgelts verpflichtet, welches bei Vertragsabschluss festgesetzt wird und die Kompo-

1225 Analog zu der in GroBbritannien von der &ffentlichen Hand bei PFI-Projekten zu tragenden

"Annual Unitary Charge".
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nenten Planung, Bauen (bzw. ggf. Sanierung), Finanzieren und Betreiben (Instandsetzung

und Instandhaltung, weiteres Facility Management sowie sonstige Dienstleistungen) umfasst.
8.1.2 Entscheidungsorientierter Untersuchungsansatz

Diese Untersuchung bedient sich eines entscheidungsorientierten Analyseansatzes und un-
tersucht den Einfluss von Steuern auf eine Vergabeentscheidung bei PPP-Projekten aus der
Perspektive der jeweils beteiligten Partner. Auf der Seite der offentlichen Hand steht die
ausschreibende Stelle fiur ein Hochbauvorhaben, z.B. eine Kommune oder eine andere
Gebietskorperschaft und auf der anderen Seite der private Partner, der eine integrierte Leis-

tung zu erbringen hat.

Fur die ausschreibende Stelle stellt dabei ein giinstiges Preis-/Leistungsverhaltnis das pri-
mare Entscheidungskriterium fir die Vergabe eines Auftrages dar, wahrend der private
Partner Unsicherheiten bei der Einschatzung der steuerlichen Ausgangslage als Risikokos-
ten in sein Angebot ebenso einpreist wie steuerbedingte Mehrkosten. Es geht in unserer
Untersuchung deshalb einerseits darum, bestehende Rechtsunsicherheiten und ggf. Unzu-
langlichkeiten im Steuersystem darzulegen, die Einfluss auf die Preisbildung bei einem PPP-
Hochbauvorhaben haben und andererseits darum, eventuell bestehende Wettbewerbsver-
zerrungen im Vergleich zu einer konventionellen Beschaffungsvariante zu identifizieren

sowie fur beide Aspekte Losungsvorschlage zu unterbreiten.
8.1.3 Steuerneutralitat als Ziel beim Wirtschaftlichkeitsvergleich

Volkswirtschaftlich ware es wiinschenswert, wenn sich Steuern bei der Auswahl einer geeig-
neten Beschaffungsvariante fir ein konkretes Projekt (konventionelle Beschaffung oder eine
in einer bestimmten Weise ausgestaltete PPP-Beschaffungsvariante) moglichst wettbe-
werbsneutral auswirken. Es sollte sich diejenige Beschaffungsvariante durchsetzen, die sich
betriebswirtschaftlich (d.h. ohne die Betrachtung von Steuern) nach einem wettbewerblich

organisierten Vergabeverfahren als am effizientesten darstellt.

Da Steuern in der Praxis eine bedeutende Rolle spielen, sind Wege zu suchen, wie mit
unterschiedlichen Steuerbelastungen verschiedener Beschaffungsvarianten umzugehen ist.
Im Rahmen unserer Abhandlung zielen unsere Vorschlage darauf ab, Verbesserungen im
Steuersystem zu erreichen. Da sich realistischer Weise hierdurch jedoch nicht s&mtliche

steuerbedingten Probleme beseitigen lassen werden, stellt sich die Frage, ob und wenn ja
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wie ggf. Steuern beim Wirtschaftlichkeitsvergleich zu beriicksichtigen sind*??. Hierzu gibt es
in verschiedenen Landern, in denen Hochbauvorhaben bereits in Form von PPP’s durchge-

fuhrt werden (z.B. UK, Australien, Niederlande) unterschiedliche Ansatze.

Die Frage einer Behandlung im Wirtschaftlichkeitsvergleich soll an dieser Stelle jedoch zu-
nachst ausgeklammert bleiben. Sie soll aber auf der Grundlage dieser Stellungnahme im
entsprechenden Band Il (Wirtschaftlichkeitsuntersuchung - Technik des Vergleichens) als

Schnittstellenbereich thematisiert werden.
8.1.4 Aufbau der Untersuchung und methodisches Vorgehen

Die vorliegende Untersuchung beschreibt in einem ersten Schritt die grundséatzlichen steuer-
lichen Rahmenbedingungen bei PPP-Mal3Bhahmen im &ffentlichen Hochbau und beleuchtet
bereits einige ausgewéhlte Problembereiche. Aufbauend hierauf werden die gangige kon-
ventionelle Beschaffungsvariante sowie gemeinsam mit dem Auftraggeber definierte zivil-
rechtliche PPP-Vertragsmodelle auf ihre bilanzsteuerrechtliche, umsatz-, grunderwerbs-
sowie grundsteuerliche Behandlung hin analysiert. Wir weisen dabei auf aus unserer Sicht
bestehende Unzulénglichkeiten im Steuersystem hin, die ggf. die Umsetzung bestimmter
Vertragsformen erschweren. Auf3erdem identifizieren wir mogliche steuerlich bedingte
Wettbewerbsverzerrungen, die mit Durchfihrung von PPP-Hochbauprojekten innerhalb des
bestehenden rechtlichen Rahmens verbunden sind und stellen mégliche Losungsanséatze zu
deren Uberwindung dar. Die Untersuchung beinhaltet diesbezuglich auch Handlungsemp-

fehlungen fur die offentliche Hand.

Zum Abschluss unserer Untersuchung fihren wir schlie3lich noch tberschlagige steuerliche
Belastungsvergleiche (Modellrechnungen) verschiedener Vertragsmodelle bzw. Modellva-

rianten anhand ausgewabhlter vereinfachter Grundvarianten durch.

1226 ygl. hierzu auch Christen/Utech: Steuerliche Effekte bei privater Hochbaufinanzierung -

Eigenbau, Mietkauf, Leasing und Miete im Vergleich, S. 40.
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8.2 Darstellung der grundséatzlichen steuerlichen Rahmenbedingungen und

Probleme bei PPP-MalRnahmen im 6&ffentlichen Hochbau
8.2.1 Grundsétzliche ertragsteuerliche Rahmenbedingungen eines PPP-Projektes
8.2.1.1 Vorbemerkungen

Die Untersuchung der ertragsteuerlichen Rahmenbedingungen fur ein PPP-Projekt erfolgt
vornehmlich aus der Sicht des Privaten, da sich die von ihm zu zahlenden Ertragsteuern auf

die Kosten einer HochbaumafRnahme direkt auswirken.

Die offentliche Hand als Besteller einer Hochbauleistung ist in aller Regel nicht korper-
schaftsteuerpflichtig, da sie mit einer solchen Tatigkeit grundsatzlich keinen Betrieb ge-
werblicher Art gemalR § 4 KStG begrindet. Sie agiert als Besteller von Hochbauleistungen
(z.B. Schulen oder JVA) gewdhnlich aus dem hoheitlichen Bereich und erzielt dabei keine
Einnahmen. Die offentliche Hand kann sich jedoch an einer privaten Projektgesellschaft
beteiligen, wobei ggf. zu erzielende Gewinne bei der Gesellschaft der Ertragsteuer unterlie-
gen wirden. Die 6ffentliche Hand als Gesellschafterin wiederum wird auf Ertrdge aus einer
Projektgesellschaft in der Form einer Kapitalgesellschaft mit 10% Kapitalertragsteuer zuzig-

lich 5,5% Solidaritatszuschlag darauf belastet.

Ein privater Leistungserbringer setzt sich haufig aus mehreren unterschiedlichen Unterneh-
men zusammen, die sich gesellschaftsrechtlich so organisieren, wie dies betriebswirtschaft-
lich und steuerlich am zweckmaRigsten erscheint. Grundsatzlich liegt es nahe, dass sich die
beteiligten Partner fur die Durchfiihrung einer integrierten PPP-HochbaumalRnahme im
Rahmen einer Projektgesellschaft in der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft oder einer
Personengesellschaft zusammenschlieBen. Eine haufig auftretende Gesellschaftsstruktur ist
auch, dass zwei Projektgesellschaften - eine Besitz- und eine Betriebsgesellschaft - gegriin-

det werden (wird im Rahmen dieser Untersuchung nicht weiter thematisiert).

Bei der Erstellung einer bestimmten Leistung durch eine private Projektgesellschaft fir die
offentliche Hand entsteht grundsatzlich eine zusatzliche Einkommen- oder Korperschaft-
steuer- sowie Gewerbeertragsteuerbelastung auf den Faktor Kapital. Eine ertragsteuerliche

Mehrbelastung wirkt sich dann auf den Preis der angebotenen Leistung aus.

Allerdings ist es auch denkbar, dass - inshesondere in der Anfangsphase eines Projektes -
Anlaufverluste bei der privaten Projektgesellschaft anfallen. In diesem Fall hangt deren
steuerliche Nutzung von der Rechtsform der Projektgesellschaft sowie der Rechtsform der

Anteilseigner ab. Umgekehrt besteht das Problem, dass bilanzsteuerrechtlich bei Projektbe-
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ginn steuerpflichtige Ertrage entstehen kdnnen, wahrend der Liquiditatszufluss erst pro rata

temporis erfolgt.

Bei einer Projektgesellschaft in der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft ist eine Nutzung der
steuerlichen Verluste auf der Ebene der Anteilseigner grundsatzlich nicht mdglich. Laufende
Verluste verbleiben auf der Ebene der Kapitalgesellschaft und werden im Gegensatz zur
Rechtsform der Personengesellschaft nicht den einzelnen Anteilseignern zugerechnet. Eine
Verlustnutzung auf Ebene der Anteilseigner kommt aber ausnahmsweise im Rahmen von
Teilwertabschreibungen bei Personengesellschaften in Betracht. Teilwertabschreibungen auf
Anteile an Kapitalgesellschaften im Betriebsvermégen der Personengesellschaft dirfen zur
Halfte vom Einkommen abgezogen werden, jedoch nur, wenn die Anteilseigner der Perso-
nengesellschaft natiirliche Personen sind. Ferner wére korperschaftsteuerlich eine Verlustzu-
rechnung im Rahmen einer Organschaft mdglich. Dabei ist zu beachten, dass kirzlich die
korperschaftsteuerliche "Mehrmutter-Organschaft” abgeschafft wurde (8 14 Abs.1 Nr.2
KstG n.F.)*%.

Hat die Projektgesellschaft die Rechtsform einer Personengesellschaft, wird den einzelnen
Gesellschaftern im Rahmen der Gewinnermittlung das von der Projektgesellschaft erzielte
Ergebnis (hier: Verluste) entsprechend ihren Beteiligungen zugerechnet. Steuerlich sind
jedoch diese Verluste nur in bestimmtem Umfang nutzbar (z.B. ist § 15 a EstG fir Komman-
ditisten zu beachten, deren Verluste nur bis zur Hohe ihrer Kommanditeinlage bertcksichtigt

werden koénnen).

Insgesamt ist die Rechtsform einer Personengesellschaft im Grundsatz geeigneter als die
einer Kapitalgesellschaft, um Verluste der Projektgesellschaft auf der Ebene der Anteilseig-
ner geltend machen zu kdnnen. Allerdings sind die Moglichkeiten, Verluste aus Investitionen
steuerlich geltend zu machen, in den letzten Jahren grundséatzlich eingeschréankt worden

(Wegfall von Sonderabschreibungen).

8.2.1.2 Zeitpunkt der Gewinnrealisierung und bilanzsteuerrechtliche Behandlung in

Abhangigkeit der Vertragsausgestaltung

Ein grundséatzliches 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 Hochbaumalnahme zur Ertragsrea-

lisierung kommt. Soweit eine Ertragsrealisierung zum Anfang der Vertragslaufzeit anzuneh-

1221 Mit Wirkung vom VZ 2003 durch Gesetz vom 16. Mai 2003, BGBI., Teil I, S. 660.
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men ist, der Liquiditatszufluss jedoch erst spater 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 von der vertraglichen Aus-
gestaltung eines PPP-Vertragswerks ab. Je nachdem, ob einzelne Vertrdge und Leistungs-
beziehungen nebeneinander bestehen oder ob der Vertragsgegenstand in der Bereitstellung
eines integrierten und einheitlichen Leistungspakets durch den Privaten flr die 6ffentliche
Hand im Rahmen eines Vertrages sui generis besteht, sind damit unterschiedliche Folgen
verbunden. Insbesondere geht es um die Frage, wem wann das wirtschaftliche Eigentum an
einem Gebaude bzw. am Grund und Boden zuzuordnen ist. Bei Bauten und Mal3nahmen auf
fremden Grund und Boden ist zu prifen, ob dem Auftragnehmer ein materielles oder
immaterielles Wirtschaftsgut bzw. ein aktiver Rechnungsabgrenzungsposten zuzurechnen

ist.
8.2.1.3 Ertragsteuerliche Auswirkungen der Finanzierung eines Vorhabens

Ertragsteuerliche Auswirkungen kénnen sich bei einem PPP-Projekt schlie3lich auch aus der
Art der Finanzierung einer HochbaumaRnahme ergeben. Wahrend die 6ffentliche Hand beim
konventionellen Beschaffungsansatz fir diesen Zweck héaufig einen Kommunalkredit in
Anspruch nimmt, wird die Investitionsmal3nahme innerhalb einer PPP-Struktur grundséatzlich
von privater Seite vorfinanziert. Die Refinanzierung erfolgt Gber die periodischen Zahlungen
der offentlichen Hand. Die fur das in der Regel aufgenommene Fremdkapital anfallenden
Dauerschuldzinsen sind nach 88 Nr.1 GewStG bei der Ermittlung des Gewerbeertrags

wieder zur Halfte hinzuzurechnen.

Fur den Fall, dass die private Projektgesellschaft eine bestehende oder zukiinftige Entgelt-
forderung fur ihre Leistungen gegeniber der 6ffentlichen Hand zu Beginn der Laufzeit an
eine Bank veraufert, stellt sich die Frage, welche gewerbesteuerliche Auswirkungen dies
haben wirde. Die Beantwortung dieser Frage hangt davon ab, ob es sich bei dem zugrun-

deliegenden Forderungsverkauf um eine echte oder unechte Forfaitierung handelt.

Im Falle einer unechten Forfaitierung kauft die Bank zwar die Forderungen an, Ubernimmt
jedoch nicht das Risiko fiir die Einbringlichkeit (Bonitatsrisiko) der eingekauften Forderungen.
Die Zahlung des Kaufpreises stellt dann nur eine Vorfinanzierung dar, bei der sich lediglich
auf der Aktivseite der Bestand an flissigen Mitteln &ndert, wahrend die Darlehensverbind-
lichkeit auf der Passivseite bestehen bleibt. Somit sind mit einer unechten Forfaitierung keine

positiven gewerbesteuerlichen Effekte verbunden.
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Unter einer echten Forfaitierung versteht man demgegentber, wenn die Bank das Ausfallsri-
siko der Forderungen tbernimmt, wobei der VerauRRerer lediglich hinsichtlich der erbrachten
bzw. zu erbringenden Leistungen in der Verantwortung verbleibt*??®, Wie im Fall der unech-
ten Forfaitierung erhoht sich durch den Verkauf der Forderungen bei der Projektgesellschaft
der Bestand an fliissigen Mitteln. Die ehemalige Darlehensverbindlichkeit auf der Passivseite
besteht hingegen nicht mehr. Aufgrund des handelsrechtlichen Realisationsprinzips (8 252
Abs. 1 Nr. 4 HGB) ist stattdessen bei der Projektgesellschaft ein passiver Rechnungsab-
grenzungsposten in Héhe des fir die Forderungsabtretung erzielten Kaufpreises zu bilden,
der entsprechend der Laufzeit des PPP-Vertrages linear aufgeldst wird. Die halftige Hinzu-
rechnung von Dauerschuldzinsen zum Gewerbeertrag entfallt somit, was sich fur die Pro-
jektgesellschaft entlastend auswirkt. In der Praxis lasst sich eine Bank bisher allerdings
haufig nur auf eine echte Forfaitierung ein, wenn sie einredefreie Forderungen gegeniber
der offentlichen Hand erwerben kann. Insofern wiirde hierdurch ein wesentlicher Vorteil einer
PPP-Gestaltung, bei der die o6ffentliche Hand von Risiken befreit wird, wieder verloren
gehen. Wir erwarten jedoch, dass sich die Banken im Zuge einer zunehmenden Weiterent-
wicklung von PPP-Vertragsstrukturen auch vermehrt bereit finden werden, das Risiko einer

ordnungsgemallen Vertragserfillung des privaten Partners zu tragen.

Ein weiteres steuerliches Problem im Hinblick auf die Finanzierung einer Investition im
Hochbaubereich kann sich bei Projektgesellschaften mit Beteiligung der &ffentlichen Hand*?*
aufgrund von 88 a Abs.1 Nr.2 KStG ergeben. Von den Finanzierungskonditionen her
konnte es sich im Einzelfall als glnstig erweisen, wenn die offentliche Hand als Gesell-
schafter der Projektgesellschaft einen Kredit zu Kommunalkonditionen aufnimmt und diesen
an die Projektgesellschaft weiterleitet. Die Regelung des § 8 a Abs. 1 Nr. 2 KStG zur Gesell-
schafter-Fremdfinanzierung beeintrachtigt jedoch eine solche Art der Finanzierung, da die
offentliche Hand aufR3erhalb von Betrieben gewerblicher Art steuerlich nicht veranlagt wird.
Soweit das Fremdkapital das Eineinhalbfache des anteiligen Eigenkapitals Ubersteigt,
wirden die Zinszahlungen im Grundsatz als verdeckte Gewinnausschittungen gewertet
werden, was dazu fuhren wirde, dass die Projektgesellschaft sie nicht als Betriebsausgaben

abziehen konnte und sich damit das zu versteuernde Einkommen der Gesellschaft entspre-

1228 Unter echter Forfaitierung versteht man einen Forderungsverkauf, bei dem der VerauRRerer nur

noch fur den rechtlichen Bestand, nicht fiir die Bonitat haftet, vgl. Schmidt, Einkommensteuer-
gesetz, 8§ 5 Rn. 270.

Dabei wirde es sich allerdings um eine Abwandlung der sonstigen, im Rahmen dieser
Stellungnahme von uns behandelten PPP-Modell-Strukturen handeln, bei denen wir durch-
gangig von rein privaten Gesellschaften als Vertragspartner der 6ffentlichen Hand ausgehen.
Allerdings ist der Aspekt der Beteiligung der offentlichen Hand an einer Projektgesellschaft
Gegenstand von Vertragsmodell VIL.

1229
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chend erh6hen wiirde. Ferner wére auf die verdeckte Gewinnausschittung grundséatzlich
Kapitalertragsteuer abzufihren. Eine verdeckte Gewinnausschittung ist nicht anzunehmen,
soweit die Gesellschaft die Mittel zu sonst gleichen Umstanden von einem fremden Dritten

hatte erhalten kdnnen.

Ferner ist Folgendes zu bemerken: Im Zusammenhang mit einer Gesellschafter-Fremdfinan-
zierung durch auslandische Gesellschaften stellte der EuGH in der sog. Lankhorst-Hohorst-
Entscheidung'?° fest, dass sich § 8 a Abs. 1 im Widerspruch zu Art. 43 des EG-Vertrags
befindet. Eine Entscheidung des deutschen Gesetzgebers, welche Konsequenzen aus der
Entscheidung des EuGH gezogen werden, steht gegenwartig noch aus. Nach einem Kabi-
nettsheschluss vom 13. August 2003 zur Umsetzung der Protokollerklarung zum Steuerver-
glnstigungsabbaugesetz (sog. Korb 1) soll sich der Anwendungsbereich von § 8 a KStG
kiinftig jedoch auf alle Kapitalgesellschaften erstrecken. Damit wirden zukinftig alle Kapital-

gesellschaften den gleichen Belastungen nach 8§ 8 a KStG unterworfen.

Unter Kap. 8.3 wird fUr einzelne definierte PPP-Vertragstypen die jeweilige bilanzrechtliche

und ertragsteuerliche Behandlung dargestellt.

8.2.2 Grundséatzliche umsatzsteuerliche Rahmenbedingungen eines PPP-Projek-

tes
8.2.2.1 Grundsatzliche umsatzsteuerliche Behandlung eines PPP-Projektes

Umsatzsteuerlich sind PPP-Projekte grundsatzlich wie folgt zu beurteilen:

Nach dem dieser Untersuchung zugrundeliegenden funktionalen PPP-Begriffsverstandnis
tritt die offentliche Hand als Besteller von Leistungen des 6ffentlichen Hochbaus auf, wobei
es einem privaten Partner obliegt, innerhalb einer vorgegebenen Output-Spezifikation und
einer vertraglich festgelegten Risikoverteilung die Bereiche Planung, Errichtung (bzw. ggf.
Sanierung), Finanzierung und Betrieb als integrierte Leistung zu erbringen. Ggf. wird in
diesem Zusammenhang der offentlichen Hand zudem auch das zivilrechtliche bzw. wirt-
schaftliche Eigentum an einer Immobilie verschafft. Insofern kommt es zwischen &ffentlicher
Hand und dem privaten Partner zu Leistungsbeziehungen, die umsatzsteuerlich relevant

sind.

§ 1 UStG bestimmt, dass Lieferungen und sonstige Leistungen, die ein Unternehmer im

Inland gegen Entgelt im Rahmen seines Unternehmens durchfiihrt, der Umsatzsteuer unter-

1230 EuGH, Urteil vom 12. Dezember 2002 — Rs C-324/00.
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liegen. Der Regelsteuersatz bei der Umsatzsteuer betragt derzeit gemald § 12 Abs. 1 UStG
16%. Unternehmer im Sinne von 8 2 Abs. 1 UStG ist, wer eine gewerbliche oder berufliche
Tatigkeit selbstandig ausiibt. Das Unternehmen umfasst die gesamte gewerbliche oder
berufliche Tatigkeit des Unternehmers. Gewerblich oder beruflich ist jede nachhaltige Tatig-
keit zur Erzielung von Einnahmen, auch wenn die Absicht, Gewinn zu erzielen, fehlt. Im
Rahmen dieser Abhandlung wird davon ausgegangen, dass der private Partner als Unter-
nehmer gegeniber der offentlichen Hand grundsatzlich steuerbare Leistungen erbringt.
Diese Leistungen sind auch steuerpflichtig, es sei denn, sie sind nach § 4 UStG steuerbe-

freit.

Der private Unternehmer kann Umsatzsteuer, die von einem anderen Unternehmen fir
gegenlber ihm erbrachte Leistungen in Rechnung gestellt worden sind, grundsatzlich als
Vorsteuer geltend machen. Vom Vorsteuerabzug ausgeschlossen sind jedoch Lieferungen
und sonstige Leistungen an ihn, die er zur Ausfihrung steuerfreier Umséatze verwendet (8§ 15
Abs. 2 UStG).

Die offentliche Hand wiederum als Empfanger der Leistung ist eine juristische Person des
offentlichen Rechtes (z.B. eine Kommune). Als solche erfillt sie nach 8 2 Abs. 3 UStG nur im
Rahmen ihrer Betriebe gewerblicher Art gemaf § 4 KStG und ihrer land- und forstwirtschaft-

lichen Betriebe die Unternehmereigenschatt.

Innerhalb dieser Abhandlung wird von Hochbaumalinahmen ausgegangen, die von der
offentlichen Hand als Besteller zur Erfiillung von Aufgaben, die ihr aufgrund ihrer hoheitli-

chen Gewalt'?*?

obliegen, initilert werden (z.B. Schulen, Gefangnisse oder Verwaltungsge-
baude). § 4 Abs. 5 KStG stellt fest, dass zu den Betrieben gewerblicher Art nicht Betriebe
gehdren, die Uberwiegend der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt dienen. Die 6ffentliche Hand
wird damit in vorstehenden Sachverhalten regelméafig nicht unternehmerisch im Sinne des
USHG tatig. Insofern erfullt die offentliche Hand als Besteller von Hochbauleistungen nicht die
Unternehmereigenschatft. Sie fuhrt in dieser Funktion zwar selbst keine steuerbaren Tatig-

keiten aus, ist damit jedoch auch nicht zum Vorsteuerabzug nach § 15 UStG berechtigt.

Fuhrt also ein privater Unternehmer im Rahmen eines PPP-Projektes eine Leistung an die

offentliche Hand durch und ist die Leistung steuerpflichtig, hat letztendlich die 6ffentliche

1281 Nach standiger Rechtsprechung des BFH wird dffentliche (=hoheitliche) Gewalt im Sinne des

§ 4 Abs. 5 Satz 1 KStG durch Tatigkeiten ausgeulbt, die den juristischen Personen des 6ffent-
lichen Rechts als Trager der 6ffentlichen Gewalt "eigentiimlich und vorbehalten" sind (vgl. z.B.
BFH, Urteile vom 30. Juni 1988, BStBI 1988, Teil Il, S. 910, oder vom 21. September 1989,
BStBI 1990, Teil Il, S. 95).
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Hand als Nutzer diese Steuer zu tragen, da sich die Leistung des Privaten dementsprechend
verteuert. Handelt es sich andererseits nach 8 4 UStG bei der Leistung um einen steuer-
freien Umsatz, steht dem Privaten wiederum kein Vorsteuerabzug zu (8 15 Abs. 2 UStG). Es
ist ihm auch nicht moglich, die Option nach 8 9 Abs. 1 UStG wahrzunehmen und auf eine
Steuerbefreiung zu verzichten. Ein solcher Verzicht ist nur dann zul&ssig, wenn Leistungen
an andere Unternehmer ausgefiihrt werden (8 9 Abs. 1 UStG). Diese Voraussetzung ist mit
der offentlichen Hand als Leistungsempfanger nicht gegeben. Insofern wird der Private in

seiner Kalkulation berilicksichtigen, dass er keinen Vorsteuerabzug vornehmen kann.

Die umsatzsteuerliche Behandlung der einzelnen Leistungen hangt von der jeweiligen Aus-
gestaltung der einzelnen PPP-Vertragstypen ab. Hierauf wird in einem spateren Abschnitt

eingegangen.

8.2.2.2 Bedeutung eines Personallibergangs von der offentlichen Hand auf eine

private Projektgesellschaft fur die Umsatzsteuerbelastung

In der Regel ist mit der Durchfiihrung einer HochbaumaRnahme durch einen privaten Partner
verbunden, dass wéahrend der Laufzeit des PPP-Vertrages einzelne Betreiberleistungen nicht
mehr durch offentliche Bedienstete, sondern durch Personal oder Nachunternehmer des
privaten Partners erfullt werden. Dies fuhrt grundsatzlich zu einer Mehrbelastung durch
Umsatzsteuer auf Leistungsbestandteile (Wertschopfung durch Einsatz des Faktors Arbeit),

die nicht mehr von der o6ffentlichen Hand selbst erbracht werden.

Es ist aber zu erwarten, dass die 6ffentliche Hand bei der Vergabe einer Leistung Uber einen
PPP-Vertrag in vielen Fallen einem Privaten auferlegen wird, auch bisher von ihr beschaf-
tigtes Personal einzusetzen. Wird das Personal arbeitsrechtlich auf den Privaten lbertragen
und von diesem entlohnt, erhéht sich das Entgelt fir die Betriebsleistungen. Dies fihrt im
Fall steuerpflichtiger Leistungen zu einer entsprechenden Mehrbelastung der offentlichen
Hand mit Umsatzsteuer. Aus umsatzsteuerlicher Sicht kdnnte es daher vorteilhaft sein, wenn
dieses Personal weiterhin bei der 6ffentlichen Hand verbleibt und von ihr auch entlohnt wird,
jedoch dem Privaten bei der Erstellung seiner Leistung zur Seite steht (sog. Beistellung). Die
Personalbeistellung ware nicht Bestandteil des umsatzsteuerlichen Leistungsaustausches,
so dass sie zu keiner Mehrbelastung fir die offentliche Hand fiihrt. Ein solches Vorgehen

erfordert auch eine genaue Priffung der vergabe-'**?, dienst- und arbeitsrechtlichen Aspekte.

1282 ygl. auch OLG Duisseldorf, Beschluss vom 30. April 2003 - Verg 67/02.
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Was die umsatzsteuerliche Behandlung anbetrifft, hat sich das BMF kirzlich in einem
Schreiben vom 30.1.2003 zur Frage der Beistellung von Personal zu sonstigen Leistungen
geduRert'?*, Danach setzt eine nicht steuerbare Beistellung von Personal des Auftraggebers
voraus, dass das Personal nur im Rahmen der Leistung des Auftragnehmers fur den Auf-
traggeber eingesetzt wird. Der Einsatz von Personal des Auftraggebers fir Umsétze des
Auftragnehmers an Drittkunden muss vertraglich und tatsachlich ausgeschlossen sein. Der
Auftragnehmer hat dies sicherzustellen und tragt hierfir die objektive Beweislast. Die Ent-
lohnung des Uberlassenen Personals muss weiterhin ausschlief3lich durch den Auftraggeber
erfolgen. Ihm allein muss auch grundsatzlich das Weisungsrecht obliegen. Dies kann nur in
dem Umfang eingeschrankt und auf den Auftragnehmer Ubertragen werden, soweit es zur

Erbringung der Leistung erforderlich ist.

Insofern ist im konkreten Einzelfall jeweils zu Uberprifen, ob sich eine Beistellung von
Personal des Auftraggebers offentliche Hand so gestalten lasst, dass sie zu den gewlnsch-
ten umsatzsteuerlichen Ergebnissen fuhrt und gleichzeitig den Anspriichen einer effizienten
PPP-Projektstrukturierung genigt. Von besonderer Bedeutung ist, dass dabei nicht die
origindren Vorteile einer PPP (Effizienzgewinne) verloren gehen. Dies impliziert ggf. auch,
dass der Private in dem Mal3e, in dem sich der bestehende Personalbestand bei der 6ffentli-
chen Hand durch natirliche Fluktuation reduziert, eigenes Personal einstellt oder Dritte
beauftragt, auch wenn sich hierdurch die Umsatzsteuerbelastung im Zeitablauf wieder
erhoht. Letztendlich soll die Entscheidung fur ein Organisationsmodell nicht hauptsachlich
nach steuerlichen, sondern nach betriebswirtschaftlichen Gesichtspunkten getroffen werden.

Zu den betriebswirtschaftlichen Aspekten zahlt allerdings auch die Steuerbelastung.

8.2.2.3 Umsatzsteuerliche Auswirkungen in Abhangigkeit von der gesellschafts-

rechtlichen Ausgestaltung auf Seiten des privaten Leistungserstellers

Aus organisatorischer Sicht bietet es sich bei PPP-Vorhaben an, dass der private Partner
seine Leistungserstellung Gber eine Projektgesellschaft (Einzweckgesellschaft, auch Special
Purpose Company "SPC" genannt) abwickelt. Dies ist insbesondere dann sinnvoll, wenn sich
mehrere Private, die unterschiedliche Kernkompetenzen der gegentber der 6ffentlichen
Hand zu erbringenden Leistungsbestandteile abdecken, zusammenschlielen. Durch einen
solchen Zusammenschluss wird der eingangs dargestellte integrative PPP-Ansatz erst er-

moglicht. In diesem Fall erbringen die Gesellschafter ihre einzelnen Leistungen gegentiber

1233 yeroffentlicht in UR 2003, S. 152.
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der Projektgesellschaft, wahrend die Projektgesellschaft die (integrierte PPP-) Leistung an

die offentliche Hand erbringt.

Die Leistungsbeziehungen zwischen der Projektgesellschaft und den einzelnen Gesell-
schaftern sind jedoch grundsatzlich umsatzsteuerbar und umsatzsteuerpflichtig. Dies wirkt
sich insbesondere dann aus, wenn die Projektgesellschaft gegentber der offentlichen Hand
steuerbefreite Leistungen (z.B. Vermietung und Verpachtung eines Grundstiicks) erbringt
und sie deshalb nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt ist. In einem solchen Fall kommt es zu
einer definitiven Belastung des Projektes mit der auf Umséatze zwischen den Gesellschaftern
und der Projektgesellschaft anfallenden Umsatzsteuer. Wirtschaftlich entsteht hierdurch eine

Mehrbelastung auf die nicht mit Vorsteuer belasteten Kosten (insbesondere Personalkosten).
8.2.2.3.1 Anwendung einer umsatzsteuerlichen Mehrmutter-Organschaft

Es stellt sich die Frage, ob nicht durch eine umsatzsteuerliche Organschaft das vorstehend

dargestellte Problem geldst werden kann.

Nach § 2 Abs. 2 UStG liegt eine Organschaft vor, wenn eine juristische Person eine gewerb-
liche oder berufliche Tatigkeit, durch die eine umsatzsteuerliche Unternehmereigenschaft
begriindet wird, nicht selbstdndig ausiibt und nach dem Gesamtbild der tatsachlichen Ver-
haltnisse finanziell, wirtschaftlich und organisatorisch in das Unternehmen eines Organ-
tragers eingegliedert ist. Der Leistungsaustausch zwischen Organtrdger und Organgesell-
schaft unterliegt nicht der Umsatzsteuer. Der sich hieraus ergebende Vorteil ist, dass ledig-
lich fur bezogene Leistungen aul3erhalb der internen Wertschopfungskette eine Umsatzsteu-

erbelastung stattfindet.

Finanzielle Eingliederung bedeutet in diesem Zusammenhang, dass der Organtrager Uber
eine entscheidende kapitalmafRige Beteiligung an der Organgesellschaft verflgt, die es ihm
ermdglicht, im Rahmen der Willenshildung der Organgesellschaft seinen eigenen Willen
durchzusetzen'®*. Eine wirtschaftliche Eingliederung wiederum liegt vor, wenn die Organ-
gesellschaft gemal dem Willen des Unternehmers im Rahmen des Gesamtunternehmens,
und zwar in engem wirtschaftlichen Zusammenhang mit diesem, es fordernd und erganzend,
wirtschaftlich tatig ist'***. Das Erfordernis der organisatorischen Eingliederung soll sicherstel-

len, dass das Organ den Willen des Unternehmers auch tatsachlich durchfihrt.

1234 vgl. BFH, Urteil vom 14. Dezember 1978, BStBI 1979, Teil Il, S. 288.
1285 vgl. BFH, Urteil vom 22. Juni 1967, BStBI 1967, Teil lll, S. 715.
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Inwieweit die einzelnen Voraussetzungen fir die Eingliederung im Einzelfall tatsachlich erftllt
sind, lasst sich nur individuell anhand des jeweiligen Einzelfalls beurteilen. Es ist aber auch
nicht erforderlich, dass alle drei Eingliederungsmerkmale gleichermal3en ausgepragt sind.
Eine Organschaft kann auch gegeben sein, wenn die Eingliederung auf einem dieser drei
Gebiete nicht vollkommen, daflr aber auf den anderen Gebieten um so eindeutiger ist, so
dass sich die Eingliederung aus "dem Gesamtbild der tatsachlichen Verhaltnisse" (§ 2 Abs. 2
UStG) ergibt (vgl. auch UStR, Abschnitt 21, Abs. 1).

Ist eine Projektgesellschaft Tochter nur eines Unternehmens, das steuerbare Leistungen
erbringt, kann durch eine umsatzsteuerliche Organschaft erreicht werden, dass zwischen
Mutter- und Tochtergesellschaft nur Innenumséatze vorliegen, die nicht mit Umsatzsteuer

belastet sind.

SchlieRen sich jedoch mehrere Unternehmen zur Umsetzung eines PPP-Projektes gesell-
schaftsrechtlich zusammen, halten die einzelnen Unternehmen nur entsprechende quotale
Anteile an der Projektgesellschaft, d.h. die einzelnen Unternehmen verfiigen in der Regel
nicht alleine tber die Mehrheit der Stimmrechte an einer Kapitalgesellschaft. Wie oben dar-
gestellt, kdme es dann im Verhdltnis zwischen Gesellschafter und Gesellschaft zu einer
definitiven Belastung mit Umsatzsteuer. Fir einen solchen Fall kommt eine sog. "umsatz-

steuerliche Mehrmutter-Organschaft" zur Minderung der Umsatzsteuerbelastung in Betracht.

In der Literatur wird die Mehrmitter-Organschaft teilweise im Umsatzsteuerrecht aner-
kannt'?*°, Die umsatzsteuerliche Mehrmiitter-Organschaft l&sst sich durch den Zusammen-
schluss mehrerer (Gesellschafter-) Unternehmen im Rahmen einer GbR zur gemeinsamen
Beherrschung einer Kapitalgesellschaft erreichen. Allerdings kann nach bisheriger Auffas-
sung die umsatzsteuerliche Organschaft nur zwischen der GbR als Organtrager und der
Organgesellschaft erreicht werden, wobei nicht erforderlich ist, dass die GbR selbst Gesell-
schafter der Organgesellschaft wird. Somit finden nur die Umséatze zwischen der GbR und
der Organgesellschaft innerhalb des Organkreises statt und sind als Innenumséatze nicht
steuerbar. Die Gesellschafter der Organgesellschaft stehen dabei jedoch auRRerhalb des
Organkreises. Umsétze zwischen den Gesellschaftern und der GbR oder den Gesellschaf-
tern und der Organgesellschaft bleiben dann steuerbare und im Zweifel steuerpflichtige
AulRenumsatze, womit das oben dargestellte Problem ungel6st bleibt. Ein betriebswirtschaft-

lich sinnvolles Organisationsmodell mit der Etablierung einer Kernkompetenzen verschiede-

1236 Menner/Broer, Umsatzsteuerberater 2000, S. 241.
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ner Gesellschafter bindelnden Projektgesellschaft (integrativer PPP-Ansatz) wirde sich

damit aus umsatzsteuerlicher Sicht als nicht vorteilhaft herausstellen.

Menner/Broer vertreten demgegenuber die Ansicht, dass mit der Rechtsprechung des BFH

aus dem Jahre 1999 zur gewerbesteuerlichen Mehrmiitter-Organschaft'?*’

auch entspre-
chende Schlussfolgerungen fiir die Umsatzsteuer verbunden sind'?*%. In dem genannten
Urteil hat sich der BFH auf den Standpunkt gestellt, dass die Beteiligungen der lediglich zur
einheitlichen Willensbildung in einer GbR zusammengeschlossenen Gesellschaften an der
nachgeschalteten Organgesellschaft unmittelbar den Muttergesellschaften (auch wenn deren
Einzelbeteiligungen unter 50% liegen) zuzurechnen sind (sog. Lehre von der mehrfachen
Abhangigkeit). Die Organschaft bestehe sonach zu den Muttergesellschaften und nicht zu
der GbR. Aus Sicht von Menner/Broer sprachen der Wortlaut, die Entstehungsgeschichte
und der Zweck der Organschaftsregelungen dafiir, dass die vom BFH entwickelten Grund-
satze auch im Umsatzsteuerrecht gelten. Die Regelungen Uber die Organschaft seien,

soweit sich aus den Normtexten nichts anderes ergebe, grundsétzlich gleich auszulegen®®®,

Eine Ubertragung der BFH-Rechtsprechung auf die Umsatzsteuer wiirde grundsétzlich eine
unmittelbare Mehrmutter-Organschaft zwischen Organgesellschaft und deren Gesellschaf-
tern ermdglichen. Die Innenumsatze zwischen den einzelnen Gesellschaftern (Organtragern)
und der Organgesellschaft waren dann nicht steuerbar. Die Organisationsform einer Projekt-
gesellschaft ware insofern gegeniiber einem Einheitsunternehmen bzw. einem organschaft-
lich organisierten Konzern steuerlich nicht benachteiligt. Dies ware im Hinblick auf eine

effiziente Strukturierung eines PPP-Vorhabens begrifienswert und mittelstandsfreundlich.

Allerdings muss festgestellt werden, dass die von den Autoren genannte Auffassung bisher
in der Rechtsprechung noch nicht explizit bestatigt worden ist. Auch die Finanzverwaltung
hat zur Frage der umsatzsteuerlichen Mehrmutterorganschaft im Umsatzsteuerrecht noch
nicht Stellung genommen. Ein Verwaltungsschreiben, dass das vorgenannte BFH-Urteil fur
die umsatzsteuerliche Beurteilung entsprechend gilt, wilrde daher zu mehr Rechtsicherheit

beitragen.

1287 ygl. BFH, Urteil vom 9. Juni 2000, BStBI 2000, Teil Il, S. 695.

Menner/Broer, Umsatzsteuerberater 2000, 241 ff. Vgl. auch Schumann: Die Organschaft -
Kdrperschaftsteuer, Umsatzsteuer, Gewerbesteuer, einzelne Steuern, S. 120, der ebenfalls
davon spricht, dass sich durch das Urteil "sicher auch Auswirkungen auf die Umsatzsteuer
ergeben".

1289 Menner/Broer, Umsatzsteuerberater 2000, 241 (247).

1238
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8.2.2.3.2 Beitrage der Gesellschafter an die Projektgesellschaft

Aufgrund der beschriebenen Unsicherheiten bezlglich einer Gestaltung einer umsatzsteuer-
lichen "Mehrmutter-Gesellschaft" stellt sich die Frage nach Alternativen, wie eine Umsatz-
steuerbelastung der Transaktionen zwischen der Projektgesellschaft und ihren Gesellschaf-
tern soweit als mdglich vermieden werden kann. Hierbei kommt insbesondere in Betracht,
dass die Gesellschafter Gegenstande im Wege der Sacheinlage in die Gesellschaft einlegen
oder der Gesellschaft Arbeitsmittel, Personal oder sonstige Leistungen zur Verfligung stellen
und hierflr entweder eine feste Beteiligung am Gewinn oder eine sich am Umfang der tat-

sachlich erbrachten Leistungen orientierende Verglitung erhalten.

Sacheinlagen eines Gesellschafters sind nach Verwaltungsauffassung dann umsatzsteuer-
bar, wenn es sich um Lieferungen und Leistungen im Rahmen seines Unternehmens handelt
und keine GeschaftsverdufRerung im Sinne des 8 1 Abs. 1 a UStG vorliegt (UStR Abschnitt 6
Abs. 2). Nach dieser Ansicht wirde der Gesellschafter Umsatzsteuer schulden, die Gesell-
schaft diurfte diese aber nicht als Vorsteuer abziehen, sofern sie steuerfreie Leistungen an
die 6ffentliche Hand erbringt. Allerdings ist gegenwaértig beim EuGH ein Verfahren anhéngig,
in dem es grundsatzlich darum geht, ob Sacheinlagen tats&chlich als umsatzsteuerbare
Leistungen anzusehen sind*?*°. Insofern bleibt abzuwarten, in welche Richtung die weitere

Entwicklung in diesem Bereich gehen wird.

Nach standiger Rechtsprechung des BFH richtet sich die umsatzsteuerliche Behandlung von
Leistungen der Gesellschafter an die Gesellschaft danach, ob es sich um Leistungen han-
delt, die gegen Entgelt ausgefiihrt werden und damit auf einen Leistungsaustausch gerichtet
sind, oder um Leistungen, die als Gesellschafterbeitrag durch die Beteiligung am Gewinn
und Verlust der Gesellschaft abgegolten werden?**. Steuerbare entgeltliche Leistungen sind
gegeben, wenn sie auf konkreten Leistungsbeziehungen der Gesellschafter zur Gesellschaft
beruhen, die auf den Austausch der Gesellschafterleistungen gegen Entgelt gerichtet
sind*?*?. Zwischen der erbrachten Leistung und dem hierfiir erhaltenen Gegenwert muss ein
unmittelbarer Zusammenhang bestehen. So stellen z.B. nach einem jungsten BFH-Urteil

vom 6. Juni 2002'*** auch Geschaéftsfiihrungs- und Vertretungsleistungen der Gesellschafter

1290 vorlagebeschluss des BFH vom 27. September 2001, BFH/NV 2002, S. 143.

1241 vgl. BFH, Urteil vom 8. November 1995, BStBI 1996, Teil Il, S. 114, und UStR Abschnitt 6
Abs. 3.

Vgl. BFH, Urteil vom 10. Mai 1990, BStBI 1990, Teil ll, S. 757, bei dem eine Gewinnverteilung,
die sich nach der Menge der jeweils gelieferten Kartoffeln bemisst, als Entgelt fir die Liefe-
rungen der Gesellschafter angesehen wurde.

1243 ygl. BFH, Urteil vom 06. Juni 2002, BFH/NV 2002, S. 1268.

1242
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an die Gesellschaft umsatzsteuerbare Leistungen dar, wenn die Leistungen gegen (Son-

der-)Entgelt ausgefihrt werden.

Fehlt dieser Zusammenhang, handelt es sich um einen nicht steuerbaren Gesellschafterbei-
trag. Insbesondere selbstandige Arbeitsgemeinschaften im Baugewerbe organisieren sich
haufig so, dass gesellschaftsrechtlich festgelegt wird, welche Leistungen (z.B. Vermietung
von Geréten und Maschinen, Gestellung von Arbeithehmern) durch welche Partner zu
erbringen sind, die dann lediglich durch anteilsméaRige Beteiligung am Gewinn und Verlust
abgegolten werden. Da ein Bauunternehmer als Mitglied einer Arbeitsgemeinschaft dieser in
der Regel aus unternehmerischen Griinden unentgeltlich Baumaschinen zur Verfliigung stellt
(vgl. UStR Abschnitt 6, Abs. 4 Nr. 2), dirfte es sich bei der unentgeltlichen Nutzungstberlas-
sung auch nicht um eine unentgeltliche Wertabgabe nach § 3 Abs. 9 a UStG handeln, d.h.

die Leistung ist mangels Entgelt nicht steuerbar.

Kommt es jedoch gegeniber einer Projektgesellschaft nach 8 3 Abs. 1b Nr. 3 UStG zu einer
unentgeltlichen Zuwendung eines Gegenstandes, der in der Vergangenheit zum Vorsteuer-
abzug berechtigt hat, wird eine solche Zuwendung wie eine entgeltliche Leistung behandelt.
Die Bemessungsgrundlage fur die Umsatzsteuer ermittelt sich in diesem Fall nach § 10
Abs. 4 Nr. 1 UStG. Die vorstehenden Ausfuhrungen durften grundséatzlich auch auf die hier
behandelten Projektgesellschaften Anwendung finden. Allerdings bedarf es hierzu einer
sorgfaltigen Gestaltung, die auch mit entsprechenden Transaktionskosten verbunden sein

kann.
8.2.2.4 Zuwendungen an die Projektgesellschaft

Ein weiteres wichtiges Thema ist, wie Zuwendungen an den PPP-Auftragnehmer umsatz-
steuerlich zu behandeln sind. Zuwendungen kénnen an den Auftragnehmer vom Auftragge-
ber oder einem Dritten gewahrt werden. Zahlungen unter den Bezeichnungen "Zuwendung,
Zuschuss, Beihilfe, Pramie, Ausgleichsbetrag u.a." (Zuschisse) kénnen umsatzsteuerrecht-
lich

1. Entgelt fur eine Leistung an den Zuschussgeber (den Zahlenden),
2. (zusatzliches) Entgelt eines Dritten oder

3. ein echter, nicht steuerbarer Zuschuss sein.

Maf3geblich ist, ob die Zuwendung - unabhéngig davon, ob diese vom Auftraggeber oder von
Dritter Seite erfolgt - bei wertender Betrachtung die Gegenleistung fur eine vom Auftragneh-

mer zu erbringende Leistung darstellt. In diesem Fall wére die Zuwendung als Entgelt zu
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werten und bei der Ermittlung der umsatzsteuerlichen Bemessungsgrundlage zu berticksich-
tigen. Wird dagegen die Zuwendung zwar zur Forderung eines bestimmten Zwecks geleistet,
aber steht es dem Empfanger frei, wie er die Zahlung zur Férderung des Zweckes einsetzt,
S0 ist ein Leistungs-Gegenleistungsverhdltnis in der Regel zu verneinen. Es liegt in diesen
Fallen ein echter Zuschuss und damit ein nicht steuerbarer Zuschuss vor. Die Finanzver-
waltung geht in Abschnitt 150 UStR n&her auf die Abgrenzung zwischen Entgelt, Entgelt von
dritter Seite und Zuschuss ein. Eine abschlie3ende umsatzsteuerliche Beurteilung der

jeweiligen Zuwendung ist erst im konkreten Einzelfall moglich.

8.2.3 Grundsatzliche Behandlung von Grundsteuer und Grunderwerbsteuer

8.2.3.1 Grundsatzliche Behandlung von Grundsteuer'?**

Steuergegenstand der Grundsteuer ist nach § 2 GrStG der Grundbesitz im Sinne des Be-
wertungsgesetzes, wobei hierunter bei PPP-Projekten im Hochbaubereich insbesondere
Grundstiicke im Sinne der 88 68, 70 BewG zu subsumieren sind (diesen stehen die in § 99
Abs. 1 Nr. 1 des Bewertungsgesetze bezeichneten Betriebsgrundstiicke gleich). Der grund-
steuerlichen Behandlung eines PPP-Projektes kommt im Hinblick auf dessen Wirtschaftlich-
keit im Vergleich zum konventionellen Beschaffungsansatz Bedeutung zu'**. Dies ergibt
sich aus der unterschiedlichen grundsteuerlichen Beurteilung, ob der Grundbesitz einem

Privaten oder der 6ffentlichen Hand zur Erfullung ihrer Aufgaben zuzurechnen ist.

Die Bemessungsgrundlage fur die Grundsteuer bildet nach § 13 Abs. 1 Satz 2 GrStG der
vom Lagefinanzamt (8 18 Abs. 1 Nr. 1 AO) gesondert festgestellte Einheitswert des Grund-
besitzes. Der Einheitswert wird in den alten Bundeslandern nach den Bewertungsgrundsat-
zen des Ertragswertverfahrens (8 78 - 8§ 82 BewG) festgelegt, wenn der gemeine Wert auf
Grundlage einer Jahresrohmiete (Wertverhaltnisse zum 1.1.1964) ermittelt werden kann. Der
Wert eines Grundstiicks ist gemal 8 76 Abs. 1 BewG fiur Mietwohn-, Geschéafts- und ge-
mischt genutzte Grundstiicke sowie bei Ein- und Zweifamilienh&user grundsatzlich nach dem

Ertragswertverfahren zu ermitteln.

Da die charakteristischen Wertmerkmale bebauter Grundstiicke zwischen den einzelnen
Grundstiicksarten sehr unterschiedlich sind, kann das Ertragswertverfahren nicht auf alle
Grundstucke angewandt werden. Fur die sonstigen bebauten Grundstlicke ist deshalb nach
§ 76 Abs. 2 BewG der Wert im Wege des Sachwertverfahrens (8 83 - § 90 BewG) zu ermit-

1244 Zum Thema vgl. auch Tipke/Lang: Steuerrecht, S. 544 - 552.

Im Hinblick auf die Bedeutung der Grundsteuer, vgl. auch Christen/Utech, Steuerliche Effekte
bei privater Hochbaufinanzierung, S. 39.

1245
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teln. Beim Sachwertverfahren werden nach § 83 BewG der Bodenwert (8 84 BewG), der
Geb&audewert (8 85 - 88 BewG) und der Wert der Aul3enanlagen (8§ 89 BewG) zusammenge-
rechnet. Der sich so ergebende Ausgangswert ist durch Anwendung einer Wertzahl gemaf
§ 90 BewG dem gemeinen Wert anzugleichen. Bei der Ermittlung des Geb&udewerts und
des Werts der Aul3enanlagen wird aber von den durchschnittlichen Herstellkosten nach den
Baupreisverhéaltnissen von 1958 ausgegangen, beim Bodenwert von den entsprechenden
Richtwerten zum 1.1.1964.

Bei einigen PPP-HochbaumalRnahmen (z.B. Schulen, JVA) dirfte nach der gegebenen
Rechtslage eher das Sachwertverfahren zur Anwendung kommen, wahrend bei Verwal-
tungsgebauden in der Regel mehr fir die Anwendung des Ertragswertverfahrens spricht.
Welches Verfahren Anwendung findet, ist deshalb von Bedeutung, da eine Bewertung nach
dem Sachwertverfahren in der Regel zu héheren Werten fihrt als diejenige nach dem Er-

tragswertverfahren.

Fur das Grundvermégen in den neuen Bundeslandern sind gemal3 § 129 BewG die Ein-
heitswerte nach den Wertverhaltnissen vom 1.1.1935 mal3igebend. Weitere Detailvorschriften
finden sich unter 88 129 - 133 BewG. Die Einheitswerte werden sowohl in den alten als auch
in den neuen Bundeslandern in der Regel einmalig und nur im Falle eines Neubaus oder bei
Veranderungen am Grundstiick (wie bei PPP-Hochbaumalinahmen regelmafiig der Fall) neu

festgestellt bzw. fortgeschrieben.

Als Basis fur die grundsteuerliche Belastung haben die Lagefinanzamter nach 8 13 Abs. 1
GrStG in Verbindung mit 8 184 Abs. 1 Satz 1 AO einen Grundsteuermessbetrag festzuset-
zen. Die auf PPP-Hochbauprojekte anzuwendende Steuermesszahl betrdgt gemaR § 15
Abs. 1 GrStG 3,5 von Tausend. Den Grundsteuermessbescheid gibt das Lagefinanzamt
sowohl dem Adressaten (Steuerschuldner) als auch der hebesatzberechtigten Gemeinde
(siehe § 184 Abs. 3 AO) bekannt.

§ 25 GrStG raumt den Gemeinden das Recht ein, die Hebesétze fur die Grundsteuer jahrlich
oder fUr mehrere Jahre zu bestimmen. Durch Anwendung des Hebesatzes auf den vom
Lagefinanzamt festgesetzten Steuermessbetrag setzt die Gemeinde nach § 27 Abs. 1 Satz 1
GrStG die Grundsteuer fest.

Steuerschuldner der Grundsteuer ist nach 8 10 Abs. 1 GrStG in Verbindung mit 8 19 Abs. 3

Satz 2 BewG diejenige Person, der das Steuerobjekt bei der Feststellung des Einheitswerts
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zugerechnet wird. Dabei ist § 39 AO zu beachten'®®. Danach erfolgt die Zurechnung im
Regelfall auf den birgerlich-rechtlichen Eigentiimer. Fallen das burgerlich-rechtliche Eigen-
tum und das wirtschaftliche Eigentum jedoch auseinander, ist fir die Zurechnung des Ein-
heitswerts eines Grundstiicks das wirtschaftliche Eigentum maRgeblich*?*’. Wird ein Erbbau-
recht an einem Grundstiick eingerdumt, schuldet der Erbbauberechtigte die Grundsteuer
nicht nur fir das ggf. von ihm errichtete Geb&ude, sondern fir das gesamte Grundstuck
(8 10 Abs. 3 GrStG). Anders als im Fall des Erbbaurechts bleibt der Grundstiickseigentimer
auch dann Schuldner der gesamten Grundsteuer, wenn das Grundstiick mit einem Niel3-
brauch (88 1030 ff. BGB) belastet ist. Im Innenverhéltnis zum Eigentimer hat der Niel3brau-
cher die Grundsteuer allerdings zu tragen (8 1047 BGB) und haftet dementsprechend geman

§ 11 Abs. 1 GrStG im AuRenverhdltnis personlich fur die Grundsteuer.

Nach 8 3 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 GrStG ist jedoch der Grundbesitz, der von einer inlandischen
juristischen Person des offentlichen Rechts fir einen &ffentlichen Dienst oder Gebrauch
benutzt wird, steuerbefreit. Unter 6ffentlichem Dienst oder Gebrauch wird dabei die hoheitli-
che Tatigkeit oder der bestimmungsgemale Gebrauch durch die Allgemeinheit verstanden
(8 3 Abs. 2 GrStG)'**. Der Grundbesitz muss dabei jedoch nach § 3 Abs. 1 Satz 2 GrStG
der offentlichen Hand als juristische Person des offentlichen Rechts, die ihn fur die be-
gunstigten Zwecke benutzt, auch zuzurechnen sein. Insofern kommt bei Hochbauprojekten
grundsétzlich nur dann eine Grundsteuerbefreiung nach 8 3 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 GrStG zum
Tragen, wenn der 6ffentlichen Hand das wirtschaftliche Eigentum am Grundbesitz zugeord-

net werden kann.

Dies gilt bei den von uns betrachteten PPP-Modellen auch fir Grundbesitz, der fir Zwecke
der Wissenschaft, des Unterrichts oder der Erziehung benutzt wird (relevant z.B. beim Neu-
bau von Schulen), wenn der Benutzungszweck im Rahmen der 6ffentlichen Aufgaben liegt.
Eine Grundsteuerbefreiung erfolgt nach 8§ 4 Nr. 5 GrStG auch in diesem Fall nur dann, wenn
der Grundbesitz ausschlie3lich demjenigen, der ihn benutzt (in den betrachteten PPP-Mo-
dellen ist dies regelméaRig die 6ffentliche Hand als Vertragspartner) oder einer juristischen

Person des offentlichen Rechts zuzurechnen ist.

1246 Rossler/Troll, Bewertungsgesetz - Kommentar, § 19, Rn. 49.

1247 ygl. Troll, Grundsteuergesetz, § 3, Rn. 2, oder Tipke/Lang: Steuerrecht, S. 547.

1248 Offentlicher Dienst oder Gebrauch ware nach §3 Abs.3 GrStG nicht anzunehmen bei

Betrieben gewerblicher Art von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts im Sinne des
Koérperschaftsteuergesetzes.
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Inwieweit also bei den unter Kap. 8.3. behandelten PPP-Vertragstypen Grundsteuer anfallt,
hangt von der jeweiligen Vertragsstruktur und damit der Zuordnung des wirtschaftlichen
Eigentums am Grundvermogen ab. Lasst sich das wirtschaftliche Eigentum der 6&ffentlichen
Hand zuordnen, ist die zugrundeliegende HochbaumalRnahme grundsteuerbefreit. Halt
demgegeniber der Private neben dem zivilrechtlichen auch das wirtschaftliche Eigentum am
Grundbesitz einer HochbaumaRnahme, wirde dies zu einer entsprechenden Grundsteuer-

belastung fiihren.
8.2.3.2 Grundsatzliche Behandlung von Grunderwerbsteuer

Im Zusammenhang mit der Untersuchung der steuerrechtlichen Rahmenbedingungen von
PPP-Hochbauprojekten im Vergleich zur konventionellen Realisierung einer Hochbaumalf3-
nahme kommt einer Belastung mit Grunderwerbsteuer dann Bedeutung zu, wenn es im
Hinblick auf das zugrunde liegende Grundstiick zu einem Erwerbsvorgang zwischen der
offentlichen Hand und dem privaten Partner kommt. Grunderwerbesteuer fallt zwar auch an,
wenn die 6ffentliche Hand oder ein Privater sich zunéchst ein Grundstiick von einem Dritten
beschaffen missen, doch sind solche Erwerbsvorgénge nicht als PPP-spezifisch zu be-

trachten und werden deshalb im Rahmen dieser Untersuchung nicht ndher analysiert.

Ein Erwerbsvorgang im Sinne von 8 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG ist der Abschluss eines Kaufver-
trags oder eines anderen Rechtsgeschéfts, das den Anspruch auf Ubereignung begriindet.
Ein grunderwerbsteuerlicher Erwerbsvorgang liegt hier aber nur dann vor, wenn aus dem
Vertrag auf die Erklarung der Auflassung (dingliche Einigung, 88 873, 925 BGB) geklagt
werden kann'**. Geht der Auflassung hingegen kein Rechtsgeschéft voraus, das den An-
spruch auf Ubereignung begriindet, stellt die Auflassung gemal? § 1 Abs. 1 Nr. 2 GrEStG
selbst einen Erwerbsvorgang dar. Weiter unterliegen der Grunderwerbsteuer nach 8 1 Abs. 2
GrEStG auch Rechtsvorgange, die es ohne Begriindung eines Anspruchs auf Ubereignung
einem anderen rechtlich oder wirtschaftlich ermdglichen, ein inlandisches Grundstiick auf

eigene Rechnung zu verwerten.

Unter Grundstiicken versteht das Grunderwerbsteuergesetz dabei Grundstiicke im Sinne
des BGB (82 Abs. 1 GrEStG). Erbbaurechte oder Gebaude auf fremden Boden stehen
Grundstlcken gleich (8 2 Abs. 2 Nr. 1 und 2 GrEStG).

Schlie3lich kbnnen auch gesellschaftsrechtliche Verdnderungen einen grunderwerbsteuerli-

chen Tatbestand auslésen (bei Veranderung von 95% des Gesellschafterbestandes einer

1249 vgl. Hofmann/Hofmann: Grunderwerbsteuergesetz, § 1, Rn. 27.
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Personengesellschaft innerhalb von 5 Jahren nach 8§ 1 Abs. 2 a GrEStG oder bei einem
Rechtsgeschaft zur Ubertragung oder bei Vereinigung oder Ubergang von Anteilen an einer
Gesellschaft entsprechend den Bestimmungen von 81 Abs.3 GrEStG, wobei Voraus-
setzung fur die Besteuerung die unmittelbare oder mittelbare Vereinigung von mindestens
95% der Anteile ist).

Die Grunderwerbsteuer betragt nach § 11 GrEStG 3,5%. Die Steuer bemisst sich im Grund-
satz nach dem Wert der Gegenleistung (8 8 GrEStG). Bei einem Kauf ist dies gemal? § 9
Abs. 1 Nr. 1 GrEStG der Kaufpreis einschlie3lich der vom Kaufer tibernommenen sonstigen
Leistungen und der dem Verkaufer vorbehaltenen Nutzungen. Gegenleistung flr die Ver-
pflichtung zur Bestellung eines Erbbaurechts ist die dafiir vereinbarte Leistung, also der
Kapitalwert (8 13 BewG) der vereinbarten Erbbauzinsen und bei Bestellung gegen Einmal-
zahlung deren Wert. Zur Gegenleistung kann aber auch die Verpflichtung des Erbbaube-
rechtigten gehdren, ein Gebaude zu errichten und instand zu halten oder ein bestehendes
Geb&aude zu restaurieren, wenn die Substanz der aufstehenden Gebaude letztendlich dem

Erbbaurechtsbesteller zugute kommen soll**°.

Im Falle eines Erwerbsvorgangs im Sinne von 8 1 Abs. 2 a und Abs. 3 GrEStG bestimmt sich
die Bemessungsgrundlage nach § 138 Abs. 3 BewG. Fur die Zwecke der Grunderwerbsteuer
ist fur bebaute Grundstiicke eine gesonderte Bedarfswertermittlung nach § 146 BewG (Er-

1251

tragswertverfahren) > oder bei nicht vermietungsféahigen Grundstticken (z.B. bei Spezialnut-

1252

zungen) nach § 147 BewG (vereinfachtes Sachwertverfahren) > vorzunehmen.

Inwieweit und in welcher Hohe eine grunderwerbsteuerliche Belastung bei einer PPP-Hoch-
baumalRnahme zum Tragen kommt, hdngt von der konkreten Ausgestaltung des Projektes
ab. Im Rahmen dieser Untersuchung analysieren wir in diesem Zusammenhang unter
Kap. 8.3 einzelne PPP-Vertragsmodelle. Wir behandeln dort die Grunderwerbsteuer zum

einen in ihrer Wechselwirkung zur Umsatzsteuer und zum anderen noch einmal gesondert.

1250 ygl. Hofmann/Hofmann: Grunderwerbsteuergesetz, § 9, Rn. 67.

1251 Grundbesitzwert = Jahres-Nettokaltmiete (oder ggf. tbliche Miete) x Vervielfaltiger 12,5 ./.

Alterswertminderung 0,5% p.a. seit Bezugsfertigkeit (max. 25%) + Zuschlag 20% fir Ein-
/Zweifamilienhduser.

1252 Beim Sachwertverfahren sind der Wert des Grund und Bodens und der Wert des Gebaudes

getrennt zu berechnen und anschlieBend zu addieren. Wert Grund und Boden = Boden-
richtwert (zum 1. Januar 1996) ./. Abschlag 30%; Wert des Geb&udes = Bei Betriebsvermo-
gen Steuerbilanzwert und bei Privatvermdgen Anschaffungs- und Herstellungskosten ./. AfA.
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8.2.4 Klarung steuerrechtlicher Fragen im Prozessablauf unter Beachtung des

Vergaberechts und des steuerlichen Verfahrensrechts

Steuerliche Fragestellungen haben auch Einfluss auf die Kalkulation und Vergabe von An-
geboten flur ein PPP-Projekt. Fir einen Bieter ist es grundsatzlich nicht méglich, sein Ange-
bot innerhalb eines Vergabeverfahrens im Hinblick auf die Anerkennung einer bestimmten
steuerlichen Behandlung eines zugrundeliegenden Sachverhalts durch die Finanzbehérden
unter Vorbehalt zu stellen. Ein Angebot hat vielmehr verbindlich zu erfolgen. Aus diesem
Grunde kommt einer zuverlassigen steuerlichen Einschétzung des Sachverhaltes aus der
Sicht des Bieters eine wesentliche Bedeutung zu. Da jedoch, wie insbesondere in der Folge
unter Kap. 8.3. dargelegt wird, die steuerrechtliche Behandlung einzelner Vertragstypen nicht
immer ohne die Unsicherheit einer abweichenden Einschatzung durch die Finanzbehdérden
moglich ist, stellt sich die Frage, inwieweit ein Bieter durch die Einholung einer verbindlichen
Auskunft bei der fur ihn zustdndigen Finanzbehdrde eine berechenbare Ent-

scheidungsgrundlage fiir sein Angebot erlangen kann.

Das BMF hat in zwei Schreiben'?3

geregelt, dass die Finanzadmter nach Malgabe der
einschlagigen Rechtsprechung nicht nur im Anschluss an steuerliche Auf3enprifungen ver-
bindliche Auskiinfte Uber die steuerliche Beurteilung von genau bestimmten Sachverhalten
erteilen kdnnen, wenn daran im Hinblick auf die erheblichen steuerlichen Auswirkungen ein
besonderes Interesse besteht. Der Antrag auf Erteilung einer verbindlichen Auskunft ist
schriftlich bei dem Finanzamt zu stellen, das bei Verwirklichung des Sachverhalts voraus-

sichtlich zustéandig sein wirde.

Die Erteilung einer verbindlichen Auskunft ist nur méglich, wenn der Sachverhalt genau
bestimmt ist sowie umfassend und in sich abgeschlossen dargestellt wurde. Dabei muss es
sich um einen ernsthaft geplanten Sachverhalt handeln. Die Erteilung einer verbindlichen
Auskunft ist demgegeniber ausgeschlossen, wenn der Sachverhalt bereits verwirklicht ist.
Inwieweit vor bzw. wahrend eines Vergabeprozesses von den einzelnen Bietern verbindliche
Auskinfte eingeholt werden kdnnen, wird in den Schreiben des BMF nicht thematisiert. Es ist
daher in der Praxis nicht sicher, ob die Finanzbehorden eine verbindliche Auskunft bereits
auf Basis eines Angebots im Vergabeverfahren erteilen. Dies gilt insbesondere fir Angebote
im Verhandlungsverfahren, die nicht abschlie3end beschreibbare Leistungen (z.B. bei einem
"ldeenwettbewerb") betreffen. In diesen Féllen kann sich im Rahmen des Vergabeverfahrens

der Leistungsumfang und damit der umzusetzende Sachverhalt andern. Es ist daher fraglich,

1288 vgl. BMF-Schreiben vom 24. Juni 1987, BStBI 1987, Teil I, S. 474, geandert durch das
Schreiben vom 21. Februar 1990, BStBI 1990, Teil I, S. 146.
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ob die Finanzbehdrden einem Antrag auf Erteilung einer verbindlichen Auskunft stets

entsprechen.

Dies ist insofern problematisch, als die kommunalaufsichtsrechtlichen Regelungen verschie-
dener Lander vorsehen, dass z.B. die Genehmigung von Kommunal-Leasingvertragen nur
dann erfolgt, wenn der Leasingvertrag von der Finanzverwaltung steuerrechtlich tGberpruft
wurde'®*. Folglich ware es im Hinblick auf die Umsetzung von PPP-Vertragstypen hilfreich,
wenn entsprechende steuerrechtliche Regelungen zur Erteilung einer verbindlichen Auskunft

und das Vergaberecht aufeinander abgestimmt werden.

Bisher stehen noch Verfahrensregeln einer solchen Vorgehensweise entgegen. In einem
Merkblatt des Bayerischen Staatsministeriums der Finanzen bezlglich der Zurechnung des
wirtschaftlichen Eigentums beim Kommunalleasing (vgl. Kap. 8.3.3), das inhaltlich mit den

1255

obersten Finanzbehdrden des Bundes und anderer Lander abgestimmt ist und vom

Bayerischen Staatsministerium verdffentlicht wurde'?*®

, wird die Zustandigkeit fur die
Entscheidung der Zurechnung des wirtschaftlichen Eigentums im konkreten Einzelfall dem
Finanzamt zugewiesen, das fir den Leasing-Geber (also einem privaten Partner) zustandig
ist - wobei die Beurteilung durch dieses Finanzamt grundsétzlich Vorrang hat gegenuber
einer vom Finanzamt des Leasing-Nehmers (der offentlichen Hand) mdglicherweise vertre-
tenen anderweitigen Auffassung. Das Prifverfahren kann jedoch erst eingeleitet werden,
sobald die Vertragsparteien die Durchfiihrung eines Leasingprojektes vereinbart haben. Vor
Abschluss einer Ausschreibung und Erteilung eines Zuschlags ist eine steuerliche Beurtei-

lung also nicht mdglich. Die Teilnahme an einer Ausschreibung reiche alleine nicht aus.

Insofern besteht fur einen Bieter das Problem, dass er erst dann Klarheit in bezug auf offene
steuerliche Fragen erhalt, wenn er sich bereits verpflichtet hat, eine bestimmte Leistung
gegenuber der offentlichen Hand zu erbringen. Diese Unsicherheit fihrt zu Risikokosten, die
er in seiner Kalkulation bertcksichtigen wird und die sein Angebot verteuern kdnnen. Aus
unserer Sicht ware es daher sinnvoll, wenn zum einen ein Anspruch besteht, bereits vor
Einreichung des ersten Angebots innerhalb einer bestimmten Frist eine verbindliche Aus-

kunft zu erhalten. Zum anderen ware es hilfreich, bei etwaigen Modifizierungen des Ange-

1234 vgl. ISM Mecklenburg-Vorpommern, Bekanntmachung vom 28. Juni 1993, AmtsBI. Mecklen-

burg-Vorpommern 1993, S. 1278, 1280, Ziff. 3.2. sowie Christen, in: Kroll, Leasinghandbuch
fur die offentliche Hand, S. 27.

1255 Christen, in: Kroll, Leasinghandbuch fiir die 6ffentliche Hand, S. 27.

2% Bayerisches Staatsministerium des Innern, Bekanntmachung vom 28. Januar 1993, AlIMBL.

1993, S. 291.
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bots im Rahmen des Vergabeprozesses bei Bedarf kurzfristig eine weitere verbindliche

Auskunft erlangen zu kénnen.

Da es mit relativ hohen Kosten fiir die 6ffentliche Hand verbunden wére, wenn sie fiir jeden
Bieter ggf. mehrere Auskiinfte abgeben musste, sollte geprift werden, inwieweit ggf. flr eine
solche besondere Dienstleistung eine entsprechende Gebihr erhoben werden kdnnte, um

die zusatzlichen Kosten der Finanzverwaltung abzudecken.

Es ware dariiber hinaus aus unserer Sicht sinnvoll - zumindest fiir eine gewisse Ubergangs-
zeit - eine "Prufkommission fir PPP-Hochbaumaflinahmen" einzurichten (z.B. im Rahmen
eines Kompetenzzentrums und mit entsprechenden Befugnissen ausgestattet, auch im
Verhéltnis zu den Finanzamtern der verschiedenen Bieter). An diese kdnnten sich die Bieter
auf freiwilliger Basis wenden, um mdgliche, typischerweise im Vorfeld eines Vergabeverfah-
rens bei einzelnen Bietern auftretende Anfragen, kurzfristig beantwortet zu bekommen.
Hierdurch lieBen sich Synergieeffekte und eine einheitliche steuerliche Behandlung aller

Bieter gewahrleisten'®*’.

Das Vergaberecht kénnte das Steuerrecht diesbezuglich insoweit flankieren, als die aus-
schreibende Stelle zu Beginn des Verfahrens und jeweils bei einer Veranderung der Bedin-
gungen innerhalb eines Verhandlungsverfahrens, die von ihr selbst initiiert sind, verpflichtet
ware, den Bietern ausreichend Zeit zur Klarung steuerlicher Fragen zu gewahren. Dies wére
jedoch nur dann realisierbar, wenn die Frist zur Erstellung einer verbindlichen Auskunft einen

gewissen zeitlichen Rahmen nicht Giberschreitet.

8.3  Steuerrechtliche Untersuchung und Optimierung unter Berlcksichtigung der
zivilrechtlichen und betriebswirtschaftlichen Strukturierung der Leistungs-

erbringung

Zwischen den Konsortialpartnern und dem Auftraggeber wurden die zu behandelnden
Modellvarianten fur die weitere Bearbeitung (PPP-Vertragsmodelle) festgelegt. Eine solche
Festlegung sollte einem einheitlichen Grundverstandnis und einer klaren Abgrenzbarkeit der

einzelnen Vertragsmodelle sowie als Untersuchungsraster fiir den rechtlichen Leistungsteil

1257 In diesem Zusammenhang ist zu betonen, dass es bereits seit dem 1. Februar 1995 eine

Prufkommission Kommunal-Leasing gibt, wobei die obersten Finanzbehodrden des Bundes
und der Lander 1998 die Verfahrensgrundsétze der Prifkommission geandert haben. Danach
erfolgt eine Erdrterung von Einzelfallen unter der Voraussetzung, dass ihnen grundsatzliche
Bedeutung zukommt, weil die Zurechnungsfrage anhand der vorliegenden Verwaltungsanwei-
sungen und der bisher getroffenen Einzelfallentscheidungen nicht eindeutig geldst werden
kann, vgl. Christen, in: Kroll, Leasing-Handbuch fir die 6ffentliche Hand, S. 27.
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dienen. Da die jeweils beschriebene vertragliche Grundstruktur jedoch weder starr noch
hinsichtlich der Leistungselemente als abschlieRend zu bewerten ist, werden teilweise auch
einzelne Strukturelemente variiert, um auf die individuellen Gesichtspunkte des Steuerrechts

einzugehen.

Die vertragliche Ausgestaltung eines PPP-Projektes ist also Ausgangspunkt fir die steuer-
liche Beurteilung, da mit unterschiedlichen Modellvarianten auch unterschiedliche steuerliche

Konsequenzen verbunden sind.

Von der gesamten Projektstruktur (zivilrechtliche, finanzielle und betriebswirtschaftliche
Ausgestaltung) hangt insbesondere ab, wem das wirtschaftliche Eigentum an den unbeweg-
lichen Wirtschaftsgitern in Zusammenhang mit Hochbaumafinahmen zuzuordnen ist. Die
Zuordnung des wirtschaftlichen Eigentums beeinflusst entscheidend die ertrags-, umsatz-
und grundsteuerliche sowie in den Fallen des § 1 Abs. 2 GrEStG ggf. auch die grunderwerb-
steuerliche Belastung der Projektbeteiligten eines jeweiligen Vorhabens und damit die Wirt-

schaftlichkeit des Projektes.

In § 39 Abs. 2 Satz 1 AO wird ausgefuhrt: "Ubt ein anderer als der Eigentiimer die tat-
sachliche Herrschaft tber ein Wirtschaftsgut in der Weise aus, dass er den Eigentimer im
Regelfall fur die gewohnliche Nutzungsdauer von der Einwirkung auf das Wirtschaftsgut
wirtschaftlich ausschliel3en kann, so ist ihm das Wirtschaftsgut zuzurechnen." Die Zuordnung
des wirtschaftlichen Eigentums erfolgt also in Abhangigkeit des jeweiligen PPP-Vertragstyps.
MaRgeblich ist in der Praxis die Beurteilung des konkreten Einzelfalls auf Grundlage einer
jeweiligen normspezifischen Einzelfallprifung. Dabei kénnen bei der Zuordnung vorgege-

bene Leitlinien, insbesondere die Leasingerlasse, angewandt werden.

Die im Folgenden durchgefuhrte Untersuchung der mit einzelnen exemplarischen Beschaf-
fungsvarianten verbundenen steuerlichen Auswirkungen bezieht sich zunachst auf die
konventionelle Beschaffungsmethode und anschlieBend auf die vordefinierten PPP-Ver-

tragstypen.
8.3.1 Konventionelle Realisierung von Hochbauprojekten

Im Rahmen des konventionellen Beschaffungsansatzes werden die einzelnen Leistungsbe-
reiche Planen, Finanzieren, Bauen, Betreiben und Verwerten getrennt voneinander durch-
gefuhrt. Die Privaten werden dabei regelmé&fiig mit dem Bau der Immobilie beauftragt. Die
Planung hierfir wird haufig zu einem grof3en Teil von der 6ffentlichen Hand Gbernommen.

Die offentliche Hand finanziert HochbaumalRnahmen zumeist Uber die Aufnahme eines
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Darlehens und/oder durch einen Lieferantenkredit. Die mit einer Hochbaumafinahme ver-
bundenen grundlegenden Leistungen wéahrend der Betriebsphase wie das Facility-Manage-
ment, aber auch weitergehende Serviceleistungen wie den Betrieb einer Kantine oder einer
Wascherei oder die Bereitstellung von Ausbildungsangeboten werden vielfach durch eigene
Ressourcen der offentlichen Hand erbracht, jedoch fallweise auch an private Dienstleister
fremdvergeben. Eine ggf. notwendige Verwertung einer Immobilie nach Beendigung der

vorgesehenen Nutzung fallt in der Regel in den Aufgabenbereich der 6ffentlichen Hand.
8.3.1.1 Bilanzsteuerrechtliche Behandlung

Bei langfristigen Werk- und Werklieferungsvertragen, wie sie in Verbindung mit der konventi-
onellen Bauausfiihrung o6ffentlicher Hochbaumal3nahmen auftreten, diurfen Gewinne nach
dem Realisationsprinzip (8 252 Abs. 1 Nr. 4 HGB) erst dann ausgewiesen werden, wenn sie
verwirklicht worden sind (Completed-Contract-Methode). Der Gewinn des eine Immobilie
erstellenden privaten Bauunternehmens ist erst als verwirklicht anzusehen, wenn das Werk
in Anerkennung der vertragsgemaRen Herstellung von der 6ffentlichen Hand als Besteller
abgenommen worden ist, denn mit der Abnahme wird der Anspruch des Herstellers auf die
Vergutung féallig (88 640, 641 BGB). Bis dahin hat der private Bauunternehmer die im Bau
befindlichen Anlagen zu den bis zum Bilanzstichtag angefallenen Herstellungskosten gemaf
§ 255 Abs. 2 HGB zu bilanzieren.

§ 255 Abs. 2 HGB definiert die Herstellungskosten als "die Aufwendungen, die durch den
Verbrauch von Guitern und Inanspruchnahme von Diensten fir die Herstellung eines Vermo-
gensgegenstands, seiner Erweiterung oder fiir eine Uber seinen urspriinglichen Zustand
hinausgehende wesentliche Verbesserung entstehen”. Abs. 2 z&hlt darliber hinaus die Be-
standteile der Herstellungskosten erschdpfend auf und unterscheidet dabei zwischen aktivie-
rungspflichtigen Bestandteilen der Herstellungskosten und solchen, die zwar aktivierungsfa-
hig, aber nicht aktivierungspflichtig sind. Nach § 255 Abs. 3 HGB durfen auch die auf den
Zeitraum der Herstellung entfallenen Zinsen fur zweckgebundenes Fremdkapital aktiviert

werden.

Die steuerliche Abgrenzung von aktivierungspflichtigen, aktivierungsfahigen und nicht akti-
vierungsfahigen Herstellungskosten behandelt Abschnitt 33 EStR. Unterschiede zum Han-
delsrecht bestehen dabei bei den variablen und fixen Material- und Fertigungsgemeinkosten

sowie beim Wertverzehr des Anlagevermégens, wobei handelsrechtlich jeweils ein Aktivie-
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rungswahlrecht und steuerlich eine Aktivierungspflicht besteht. Sowohl steuer- als auch

handelsrechtlich gilt das Prinzip der verlustfreien Bewertung'?®,

Nach Abnahme und der damit verbundenen Gewinnrealisierung'®® des privaten Partners ist
dann in der Bilanz eine Forderung aus Lieferungen und Leistungen auszuweisen'?°. Wurde
die Investition der offentlichen Hand nicht mit einem Kommunalkredit finanziert, sondern
stattdessen vom privaten Bauunternehmer ein langfristiger Lieferantenkredit gewahrt, kénnte
- sofern die Forderung unverzinslich oder niedrig verzinslich ist - steuerlich eine Teilwertmin-
derung geltend gemacht werden. Die Verwaltung und Rechtsprechung wenden fir eine
entsprechende Abzinsung, entgegen einer weitlaufigen Literaturmeinung, die grundsatzlich
eher den Marktzins flir angemessen halt, vielfach vereinfachend einen Zinssatz gemal § 12

Abs. 3 BewG in Hhe von 5,5% an?%2.

Werden im Rahmen des konventionellen Beschaffungsansatzes einzelne Betreiberleistun-
gen durch Private erbracht, entstehen bei diesen entsprechende laufende Ertrage und Auf-

wendungen.
8.3.1.2 Umsatzsteuerliche Behandlung

8.3.1.2.1 Errichtung und Finanzierung einer Immobilie im Rahmen des

konventionellen Beschaffungsansatzes

8.3.1.2.1.1 Bau des Gebaudes aufgrund eines Werkvertrages auf dem Grundstiick

der offentlichen Hand

Bei der konventionellen Beschaffung eines Hochbaus kommt es regelméfig zu einem
Verpflichtungsgeschéft in Form eines Werkvertrages nach 88 631 ff. BGB. Damit liegt in der

Regel umsatzsteuerlich eine Werklieferung vor. Nach 8 3 Abs. 4 UStG ist eine Werklieferung

1258 Rickstellungen fir drohende Verluste aus schwebenden Geschaften, die handelsrechtlich zu

bilden waren, werden hingegen steuerrechtlich nach § 5 Abs. 4 a EStG nicht anerkannt. Bei
der Abgrenzung, ob bei halbfertigen Bauten eine Teilwertabschreibung vorzunehmen oder
eine Drohverlustriickstellung zu bilden ist, ist die Teilwertabschreibung grundsétzlich vorran-
gig. Fraglich ist aber, ob Verluste in der erwarteten Gesamthéhe oder nur anteilig nach dem
Fertigstellungsgrad antizipiert werden dirfen. Grenze ist in jedem Fall die Héhe des bisheri-
gen Ansatzes der Herstellungskosten (Berger/Ring, in: Beck'scher Bilanzkommentar, § 249,
Rn. 68).

Eine Gewinnrealisierung kann statt im Zeitpunkt einer Abnahme des Werkes auch durch die
Veraulerung eines Gebaudes, das sich zum Zeitpunkt der Fertigung noch im Eigentum des
Privaten befindet, an die 6ffentliche Hand erfolgen.

Ellrott/ Ring, in: Beck'scher Bilanzkommentar, § 247, Rn. 95.

1259

1260

1261 ygl. Glanegger, in: Schmidt, Einkommensteuergesetz - Kommentar, § 6, Rn. 371.
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anzunehmen, wenn ein Werkunternehmer im Auftrag eines Bestellers einen Liefergegens-
tand herstellt, be- oder verarbeitet und das hierfur erforderliche Material (Hauptstoffe) ganz

oder zum Teil selbst beschafft.

Von einem Unternehmer im Rahmen eines Werkvertrages erbrachte Leistungen sind grund-
satzlich umsatzsteuerpflichtig. Die Steuer fur die Werklieferung entsteht nach § 13 Abs. 1
Nr. 1 a UStG mit Ablauf des Voranmeldungszeitraums, in dem die Bauleistungen ausgefihrt
worden sind. Dies gilt auch fur Teilleistungen, wenn sie vorliegen. Eine Werklieferung ist
umsatzsteuerrechtlich ausgefuhrt, sobald dem Auftraggeber die Verfligungsmacht am
erstellten Werk verschafft worden ist. Verschaffung der Verfligungsmacht bedeutet, den
Auftraggeber zu beféahigen, im eigenen Namen Uber das auftragsgemalf fertig gestellte Werk
zu verfiigen. In der Regel setzt die Verschaffung der Verfiigungsmacht die Ubergabe und
Abnahme des fertig gestellten Werks voraus. Auf die Form der Abnahme kommt es dabei

nicht an.

Bei Vorauszahlungen bzw. Abschlagszahlungen entsteht die Umsatzsteuer jedoch bereits
vor Ausfilhrung der Leistung (Teilleistung) mit Ablauf des Voranmeldungszeitraums, in dem

die Zahlung dem Unternehmer zugeflossen ist.

8.3.1.2.1.2 Errichtung eines Gebaudes auf dem Grundstick des privaten Auftrag-
nehmers mit anschlieRendem Verkauf des Gebaudes an die dffent-
liche Hand

Der Private kann auch ein Gebaude auf einem in seinem Eigentum befindlichen Grundstick
errichten und das gesamte Grundstick nach Fertigstellung an die offentliche Hand verau-
Rern. Dies kann umsatzsteuerlich dann von Vorteil sein, wenn der Leistungsempfanger - wie
vorliegend der Fall die 6ffentliche Hand - nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt ist und der
Private einen grof3en eigenen Wertschépfungsanteil hat (z.B. Personalkosten) und relativ

wenig fremde Leistungen bezieht, die mit Umsatzsteuer belastet sind.

Da der Verkauf eines Grundstiicks regelmallig der Grunderwerbsteuer nach §1 Abs. 1
GrEStG unterliegt, wirde es aufgrund 8§ 4 Nr. 9 a UStG zu einer Befreiung der Grundstuicks-
lieferung von der Umsatzsteuer kommen. Da der Steuersatz fir die Grunderwerbsteuer
gemal § 11 GrEStG nur 3,5% des Kaufpreises betragt, ergéabe sich hierdurch gegentber der
Umsatzsteuer mit einem Regelsteuersatz in Hohe von 16% (8 12 Abs. 1 UStG) ein ent-

sprechender Vorteil.
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Eine solche Gestaltungsalternative ist gegenuber einem konventionellen Werkvertrag vorteil-
haft, solange dieser Unterschied nicht durch die Hohe des méglichen Vorsteuerabzugs des
Privaten als Erbringer der Bauleistungen vollstandig kompensiert wird. Ein solcher
Vorsteuerabzug ware nach 8§ 15 Abs. 2 Nr. 1 UStG nicht mdglich, wenn die Grundstuckslie-
ferung gemal 84 Nr.9 a UStG von der Umsatzsteuer befreit wére. Insoweit hangt die
Vorteilhaftigkeit dieser Gestaltungsvariante von der konkreten Wertschopfungskette im

Einzelfall ab.

Allerdings gibt es nach Ansicht von Griinwald/Pogodda fiur eine tatbestandliche Verknipfung
der Steuerbefreiung des § 4 Nr. 9 a UStG mit dem Vorliegen eines grunderwerbsteuerlichen
Vorgangs im Gemeinschaftsrecht der EU keine Rechtsgrundlage®®®?. Art. 13 Teil B, Buchsta-

ben g und h der Sechsten EG-Richtlinie'?®®

verpflichtet die Mitgliedstaaten, die Lieferung von
unbebauten Grundstiicken bzw. Gebauden oder Gebaudeteilen und dem dazugehérigen
Grund und Boden von der Umsatzsteuer zu befreien, mit Ausnahme allerdings der in Art. 4
Abs. 3, Buchstaben a und b bezeichneten Gegensténde. Es sei deshalb fir eine umsatz-
steuerliche Befreiung unerheblich, ob zugleich ein grunderwerbsteuerbarer Vorgang vorliege
oder nicht. Dies bedeutet, dass bei Umsetzung der Vorgaben der 6. Richtlinie die Lieferung
von neuerrichteten Gebauden und den dazugehoérigen Grund und Boden im Grundsatz

umsatzsteuerpflichtig wére.

Wenn bei der Gestaltung eines Beschaffungsvorgangs die Steuerbefreiung nach 84 Nr. 9 a
UStG gilt und dies von den beteiligten Parteien als vorteilhaft angesehen wird, kdnnen sie
sich aber dennoch auf den Text des deutschen Umsatzsteuerrechts berufen. Eine direkte
Anwendung der Sechsten EG-Richtlinie zu Lasten des Steuerpflichtigen kommt jedenfalls

nicht in Betracht'?%%.

8.3.1.2.1.3 Kreditaufnahme durch die 6ffentliche Hand

Die Gewahrung und Vermittlung von Krediten ist nach § 4 Nr. 8 a UStG eine steuerbefreite
sonstige Leistung, weshalb der o6ffentlichen Hand als Kredithehmer auf die anfallenden

Zinsen keine Umsatzsteuer in Rechnung gestellt wird.

1262 Grinwald/Pogoda, UR 2003, 189 (190), Anmerkung zu EuGH, Urt. v. 16.1.2003 - Rs. C-
315/00 - Rudolf Maierhofer.

Sechste Richtlinie 77/388/EWG zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedsstaa-
ten Uber die Umsatzsteuern - Gemeinsames Mehrwertsteuersystem: einheitliche steuerliche
Bemessungsgrundlage; im Folgenden als Sechste Richtlinie bezeichnet.

Vgl. Rei3, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 8 14 Rn. 8, der sich auf die Rechtsprechung des EuGH
bezieht, wonach Richtlinien fir den Burger keine Verpflichtung begriinden kénnen.

1263

1264
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8.3.1.2.1.4 Exkurs: Bau des Gebaudes auf dem Grundstiick der 6ffentlichen Hand

und Lieferantenkredit an die offentliche Hand

Die offentliche Hand kann, anstatt einen gewothnlichen Kommunalkredit in Anspruch zu
nehmen, auch mit einem privaten Bauunternehmer einen Lieferantenkredit zur Vorfinanzie-
rung der gegenuber der 6ffentlichen Hand zu erbringenden Leistung vereinbaren. Im Rah-
men des konventionellen Beschaffungsansatzes erfolgen dabei die Planung teilweise und
der Grundstuckserwerb regelmafig durch die offentliche Hand. Die Erstellung und Finanzie-

rung obliegen einem privaten Bauunternehmer.

Nach der Fertigstellung des Objektes kommt es zu einer Ubergabe an die 6ffentliche Hand.
Die Investitionskosten des privaten Bauunternehmens werden durch nutzungsabhangige
Entgeltzahlungen Uber einen bestimmten Zeitraum von der 6ffentlichen Hand abgegolten. In
der Praxis werden bei diesem Modellansatz erzielte Baufortschritte per Testat von der
offentlichen Hand als Auftraggeber bestétigt, wobei die Bauunternehmen aufgrund dieser
Bautestate die zugrundeliegenden Forderungen gegenuber der 6ffentlichen Hand einredefrei
an eine Bank verkaufen kénnen. Hierdurch ist eine Zwischenfinanzierung zu kommunal&hnli-

chen Konditionen méglich'®®.

Steuerlich ist der Bau in Kombination mit einem Lieferantenkredit ein Ratenkauf (Kombina-
tion Werklieferung bei Abnahme und Kredit). Bezlglich der Werklieferung verweisen wir auf
unsere Ausfiihrungen unter Kap. 8.3.1.2.1.1.). Soweit der Finanzierungsanteil des vereinbar-
ten Kaufpreises nicht offen ausgewiesen wird, stellt das gesamte Entgelt die Bemessungs-
grundlage fir die Umsatzsteuer dar. Wird dagegen zwischen Kauf und Kreditgeschaft
unterschieden und das Entgelt fur die Kreditgewahrung im Rahmen des Lieferantenkredits
gesondert ausgewiesen, kann in der Kreditgewahrung eine selbstandige Leistung gesehen
werden. Die fur die Kreditgewahrung aufzuwendenden Entgelte missen bei Abschluss des
Umsatzgeschéfts je fur sich gesondert vereinbart werden. Die Entgelte fur die beiden
Leistungen mussen anschlieBend getrennt abgerechnet werden. Eine Kreditgewahrung wére
dann nach § 4 Nr. 8 a UStG umsatzsteuerbefreit. Andernfalls greift fir den Zinsanteil eines
(Gesamt-)Kaufpreises nicht die Umsatzsteuerbefreiung nach §4 Nr.8 a UStG™®. Dies

wirde dazu fuhren, dass sich der umsatzsteuerpflichtige Teil der Lieferung erhoht.

1265 vgl. hierzu auch die Ausfiihrungen zum Mogendorfer Modell oben Kap. 4.5.1.8.

1265 vgl. BFH, Urteil vom 18. Dezember 1980, BStBI 1981, Teil Il, S. 197, sowie Abschnitt 29 a
Abs. 1 und 2 UStR.
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8.3.1.2.2 Betreiberleistungen

Wahrend der Betriebsphase sind nach dem PPP-Grundverstdndnis vom Privaten die In-
standsetzung und Instandhaltung, das weitere Facility Management sowie sonstige Dienst-
leistungen zu erbringen. Im Rahmen des konventionellen Beschaffungsansatzes werden
diese Leistungen haufig von der offentlichen Hand jedenfalls weitgehend selbst erstellt.

Insoweit werden keine Leistungen bezogen. Eine Umsatzsteuerbelastung scheidet aus.

Allerdings gewinnt auch das sog. Outsourcing von einzelnen Leistungsbereichen im Rahmen
des konventionellen Beschaffungsansatzes insbesondere bei den sonstigen Dienstleistun-
gen (z.B. Betrieb einer Kantine, Handwerkertatigkeiten) an Bedeutung. Der Bezug von sons-
tigen Leistungen von privaten Dienstleistern ist nach 8 1 Abs. 1 UStG i.V. mit 8 3 Abs. 9
UStG grundsatzlich umsatzsteuerpflichtig. Sofern die Betreiberleistungen Dienstleistungen
darstellen, wird im Regelfall vereinbart, dass das Entgelt periodisch (monatlich, vierteljahrlich
etc.) zu zahlen ist. In diesen Fallen entsteht die Umsatzsteuer mit Ablauf des Voranmelde-

zeitraums, in dem eine Teilleistung erbracht bzw. das Entgelt gezahlt wird.
8.3.1.3 Belastung durch Grundsteuer und Grunderwerbsteuer
8.3.1.3.1 Belastung durch Grundsteuer

Beim konventionellen Beschaffungsansatz verbleibt der Grundbesitz, der bei einer Hoch-
baumalRnahme zum Einsatz kommt, bei der 6ffentlichen Hand. Benutzt die 6ffentliche Hand
den Grundbesitz fiir einen 6ffentlichen Dienst oder Gebrauch im Sinne von § 3 Abs. 2 GrStG,

wird der Grundbesitz und damit die HochbaumalfRhahme von der Grundsteuer befreit.
8.3.1.3.2 Belastung durch Grunderwerbsteuer

Eine Belastung mit Grunderwerbsteuer tritt bei der konventionellen Beschaffung lediglich auf,
wenn ein Gebdude auf dem Grundstiick des privaten Auftraggebers errichtet und anschlie-
Rend an die offentliche Hand verkauft wird (vgl. Kap. 8.3.1.2.1.2). In diesem Fall wéare

allerdings die Bauleistung nach 8 4 Nr. 9 a UStG umsatzsteuerbefreit.
8.3.2 Vertragsmodell |

Im Gegensatz zur konventionellen Beschaffung wird bei dem sog. Vertragsmodell | ein
Gebéaude 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 Uberlasst der private Partner der offentlichen
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Hand die Immobilie und erbringt mit deren Betrieb verbundene Leistungen (z.B. Instand-
setzung & Instandhaltung des Gebaudes, weiteres Facility Management und sonstige
Dienstleistungen). Er erhalt daflr ein nach monatlichen oder jahrlichen Raten gestaffeltes
regelméaRiges Entgelt. Nach Ablauf der Vertragslaufzeit ist der Auftragnehmer zur Ubertra-
gung des Grundstiickseigentums an den Auftraggeber verpflichtet. Bei diesem Vertragsmo-
dell wird der Kaufpreis fur die Immobilie entweder schon mit den einzelnen Entgeltraten
abgegolten oder zum Zeitpunkt der Ubertragung entrichtet (in einer bereits zum Vertragsab-
schluss festgelegten Hohe). Aus steuerlichen Erwagungen wird auch in Abwandlung von
Vertragsmodell | alternativ die Ubertragung der Immobilie gegen Zahlung eines Betrages
gepruft, der am Ende der Vertragslaufzeit auf Basis des Verkehrswerts ermittelt wird. In

diesem Fall verbliebe jedoch das Verwertungsrisiko faktisch weiterhin beim Privaten.
8.3.2.1 Bilanzsteuerrechtliche Behandlung
8.3.2.1.1 Bilanzsteuerrechtliche Behandlung bei vorzeitiger Gewinnrealisierung

Gehen, wie Vertragsmodell | voraussetzt, Besitz, Gefahr, Nutzungen und Lasten nach
Ubergabe eines Gebaudes auf die o6ffentliche Hand (ber, 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 bei Abnahme des
Bauwerks zu einem festen Entgelt zu einer sofortigen Gewinnrealisierung beim Privaten. Die
jahrlichen Zahlungen ("Annuitaten”) der 6ffentlichen Hand und ggf. eine vor Ubergang des
zivilrechtlichen Eigentums noch zusétzlich zu entrichtende (Rest-)Kaufpreiszahlung der of-
fentlichen Hand als Auftraggeberin sind in diesen Féllen aufzuteilen auf eine ab Abnahme
des Grundstiicks sofort zu aktivierende Kaufpreisforderung und auf ein fur die Dienstleistun-
gen pro rata temporis als Ertrag zu vereinnahmendes Dauerschuldentgelt. Ferner ist zu
prifen, ob und inwieweit im Kaufpreis Finanzierungskosten enthalten sind. In Betracht
kommen hier insbesondere eine Aufteilung in Kaufpreis und Finanzierungskosten bzw. bei
einer nicht oder nur niedrig verzinsten Kaufpreisforderung, die Abzinsung der Kaufpreisforde-

rung (siehe Kap. 8.3.1.1).
8.3.2.1.2 Bilanzsteuerrechtliche Behandlung bei Ubertragung zum Verkehrswert

In den Fallen, in denen in Abwandlung zum Vertragsmodell | alternativ die zivilrechtliche

Ubertragung des Gebaudes gegen Zahlung des zum Zeitpunkt der Vertragsbeendigung zu

1267 Vgl. BFH, Urteile vom 2. Marz 1990, BStBI 1990, Teil Il, S. 735, vom 2. Mai 1984, BStBI 1984,
Teil I, S. 822 und vom 13. Oktober 1973, BStBI 1973, Teil Il, S. 210.
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ermittelnden Verkehrswerts erfolgt und zuvor (lediglich) jahrliche Zahlungen in Héhe eines
marktiblichen Nutzungstiberlassungsentgeltes geleistet werden, tragt der Private bis zum
Vertragsende insbesondere das Preisrisiko. Ihm ist daher das wirtschaftliche Eigentum am
Gebéaude bis zu diesem Zeitpunkt zuzurechnen. Er hat damit insbesondere als Aufwendun-
gen die Absetzungen fir Abnutzung, die laufenden Kosten sowie die Finanzierungskosten zu
berticksichtigen. Als Ertrage realisiert er steuerlich Miet- bzw. Pachtzinsen sowie zum
Vertragsende einen Verauf3erungserlos. Die laufenden Zahlungen der 6ffentlichen Hand sind
steuerlich als Miet- bzw. Pachtzinsen zu behandeln, da sie bis zur Ubertragung des zivil-
rechtlichen Eigentums nur Entgelt fir die Nutzungsiberlassung darstellen. Eine Behandlung

der Zahlungen als Anzahlungen scheidet daher aus.

8.3.2.1.3 Bilanzsteuerrechtliche Behandlung bei Vereinbarung einer Gesamtleis-

tung (Vertrag sui generis)

Es stellt sich jedoch trotz eines bei diesem Vertragsmodell bereits vor der Errichtung des
Gebaudes abgeschlossenen schuldrechtlichen Kaufvertrages zur Ubertragung des Grund-
stiicks nach Ende der Vertragslaufzeit gegen ein bereits fest vereinbartes Entgelt und der
Eintragung einer entsprechenden Auflassungsvormerkung ins Grundbuch (8 883 BGB) die
Frage, ob eine Gewinnrealisierung bereits vor Beginn der Betriebsphase wirtschaftlich
gerechtfertigt ist. Wird eine einheitliche Gesamtleistung vereinbart, schuldet der Private der
offentlichen Hand, gegen ein periodisches Entgelt eine bestimmte Funktionalitat (Output-
Spezifikation) Gber die gesamte Vertragsdauer kontinuierlich bereitzustellen (Lebenszyklus-
Ansatz, damit zeitraumbezogene Leistungserbringung) sowie das Eigentums am Grundstiick
zum Ende der Vertragslaufzeit zu Gbertragen. Dazu gehért auch, ein Gebaude sowie Grund
und Boden in einem vertraglich definierten Zustand zu halten und es so der 6ffentlichen
Hand zur Nutzung zu Uberlassen. Es wéare auch mdglich, dass der nach den allgemeinen
zivilrechtlichen Regelungen mit der Ubergabe bzw. Abnahme des Gebaudes an die offentli-
che Hand vorgesehene Gefahr- und Lastenibergang von den Partnern vertraglich abbe-

1268 ynd erst nach Beendigung der Vertragslaufzeit vorgesehen wird™?®. Erfiillt der

dungen
Private die vereinbarten Vertragsbedingungen nicht oder nur unvollstandig, hat er ggf. mit
P6nalen und weiteren Sanktionen zu rechnen, die unter Umstdnden auch zu einer deutlichen

Verminderung des Gesamtentgeltes fiihren konnen. Mal3geblich fir die Erzielung des

1268 Putzo, in: Palandt, BGB, § 446, Rn. 3.

1269 Nach dem dieser Untersuchung zugrundeliegenden funktionalen PPP-Ansatz sollte derjenige

Partner ein jeweiliges Risiko tragen, der hierfir die bessere Risikomanagementkompetenz be-
sitzt. Dies spricht je nach konkretem Einzelfall haufig daftr, dass der Private bis zur zivilrecht-
lichen Ubertragung der Immobilie die gesamten materiellen Eigntimerpflichten tibernimmt.
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vereinbarten Entgeltes ist ndmlich die Einhaltung des vereinbarten Standards und der

Zustand des Gebaudes bei Ubertragung.

Nach BFH-Rechtsprechung ist ein "einheitlicher gegenseitiger Vertrag" vom Grundstiicks-
veraulRerer bilanzmaRig so lange als schwebender Vertrag zu behandeln, bis er die ihm nach
dem Vertrag obliegenden Verpflichtungen erfiillt hat'>”°. Forderungen aus einem schweben-
den Geschéaft dirfen wiederum weder handels- noch steuerrechtlich bilanziert werden*?".
Die Realisation eines Gewinns scheidet insoweit aus. Eine Aktivierung ist in solchen Fallen
erst dann zulassig, wenn der Glaubiger seine Verpflichtungen aus dem zunéachst schweben-
den Vertrag im wesentlichen erfiillt hat'*’?. Je nach vertraglicher Ausgestaltung bedeutet

dies, dass aus einem PPP-Vertrag ein Dauerschuldverhaltnis resultiert.

Nach Auffassung des BFH kommt es im Hinblick auf den genauen Zeitpunkt der Vertragser-
fullung bei einem Grundstiicksgeschéft entscheidend auf den Ubergang des wirtschaftlichen
Eigentums auf den Erwerber an'?"®. Wie ausgefiihrt, ist dabei der Zeitpunkt, in dem Besitz,
Gefahr, Nutzungen und Lasten Ubergehen, mafl3gebend. "Daneben wird aber auch der
Zeitpunkt fir entscheidend gehalten, zu dem die Gefahr des zufélligen Untergangs und einer
zufalligen Verschlechterung (die sog. "Preisgefahr”) auf den Erwerber Ubergeht (8§ 446
BGB)"?*’*. Wenn bei einem PPP-Vertrag die Sach- und Preisgefahr und die Lasten des
Grundstiicks nicht vor der Ubertragung des zivilrechtlichen Eigentums auf die offentliche
Hand ubergehen, spricht dies unabhangig vom Zeitpunkt des Ubergangs von Besitz und
Nutzungen dafiir, das bis dahin auch das wirtschaftliche Eigentum beim Privaten verbleibt
mit der Folge, dass er Grund und Boden und Geb&ude weiterhin zu bilanzieren hat. Eine
vollstandige Gewinnrealisierung fir die Errichtung der Immobilie ist dann erst zum Ende der

h2”  Bilanziell

Vertragslaufzeit nach Beendigung des Dauerschuldverhéltnisses moglic
entstehen beim Privaten fur die im Rahmen des Modells von ihm erbrachten Leistungen

entsprechende laufende Ertrage und Aufwendungen (inklusive Abschreibungen auf Ge-

1270 BFH, Urteil vom 2. Marz 1990, BStBI 1990, Teil II, S. 733.

1271 vgl. Weber-Grellert, in: Schmidt, Einkommensteuergesetz - Kommentar, § 5, Rn. 76.

1272 ygl. Ellrott/Ring, in: Beck'scher Bilanzkommentar, § 247, Rn. 80 und BFH, BStBI 1987, Teil II,
S. 797 ff.

1273 BFH, Urteil vom 2. Marz 1990, BStBI 1990, Teil Il, S. 735.

1274 BFH, Urteil vom 2. Marz 1990, BStBI 1990, Teil Il, S. 735.

125 Fur den Fall, dass die Finanzverwaltung entgegen unserer Ansicht bei entsprechenden

Vertragsgestaltungen davon ausgeht, dass das wirtschaftliche Eigentum auf die 6ffentliche
Hand Ubergegangen ist, ware zu priufen, dass der Private anstelle einer Forderung lediglich
einen aktiven Rechnungsabgrenzungsposten in Hohe der Anschaffungs- und
Herstellungskosten zu bilanzieren hétte.
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baude). Soweit Teile von Entgeltzahlungen bis zur dinglichen Ubertragung der Immobilie
nach Beendigung der Vertragslaufzeit auf den insgesamt zu entrichtenden Kaufpreis der
Immobilie angerechnet werden, sind diese jedoch lediglich als Anzahlungen (Vorleistung)

gewinnneutral zu verbuchen'?’

. Dabei ist fir die Bemessung des Kaufpreisanteils der
Entgeltzahlungen auf den voraussichtlichen Wert der Immobilie zum Zeitpunkt der Vertrags-

beendigung abzustellen.
8.3.2.2 Umsatzsteuerliche Behandlung

Geht die wirtschaftliche Substanz (vgl. Abschnitt 24 Abs. 2 Satz 1 UStR) beim Vertragsmo-
dell I bereits mit der Errichtung des Gebéaudes auf die offentliche Hand Uber, fuhrt der private
Auftragnehmer im Zeitpunkt der Ubergabe des fertiggestellten Gebaudes eine Lieferung
eines bebauten Grundsticks aus. Nachfolgend erbringt er weitere Dienstleistungen, die in
der Verpflichtung zur Instandhaltung der Gebaude, im weiteren Facility Management und der
Erbringung sonstiger Dienstleistungen sowie ggf. in der Finanzierung fur den Auftraggeber

bestehen (siehe hierzu nachfolgend Kap. 8.3.2.2.1.1).

Verbleibt das wirtschaftliche Eigentum demgegeniiber bis zur Ubertragung des zivilrechtli-
chen Eigentums an einer Immobilie nach Beendigung der Laufzeit eines PPP-Vertrages
beim Privaten, ergibt sich eine andere umsatzsteuerliche Behandlung (siehe hierzu nachfol-
gend Kap. 8.3.2.2.1.2).

8.3.2.2.1 Regelfall eines Vertragsmodells |
8.3.2.2.1.1 Wirtschaftliches Eigentum des Grundstlcks bei der 6ffentlichen Hand

Wie bereits dargestellt, liegt in dem Fall, in dem die wirtschaftliche Substanz des Gebaudes
unmittelbar nach seiner Errichtung auf die 6ffentliche Hand Ubergeht, zu diesem Zeitpunkt
eine Lieferung des bebauten Grundstlicks vom Auftragnehmer an die 6ffentliche Hand vor.
Die Lieferung eines Gebaudes kann sowohl umsatzsteuerpflichtig als auch umsatzsteuerfrei
erfolgen. Mal3geblich ist insbesondere, ob Umsétze vorliegen, die unter das Grunder-

werbsteuergesetz fallen. Diese waren nach 8 4 Nr. 9 a UStG von der Umsatzsteuer befreit.

Bei einem "Vertragsmodell I" kann grundsatzlich angenommen werden, dass bereits bei
Beginn der Bauphase ein Kaufvertrag oder ein anderes schuldrechtliches Verpflichtungsge-
schaft im Sinne von 81 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG besteht, das den Anspruch der offentlichen

Hand auf spatere Ubereignung des Grundstiicks begriindet. In diesem Fall ware die Liefe-

1276 BFH, Urteil vom 22. August 1984, BStBI 1984, Teil I, S. 128.
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rung des bebauten Grundstiicks gemaf § 4 Nr. 9 a UStG von der Umsatzsteuer befreit. Die
Grunderwerbsteuer entsteht allerdings erst dann, wenn alle Bedingungen fir die anschlie-
Rende Wirksamkeit eines Erwerbsvorgangs erfillt sind (8§ 14 Abs. 1 GrEStG), d.h. im Regel-

fall bei Ablauf des Vertrages. Insoweit werden dadurch Liquiditatsvorteile erzielt.

Bei dem von uns eingangs erlauterten PPP-Vertragsansatz ist der private Partner gewohn-
lich im Rahmen des Facility Managements auch fur die Instandsetzung und Instandhaltung
eines Geb&audes verantwortlich. Die an ihn zu leistenden regelmafligen Zahlungen beinhal-
ten auch diesen Leistungsbestandteil, der wahrend der Betriebsphase erbracht wird. Ggf.
kann die Zusicherung eines jederzeit instandgehaltenen Gebaudes zu einem Teil als eine
Garantieleistung im Sinne von 8 4 Nr. 8 g UStG betrachtet werden. Nach § 4 Nr. 8 g UStG ist
die Ubernahme von Verbindlichkeiten, von Biirgschaften und anderen Sicherheiten sowie die
Vermittlung dieser Umséatze umsatzsteuerfrei. Zur Ubernahme anderer Sicherheiten gehort

dabei insbesondere die Ubernahme von Garantien.

Der BFH hat in einem Fall entgegen der Auffassung der Finanzverwaltung eine von einem
Autoverkaufer im Rahmen einer Garantievereinbarung gewéhrte Eigengarantie als eine
eigenstandige - nach § 4 Nr. 8 g UStG steuerfreie Hauptleistung - bewertet'?’”. Die Garantie-
leistung des Verkaufers habe neben der Fahrzeuglieferung einen eigenen Zweck. Fir einen
Kaufer mache es einen Unterschied, "ob er lediglich einen Neuwagen mit einjahriger Werks-
garantie kauft, oder ob er gegen Zahlung eines Aufpreises noch nach Ablauf der Werksga-

rantie zwei Jahre lang Reparaturanspriiche gegeniiber dem Verkaufer ... erhalt."

Unseres Erachtens kénnen die im vorgenannten Urteil aufgestellten Grundsatze auch auf
den von uns betrachteten Sachverhalt "Garantie eines instandgehaltenen Geb&udes" Uber-
tragen werden, so dass sich Instandhaltungsgarantieleistungen als selbsténdige Leistung im
Sinne des UStG ebenfalls unter § 4 Nr. 8 g UStG subsumieren lassen. Dies setzt voraus,
dass die Garantie uber die gesetzlichen Gewahrleistungsanspriche hinausgeht und hierfur
ein angemessenes, gesondertes Entgelt vereinbart worden ist. Die abschlieende Beurtei-
lung entsprechender Sachverhalte ist jedoch von der Ausgestaltung der Vertrage im Einzel-

fall abhéngig und sollte mit der Finanzverwaltung vorab abgestimmt werden.

Die Ubrigen Betreiberleistungen (insbesondere das weitere Facility Management und sonsti-
ge Dienstleistungen) sind umsatzsteuerpflichtig. Die Umsatzsteuer entsteht in dem
Voranmeldungszeitraum, in dem diese Leistungen ausgefiihrt werden (siehe Darstellung
Kap. 8.3.2.2.1).

1277 BFH, Urteil vom 16. Januar 2003, BFH/NV 2003, 734.
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Im Hinblick auf die Leistung einer Kreditgewahrung wird auf Kap. 8.3.1.2.1.4 verwiesen. Bei

separatem Ausweis des Finanzierungsentgeltes ist diese Leistung steuerfrei.

8.3.2.2.1.2 Wirtschaftliches Eigentum bis zur Ubertragung des Grundstiicks beim

Privaten

Verbleibt das wirtschaftliche Eigentum an einer Immobilie bis zur Ubertragung des zivilrecht-
lichen Eigentums nach Beendigung der Laufzeit eines PPP-Vertrages beim Privaten, liegt bis
dahin im Hinblick auf die Uberlassung der Immobilie steuerlich entweder eine reine Vermie-
tung und Verpachtung eines Grundstlcks, die nach § 4 Nr. 12 a UStG von der Umsatzsteuer
befreit ware, ein gemischter Vertrag oder ein Vertrag besonderer Art vor. Im Hinblick auf

weitere Ausfilhrungen diesbeziiglich verweisen wir auf Kap. 8.3.3.2.1.1.

Mit Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums auf die 6ffentliche Hand bei Ablauf des Vertra-
ges liegt nach 8 3 Abs. 1 UStG schlief3lich eine Grundstilickslieferung vor. Da es sich hierbei
um einen grunderwerbsteuerlichen Vorgang handelt, ist die Lieferung nach § 4 Nr. 9 a UStG

von der Umsatzsteuer befreit.

8.3.2.2.2 Vertragsmodell | bei "Mietvertragen mit Kaufoption"*?®

Ein "Vertragsmodell I" kann von seinem wirtschaftlichen - nicht zivilrechtlichen - Gehalt her
auch dann vorliegen, wenn die 6ffentliche Hand als Mieterin einer Immobilie eine Kaufoption
innehat, die kein Verpflichtungsgeschéft im Sinne von 8§ 1 Abs. 1 GrEStG begriindet. In
diesen Fallen liegt nach Auffassung der Finanzverwaltung (vgl. Abschnitt 25 Abs. 4 UStR)
eine umsatzsteuerliche Lieferung vor, wenn eine zu zahlende Miete deutlich den entspre-
chenden Nutzungswert Uberschreitet und man davon ausgehen kann, dass der Mieter bei
wirtschaftlicher Betrachtung seine Kaufoption wahrnimmt, wenn ihm die bis dahin gezahlten

Mieten auf den Kaufpreis angerechnet werden®?”®.

Gemal 8§ 4 Abs. 9 a UStG sind Lieferungen, die unter das Grunderwerbsteuergesetz fallen,
umsatzsteuerbefreit. Nach 8§ 1 Abs. 2 GrEStG unterliegen der Grunderwerbsteuer auch
Rechtsvorgange, die es ohne Begriindung eines Anspruchs auf Ubereignung einem anderen
rechtlich oder wirtschaftlich ermdglichen, ein inlAndisches Grundstiick auf eigene Rechnung

Zu verwerten.

1278 vgl. BFH, Urteil vom 27. Januar 1955, BStBI 1995, Teil lll, S. 94.
1279 vgl. BFH, Urteil vom 27. Januar 1955, BStBI 1995, Teil lll, S. 94.
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Laut einem BFH-Urteil aus dem Jahre 1975 ist dabei fur die Annahme eines Vorgangs im
Sinne des § 1 Abs. 2 GrEStG ausreichend, wenn der Berechtigte etwaige Wertsteigerungen
des Grundstiicks gesichert realisieren kann. Nicht erforderlich ist, dass ihn Wertverluste
belasten. Es mussen auch nicht alle einem Eigentimer zustehenden Rechte eingerdumt
werden'®. Die Einwirkungsméglichkeiten, aus denen die Verwertungsbefugnis auf eigene
Rechnung hervorgeht, missen hingegen gleichzeitig und in einer jeden Zweifel ausschlie-
Renden Weise bestehen'?®!, Der Berechtigte muss nicht nur besitz- und nutzungsberechtigt
sein, sondern auch an der ganzen Substanz des Grundstiicks dem Wert nach derartig

beteiligt sein, dass er im Innenverhaltnis bereits wie der Eigentimer behandelt wird*?%2.

In einem Urteil vom 17.1.1996"® hat der BFH einen Ubergang der Verwertungsbefugnis
nach § 1 Abs. 2 GrEStG bejaht. Das Urteil betraf einen Mietkaufvertrag, bei dem der Lea-
sing-Nehmer nach Zahlung aller Raten zum symbolischen Preis von 1 DM den Leasing-
Gegenstand erwerben konnte. Durch das ihr vertraglich eingeraumte und dinglich abgesi-
cherte Recht, jederzeit auch eine Ubereignung des Grundstiicks verlangen zu kénnen, ist die
Klagerin nach Auffassung des BFH in der Lage gewesen, letztlich Uber das Grundstick
uneingeschrankt zu verfiigen. Vor diesem Hintergrund ware es ggf. ratsam, im Zweifelsfall
eine bestehende Kaufoption durch eine entsprechende Auflassungsvormerkung auch

dinglich abzusichern.

Allerdings lasst sich das Urteil von 1996 in seiner Aussage nicht vollstdndig auf den hier
behandelten Sachverhalt Ubertragen, da dort die Klagerin (K&uferin) auch die Kosten der
Instandhaltung zu tragen hatte, was bei einem Vertragsmodell | nicht der Fall ist. Insofern
lasst sich u.E., soweit ersichtlich, aus der bisherigen Rechtsprechung nicht abschlieRend der
Schluss ziehen, dass der von uns betrachtete Sachverhalt tatséchlich unter den Tatbestand
des 8§ 1 Abs. 2 GrEStG subsumiert werden kann. Aus unserer Sicht spricht jedoch einiges fur
diese Annahme, v.a. wenn es flr den Inhaber einer Kaufoption bei einer entsprechenden
Gestaltung des Vertrages wirtschaftlich geradezu nahe liegt, die Kaufoption zu einem

geeigneten Zeitpunkt auch auszulben.

Lagen die Voraussetzungen fir einen grunderwerbsteuerbaren Vorgang zu Beginn eines
PPP-Vertrages jedoch noch nicht vor, ware nach Verwaltungsmeinung stattdessen die

Lieferung des bebauten Grundstiicks umsatzsteuerpflichtig. Dies bedeutet, dass die gesamte

1280 ygl. BFH, Urteil vom 19. Juni 1975, BStBI 1976, Teil I, S. 27.
1281 ygl. BFH, Urteil vom 27. Januar 1965, BStBI 1965, Teil Ill, S. 265.
1282 ygl. BFH, Urteil vom 27. Januar 1972, BStBI 1972, Teil I, S. 496.
1283 vgl. BFH, Urteil vom 17. Januar 1996, BFH/NV 1996, 579 ff.
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Umsatzsteuer, die sich auf diesen Vorgang bezieht, in den Voranmeldungszeitraumen

wahrend bzw. zum Abschluss der Bauzeit entstehen wiirde.

Bei einem Eigentumsiibergang des Grundstiicks zum Ende der Vertragslaufzeit wirde die
Grunderwerbsteuer dann erst mit Ende der Vertragslaufzeit anfallen. Aus diesem Grund stellt
sich die Frage, ob die Belastung der Lieferung des Gebaudes (und Grundstlicks) mit Um-
satzsteuer nach § 165 Nr. 1 AO bis zum Ende der Vertragslaufzeit offen gehalten werden
kann. Die Lieferung unterliegt - sofern das Grundstick auf die offentliche Hand Ubergeht -
der Grunderwerbsteuer und wére damit gem. 84 Nr.9 a UStG steuerfrei. Ware eine
nachtragliche Entlastung nicht mdglich, kdme es im Ergebnis zu einer doppelten Belastung

fur das Projekt.

Im Hinblick auf eine Verknlpfung der Umsatzsteuer mit dem Vorliegen eines grunderwerb-

steuerlichen Vorgangs sei auf die Anmerkungen unter Kap. 8.3.1.2.1.2 verwiesen.
8.3.2.3 Belastung durch Grundsteuer und Grunderwerbsteuer
8.3.2.3.1 Belastung durch Grundsteuer

Soweit das wirtschaftliche Eigentum am Grundstick einer Hochbaumal3hahme beim Ver-
tragsmodell | bei der 6ffentlichen Hand liegt, ist der Grundbesitz ausnahmsweise abwei-
chend von der zivilrechtlichen Betrachtung dem o6ffentlichen Auftraggeber zuzurechnen. Eine
Befreiung von der Grundsteuer liegt dann nach 8 3 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 GrStG vor. Verbleibt
der Private hingegen bis zur zivilrechtlichen Ubertragung des Grundstiicks auch wirtschaftli-
cher Eigentimer, unterliegt der Grundbesitz der Hochbaumaflinahme bis zu diesem Zeit-

punkt auch der Grundsteuer.
8.3.2.3.2 Belastung durch Grunderwerbsteuer

Im Regelfall besteht bei einem Vertragsmodell | bereits bei Beginn der Bauphase ein Kauf-
vertrag oder ein anderes schuldrechtliches Verpflichtungsgeschéaft im Sinne von 8 1 Abs. 1
Nr. 1 GrEStG. Da dieser Rechtsvorgang der Grunderwerbsteuer unterliegt, ist damit auch die
Durchfuihrung der Bauleistung geméafd 8 4 Nr. 9 a UStG von der Umsatzsteuer befreit. Bei
dem beschriebenen Mietkauf liegt ggf. ein grunderwerbsteuerlicher Vorgang nach § 1 Abs. 2
GreStG vor.
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8.3.3 Vertragsmodell Il

Im Vertragsmodell Il besteht eine Vertragsbeziehung zwischen dem privaten Auftragnehmer
und der o6ffentlichen Hand, wobei der Private in der Regel auf seinem Grundstiick oder auf
Basis eines eingeraumten Erbbaurechts eine Immobilie errichtet. Wahrend einer festgelegten
Vertragslaufzeit Uberlasst der private Auftragnehmer der offentlichen Hand das Grundstlick
auf Basis eines Vertrages, der in Anlehnung an einen Leasingvertrag verfasst wurde und
erbringt fur die 6ffentliche Hand mit der Immobilie und deren Betrieb verbundene Leistungen
(z.B. Instandsetzung und Instandhaltung des Gebaudes, weiteres Facility Management und
sonstige Dienstleistungen). Das Entgelt fir die mit der Immobilie verbundenen Dienstleistun-
gen ist proratierlich zu vereinnahmen. Es besteht so lange keine Verpflichtung seitens des
privaten Partners zur Ubertragung des Gebaudeeigentums, solange der éffentlichen Hand

keine Kaufoption eingerdaumt wurde oder eine solche nicht ausgeubt wird.

8.3.3.1 Bilanzsteuerrechtliche Behandlung in Abhangigkeit von der zivilrechtlichen

Ausgestaltung und der Zuordnung des wirtschaftlichen Eigentums
8.3.3.1.1 Zuordnung des wirtschaftlichen Eigentums beim Leasing
8.3.3.1.1.1 Zuordnung des wirtschaftlichen Eigentums beim Finanzierungsleasing

Im Hinblick auf die bilanzsteuerliche Behandlung der Leistungskomponente "Nutzungstiber-
lassung" in Anlehnung an einen Leasingvertrag stellt sich zundchst die Frage nach der Zu-
ordnung des wirtschaftlichen Eigentums an dem zugrundeliegenden Leasing-Gegenstand.
Hiervon héangt sowohl die Bilanzierung und Abschreibung des Leasing-Gutes als auch die
Behandlung der Leasingraten ab. Im Hinblick auf Zurechnungsregeln gibt es fur unbewegli-
che Wirtschaftsguter zwei Erlasse der Finanzverwaltung, auf die in der Regel Bezug ge-
nommen wird'?*. In der Folge werden die Leasingerlasse kurz skizziert. Erganzend wird auf
die Erlasse selbst verwiesen. Vorab ist bei der steuerlichen Beurteilung eines PPP-Ver-
tragswerkes jedoch immer zu prifen, ob die Leasing-Erlasse einschlagig sind oder ob ein
Vertrag sui generis mit einem einheitlichen Leistungsgegenstand vorliegt, auf den die

Leasing-Erlasse nicht Anwendung finden kdnnen.

1284 BMF-Schreiben vom 21. Marz 1972, Ertragsteuerliche Behandlung von Finanzierungs-

Leasing-Vertragen Uber unbewegliche Wirtschaftsgiter, BStBl 1972, Teil I, S. 188, sowie
BMF-Schreiben vom 23. Dezember 1991, Ertragsteuerliche Behandlung von Teilamortisa-
tions-Leasing-Vertragen Uber unbewegliche Wirtschaftsguter, BStBI 1992, Teil I, S. 13.
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Der Erlass von 1972 behandelt Finanzierungs-Leasingvertrdge, bei denen ein Vertrag tber
eine bestimmte Zeit (Grundmietzeit) abgeschlossen wird, in der dieser bei vertragsgemaler
Erfullung von beiden Vertragsparteien nicht gekindigt werden kann. Der Leasing-Nehmer
hat beim Finanzierungsleasing mit den in der Grundmietzeit zu entrichtenden Raten min-
destens die Anschaffungs- und Herstellungskosten sowie alle Nebenkosten einschlie3lich
der Finanzierungskosten des Leasing-Gebers abzudecken. Die Zurechnung des unbewegli-
chen Leasing-Gegenstandes ist von der von den Parteien gewéhlten Vertragsgestaltung und
deren tatséchlicher Durchfiihrung abhangig. Unter Wirdigung der gesamten Umsténde ist im
Einzelfall zu entscheiden, wem der Leasing-Gegenstand zuzurechnen ist, wobei eine Zuord-

nung fir Gebaude und Boden getrennt zu prifen ist.

Das BMF hat in den Leasingerlassen betreffend die ertragsteuerliche Behandlung von un-
beweglichen Wirtschaftgiitern Entscheidungskriterien fir eine Zuordnung vorgegeben, die in
der Praxis fur die Ausgestaltung von Leasingvertragen zu beachten sind. Nach den Leasing-

erlassen gilt insbhesondere das Folgende:

Bei Finanzierungs-Leasing-Vertragen ohne Kauf- oder Verlangerungsoption und Finanzie-
rungs-Leasing-Vertrdgen mit Mietverlangerungsoption ist der Grund und Boden grundsatz-
lich dem Leasing-Geber zuzurechnen, bei Finanzierungs-Leasing-Vertragen mit Kaufoption
dagegen regelmafRlig dem Leasing-Nehmer in den Féllen, in denen auch das Geb&ude dem
Leasing-Nehmer zugerechnet wird. Fir die Zurechnung des Grund und Bodens in Fallen des

Spezial-Leasings ist entsprechend zu verfahren.

Was die Zurechnung der Geb&ude anbetrifft, werden diese dem Leasing-Nehmer zugerech-
net, wenn die Grundmietzeit kirzer als 40% (Annahme eines Ratenkaufs) oder langer als
90% (wenn der Leasing-Geber bei normalem Verlauf auf Dauer von der Einwirkung auf den
Leasinggegenstand ausgeschlossen ist) der betriebsgewdhnlichen Nutzungsdauer ist. Hat
der Leasing-Nehmer dem Leasing-Geber an dem Grundstiick, das Gegenstand eines Finan-
zierungs-Leasing-Vertrages ist, ein Erbbaurecht eingeraumt und ist der Erbbaurechtszeit-
raum kirzer als die betriebsgewdhnliche Nutzungsdauer des Gebaudes, so tritt an die Stelle

der betriebsgewdhnlichen Nutzungsdauer des Gebaudes der kiirzere Erbbaurechtszeitraum.

Bei Vertrdgen mit einer Laufzeit von mehr als 40%, aber weniger als 90% der betriebsge-
wohnlichen Nutzungsdauer ist der Leasing-Geber auch wirtschaftlicher Eigentimer des
Leasinggegenstandes, es sei denn, er hat dem Leasing-Nehmer eine Kauf- oder Mietver-
langerungsoption zu Bedingungen eingerdumt, die lediglich als Anerkennungsgebihr und
nicht als echte Gegenleistung anzusehen sind. Bei Finanzierungs-Leasing-Vertrdgen mit

Kaufoption wird das Geb&ude dem Leasing-Geber zugerechnet, wenn der fur den Fall der
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Auslbung des Optionsrechts vorgesehene Gesamtkaufpreis nicht niedriger ist als der unter
Anwendung der linearen AfA ermittelte Buchwert des Gebaudes zuzlglich des Buchwertes
fur den Grund und Boden oder der niedrigere gemeine Wert des Grundstiicks im Zeitpunkt

der Verauf3erung.

Bei Finanzierungs-Leasing-Vertragen mit Mietverlangerungsoption wird das Geb&ude dann
dem Leasing-Geber zugerechnet, wenn die Anschlussmiete mehr als 75% des Mietentgeltes
betragt, das fir ein nach Art, Lage und Ausstattung vergleichbares Grundstiick tblicherweise

gezahlt wird.
In Fallen des Spezial-Leasings ist das Gebaude stets dem Leasing-Nehmer zuzuordnen.
8.3.3.1.1.2 Exkurs zum Spezialleasing

Von Spezial-Leasing spricht man, wenn das Leasingobjekt in einem solchen MalRe auf die
speziellen Anforderungen und Verhaltnisse des Leasing-Nehmers zugeschnitten ist, dass
eine wirtschaftlich sinnvolle anderweitige Nutzung oder Verwertung nicht méglich ist*?°.
Nach Meinung von Bordewin sind an den speziellen Zuschnitt strenge Bedingungen zu
stellen. Entscheidend sei, ob fir das Gebaude in seiner konkreten Beschaffenheit und Lage
ein Wechsel des Leasingnehmers und Benutzers denkbar ist und ob das Gebaude ohne
grolRere Umbaumalnahmen von einem anderen Leasingnehmer genutzt werden kann.
Spezial-Leasing dirfte hiernach gegeben sein, wenn bei Fertigstellung des Objekts ein Markt
fur Gebaude dieser Art nicht vorhanden ist und daher ein Wechsel des Leasingnehmers

ausgeschlossen erscheint!?®,

Waéhrend vor diesem Hintergrund im gewerblichen Bereich aul3erst selten Spezial-Leasing

angenommen wird*?®’, liegt im &ffentlichen Bereich eine andere Situation vor. Nach einer

1288

Bekanntmachung des Bayerischen Innenministeriums™"° und einem Erlass des Sachsischen

Staatsministeriums™®®® sei ein Wechsel des Leasingnehmers insbesondere dann

ausgeschlossen, wenn mit der kommunalen Einrichtung eine nach geltendem Recht

1285 Vgl. BFH, Urteil vom 26. Januar 1970, BStBI 1970, Teil I, S. 264, das spéter durch weitere
Urteile bestatigt wurde.

Bordewin, Leasingvertrage in der Handels- und Steuerbilanz, NWB Fach 17, S. 1435-1462 -
Abschnitt C VII 2 c.

Vgl. Kroll, in: Leasing- Handbuch fir die 6ffentliche Hand, S. 17.

1286

1287

1288 ygl. Bekanntmachung des Bayrischen Innenministeriums vom 28. Januar 1993, AlIMBL.

1993, S. 291.

1289 vgl. Erlass des Séachsischen Staatsministeriums der Finanzen und Séachsisches
Staatsministeriums des Innern vom 25. Februar 1993, Sachs.ABL. 1997, S. 73 ff.
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hoheitliche, im Verhaltnis zum Birger nicht privatisierbare Aufgabe durch die Kommune
erfullt wird. Das BMF vertritt inzwischen aber'?®®, dass die alleinige Tatsache, dass der
Leasing-Nehmer die o6ffentliche Hand ist, nicht automatisch zur Annahme von Spezial-

Leasing fuhrt.

Nach 1995 wurden in diesem Zusammenhang Einzelprifungen von einer Bund-Lander-
Prufkommission "Kommunal-Leasing" der Finanzministerien vorgenommen, die v.a. eine
einheitliche Bewertung steuerlicher Zurechnungsfragen gewéhrleisten sollte. Nach Ansicht

von Christen'??

zeigt die Praxis der Prifkommission jedoch, "dass die Frage des Spezial-
Leasing grundsatzlich nicht pauschal, sondern nur anhand der Umstéande des konkreten
Einzelfalls entschieden werden kann". Relevant werde die Frage insbesondere bei Leasing-
vertrdgen mit Kaufoption oder Andienungsrecht. Hier stelle sich die Frage, ob sich aus der
Art des Leasingobjekts ein Indiz daflr ergibt, dass der Leasing-Nehmer (beim Leasingvertrag
mit Kaufoption) bzw. der Leasing-Geber (beim Leasingvertrag mit Andienungsrecht) zur
Optionsausuibung gezwungen sein wird. Dieser Rechtsansicht ist zuzustimmen. Eine Beur-
teilung kann nur anhand der konkreten Ausgestaltung des Einzelfalls erfolgen. Eine pau-

schale Beurteilung kann dem Einzelfall nicht gerecht werden.

Von grofRem Vorteil zur Erhdhung der Rechtsicherheit fir potenzielle Bieter ware es damit
auch, wenn die Prifkommission eine Sammlung der Beurteilung von gangigen Fallkonstella-
tionen aus der Praxis, die ihr zur Prifung vorgelegt wurden, 6ffentlich zuganglich machen
konnte. Dies wirde eine Einschatzung bezuglich der Behandlung durch die Finanzverwal-

tung erleichtern.

8.3.3.1.1.3 Zurechnung des wirtschaftlichen Eigentums beim Teilamortisations-

Leasing

Im o.g. zweiten Immobilien-Erlass aus dem Jahre 1991 nahm das BMF zur ertragsteuerli-
chen Behandlung von Teilamortisations-Leasing-Vertragen Stellung. Bei Teilamortisations-
Leasing werden die Anschaffungs- und Herstellungskosten sowie alle Nebenkosten ein-
schlieBlich der Finanzierungskosten des Leasing-Gebers mit den in der Grundmietzeit vom

Leasing-Nehmer zu entrichtenden Raten nur zum Teil abgedeckt.

Bei Teilamortisations-Leasing-Vertragen Uber unbewegliche Wirtschaftsgtiter erfolgt keine

getrennte Zurechnung von Grund und Boden und Gebadude. Der Leasing-Gegenstand ist

1299 ygl. Kroll, in: Kroll, Leasing-Handbuch fiir die 6ffentliche Hand, S. 17.

1291 Christen, in: Kroll, Leasing-Handbuch fiir die 6ffentliche Hand, S. 32.
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grundsatzlich dem Leasing-Geber zuzurechnen. Die Ausnahmefalle von dieser Regel sind im
Erlass dargelegt. Darunter fallt zun&chst wiederum das Spezial-Leasing, bei dem regelmaRig
dem Leasing-Nehmer das wirtschaftliche Eigentum zugeordnet wird. Bei Vertrdgen mit Kauf-
option bzw. Mietverlangerungsoption gilt der Leasing-Nehmer dann als wirtschaftlicher Ei-
gentimer, wenn die Grundmietzeit langer als 90% (die 40%-Grenze entfallt hier, da die
typisierende Annahme eines Ratenkaufes hier entfallt) betrdgt oder der vorgesehene Kauf-
preis geringer ist als der Restwert des Leasing-Gegenstandes nach Ablauf der Grundmietzeit
bzw. die Anschlussmiete nicht mindestens 75% des Mietentgelts betragt, das fiir ein nach

Art, Lage und Ausstattung vergleichbares Grundstiick Ublicherweise gezahlt wird.

Zu beachten ist, dass der Immobilien-Erlass von 1991 auch die Verteilung von Eigentiimerri-
siken bei der Zuordnung des wirtschaftlichen Eigentums bertcksichtigt. Dem Leasing-Neh-
mer ist demnach ein Leasing-Gegenstand stets zuzurechnen, wenn ihm eines der dort
aufgezahlten typischen Eigentiimerrisiken aufgebiirdet wird***?. Vor dem Hintergrund, dass
solche Risiken im Rahmen einer PPP héaufig von dem privaten Partner getragen werden,
stellt sich die Frage, ob in einer solchen Situation der Umkehrschluss gilt, dass der private
Partner wirtschaftlicher Eigentiimer bleibt, wenn er diese Risiken auch nach Ubergabe einer
Immobilie zur Gebrauchsiiberlassung an die &ffentliche Hand weiterhin tragt'?®®. Aus dem
Immobilien-Erlass jedenfalls ergibt sich ein solcher Umkehrschluss nicht. Wenn der Private
bei einem PPP-FMLeasing-Vertrag innerhalb einer individuellen Vertragsgestaltung zahlrei-
che Risiken zugeordnet bekommt, hat dies unseres Erachtens auch Auswirkungen darauf,
inwieweit es handels- und steuerrechtlichen Grundséatzen entspricht, ob eine Gewinnrealisie-
rung bereits nach Ubergabe eines Gebaudes stattfindet oder erst pro rata temporis tiber die

Vertragslaufzeit (vgl. auch Kap. 8.3.3.1.2.1).

8.3.3.1.2 Bilanzsteuerrechtliche Behandlung des Vertragsmodells Il in Abh&angigkeit

von der Zuordnung des wirtschaftlichen Eigentums*?**

Der Immobilien-Erlass von 1972 regelt sowohl fur Finanzierungs-Leasing-Vertrage als auch

fur Teilamortisations-Vertrage die bilanzsteuerrechtliche Behandlung.

1292 Unter Il. dd) des Immobilien-Erlasses sind dort u.a. als Risiken die Gefahr des zufalligen

ganzen oder teilweisen Untergangs bzw. der ganzen oder teilweisen Zerstdérung des Leasing-
Gegenstandes, des Ausschlusses der Nutzungsmaéglichkeit sowie des allgemeinen Vertragsri-
sikos genannt.

1293 ygl. auch das im Zusammenhang mit Vertragsmodell | ausfiihrlich erérterte BFH, Urteil vom

2. Méarz 1990, BStBI 1990, Teil I, S. 733.

Vgl. BMF-Schreiben vom 21. Marz 1972, Ertragsteuerliche Behandlung von Finanzierungs-
Leasing-Vertragen Uber unbewegliche Wirtschaftsgiter, BStBI 1972, Teil I, S. 189.

1294
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8.3.3.1.2.1 Das wirtschaftliche Eigentum am Leasing-Gegenstand befindet sich

beim Leasing-Geber

Liegt das wirtschaftliche Eigentum an den im Rahmen einer Hochbaumafinahme erstellten
Gebéauden beim Privaten als Leasing-Geber, hat dieser den Leasing-Gegenstand mit seinen
Anschaffungs- und Herstellungskosten nach § 255 HGB und im Einklang mit Abschnitt 33
EStR zu aktivieren. In seiner GuV sind die Leasing-Raten als laufende Ertrage und die
laufenden betrieblichen Aufwendungen sowie Abschreibungen auf die von ihm zu bilanzie-

renden Gebaude nach MalRgabe von 8§ 7 Abs. 4 EStG auszuweisen.

8.3.3.1.2.2 Das wirtschaftliche Eigentum am Leasing-Gegenstand befindet sich

beim Leasing-Nehmer

Liegt das wirtschaftliche Eigentum an den im Rahmen einer Hochbaumalfinahme erstellten
Gebéauden bei der offentlichen Hand als Leasing-Nehmer, aktiviert der Private eine Kauf-
preisforderung an den Leasing-Nehmer in Hohe der den Leasing-Raten zugrunde gelegten
Anschaffungs- und Herstellungskosten. Dieser Betrag ist grundsatzlich mit der vom Leasing-
Nehmer ausgewiesenen Verbindlichkeit identisch. Die Leasing-Raten sind in einen ertrags-
wirksamen Zins- und Kostenanteil sowie in einen Anteil Tilgung der Kaufpreisforderung

aufzuteilen.
8.3.3.2 Umsatzsteuerliche Behandlung

Umsatzsteuerlich geht es in der Folge insbesondere um die Beurteilung der Zur-Verfiigung-
Stellung von Geb&uden, Instandhaltungsarbeiten, weiteren Facility Management- und sonsti-

gen Dienstleistungen.

Werden Gegensténde im Leasingverfahren tberlassen, ist nach Auffassung der Finanzver-
waltung die Ubergabe des Leasing-Gegenstandes durch den Leasing-Geber an den Lea-
sing-Nehmer eine Lieferung, wenn der Leasing-Gegenstand einkommensteuerrechtlich dem
Leasing-Nehmer zuzurechnen ist (UStR, Abschnitt 25 Abs. 4). Dabei wird auf ein BFH-Urteil
vom 1.10.1970'% verwiesen, dass sich auf Leasingvertrage iber Anlagen (bewegliche
Wirtschaftsgiter) bezog. Verbleibt das wirtschaftliche Eigentum des Leasingguts hingegen
beim Leasinggeber, liegt in der Regel eine Nutzungsiuberlassung vor. Umsatzsteuerrechtlich

ist darin eine sonstige Leistung im Sinne von § 3 Abs. 9 UStG zu sehen.

1295 vgl. BFH, Urteil vom 1. Oktober 1970, BStBI 1971, Teil Il, S. 34.
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Im Folgenden wird zunachst die umsatzsteuerliche Behandlung eines Leasinggeschafts
dargestellt, bei dem das wirtschaftliche Eigentum am Grundstiick beim Leasing-Geber ver-
bleibt. AnschlieRend betrachten wir den Fall, bei dem das wirtschaftliche Eigentum des
Gebaudes bzw. ggf. auch von Grund und Boden auf den Leasing-Nehmer tbergeht. In bei-
den Fallen wird angenommen, dass ein Gebaude auf Grundlage eines Erbaurechts oder auf

dem eigenen Grundstiick des privaten Auftragnehmers durch diesen errichtet werden soll.
8.3.3.2.1 Wirtschaftliches Eigentum des Grundstticks beim Leasing-Geber

Befindet sich das wirtschaftliche Eigentum am Grundstick beim Leasing-Geber, stellt der
Leasingvertrag grundsatzlich eine nach 8 4 Nr. 12 a UStG (Vermietung und Verpachtung
eines Grundstiicks) von der Umsatzsteuer befreite Vermietungsleistung dar. Im Hinblick auf
die umsatzsteuerliche Behandlung des Vertragsmodells 1l mit der offentlichen Hand sind
jedoch zusatzlich auch die einzelnen Leistungsbestandteile Planung und Bau sowie die
unterschiedlichen Betreiberleistungen (inshesondere das Facility Management einschliel3lich
Instandsetzung und Instandhaltung sowie sonstige Dienstleistungen) mit zu bertcksichtigen.
Je nach unterschiedlicher Ausgestaltung der Wertschdpfungskette eines PPP-Vorhabens

ergeben sich fir den Einzelfall unterschiedliche steuerliche Folgen.

Nach burgerlichem Recht liegt eine Grundstiicksvermietung vor, wenn dem Mieter zeitweise
der Gebrauch eines Grundstiicks gewéahrt wird (§ 535 BGB). Gebrauchsiberlassung heif3t,
dass der Mieter wahrend der Mietzeit das ausschlie8liche Nutzungsrecht am gemieteten
Grundstick hat und Dritte von Einwirkungen auf das Grundstick abhalten kann. Nach der
Auffassung des BGH sind auch Finanzierungsleasingvertrage hauptsachlich nach den miet-
vertraglichen Bestimmungen der §§ 535 ff. BGB zu behandeln'®®. Die Vermietung und Ver-
pachtung von Grundstiicken ist nach 8 4 Nr. 12a UStG grundsétzlich steuerbefreit. Diese
Befreiung steht auch im Einklang mit Art. 13 Teil B Buchstabe b der Sechsten EG-Richtlinie.

Es stellt sich nun die Frage, wie die Uber reine Mietleistungen hinausgehende Leistungsbe-
standteile umsatzsteuerlich zu klassifizieren sind und welche Folgen sich hieraus ergeben.
Von der Beantwortung dieser Fragen hangt im Einzelfall ab, welche Leistungsbestandteile
steuerbare und steuerpflichtige Umséatze darstellen und welche Leistungsteile von der Um-
satzsteuer insbesondere als unselbstédndige Nebenleistung zur steuerbefreiten Vermietung

und Verpachtung befreit sind.

2% ygl. BGH, Urteil von 9. Oktober 1985, BGHZ 96, 103 ff.
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8.3.3.2.1.1 Umfang der steuerfreien Nebenleistungen

Zu den steuerfreien Vermietungsleistungen gehdren aus umsatzsteuerlicher Sicht auch
Nebenleistungen, die Ublicherweise in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang mit
der Vermietung stehen (sog. unselbstandige Nebenleistungen). Dabei kommt der Grundsatz
der Einheitlichkeit der Leistung zum Tragen, wonach ein einheitlicher Vorgang im wirtschaft-
lichen Sinne umsatzsteuerlich nicht in Einzelbestandteile aufgeteilt werden darf, d.h. die
Nebenleistungen teilen das Schicksal der Hauptleistung. Als Nebenleistung anzusehen sind
z.B. die Lieferung von Warme, die Versorgung mit Wasser, auch mit Warmwasser, die Flur-

und Treppenreinigung sowie die Treppenbeleuchtung (vgl. Abschnitt 78 Abs. 5 Satz 3 UStR).

In der Praxis ist die Abgrenzung, ob eine Leistung als unselbsténdig anzusehen ist und eine
Nebenleistung darstellt abhéngig von einer Vielzahl unterschiedlicher Faktoren sowie von
den Umstanden des Einzelfalls. So kénnen z.B. Instandhaltungsleistungen eines Hausmeis-
ters, wie die Ausfihrung kleiner Reparaturen oder der Schutz der Wasserleitung und Hei-
zung vor Frostschaden in der Regel als Nebenleistungen gewertet werden, wenn diese nicht
gesondert berechnet werden, wahrend andere im Rahmen eines PPP-Projektes wahrzu-
nehmenden Aufgaben, wie z.B. die Uberwachung eines Schulgeb&udes oder die Ausfiihrung
kleinerer Reparaturen an Einrichtungen des Schuldienstes eher nicht mehr als Nebenleis-
tungen zur Vermietung und Verpachtung zu betrachten sind. Diese Abgrenzungsfragen
kénnen jedoch im Hinblick auf die umsatzsteuerlichen Auswirkungen von mafgeblicher

Bedeutung sein.

Bei Projekten, bei denen - in Abwandlung zum Grundfall des Vertragsmodells Il - neben
einer Bauleistung tiefgreifende Sanierungsleistungen (vgl. Vertragsmodell V) Uber einen
gewissen Zeitraum erbracht werden (z.B. neben dem Neubau auch Sanierungsleistungen fir
Schulen Uber einen bestimmten Zeitraum), lasst sich eine Klassifizierung der Sanierungs-
leistung als eine bestimmte Umsatzart nicht pauschal vornehmen. Der BFH hat es bislang
als eine Nebenleistung zu einer Vermietungstatigkeit angesehen, wenn der Vermieter eine
Bauleistung erbringt, um den Vermietungsgegenstand in einen zum vertragsgemafien
Gebrauch geeigneten Zustand zu bringen und hierfir ein gesondertes Entgelt erhalt. So hat

1297

der BFH sowohl die Entschadigung zum Abbruch eines Gebaudes als auch verlorene

1298

Baukostenzuschiisse als steuerfrei qualifiziert. Insofern konnte entsprechend argumen-

tiert werden, dass Sanierungsleistungen als Umsatze im Sinne von 8 4 Nr. 12 a UStG zu

1297 vgl. BFH, Urteil vom 13. Marz 1987, BStBI 1987, Teil Il, S. 465.
1298 vgl. BFH, Urteil vom 19. Marz 1988, BStBI 1988, Teil Il, S. 848.
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qualifizieren sind, wobei eine abschlieRende Beurteilung nur fir den konkreten Einzelfall

vorgenommen werden kann.

Werden im Zusammenhang mit einer Vermietung von Grundstiicken nur Nebenleistungen
erbracht, spricht man noch von reinen Grundsticksmietvertrdgen. Die Leistungen des Ver-
mieters sind vollumféanglich erbracht und gem. 84 Nr. 12 a UStG von der Umsatzsteuer
befreit. Davon sind solche Félle zu unterscheiden, in denen neben der Vermietung von
Grundstucken (einschlie3lich der dazu gehorigen Nebenleistungen) noch weitere Leistungen
erbracht werden, die keine (blo3en) Nebenleistungen sind. Inshesondere Leistungen wie das
Facility Management (soweit diese nicht im Rahmen der Instandhaltung und Instandsetzung
den Vermieterpflichten zuzuordnen sind) oder sonstige Dienstleistungen, wie z.B. die Uber-
nahme von Catering-Leistungen, lassen sich grundsatzlich nicht mehr unter die reine Grund-
stiicksvermietung subsumieren. Als Folge von integrierten PPP-Leistungspaketen ergeben
sich somit Vertrage, die entweder als gemischte Vertrage oder als Vertrage besonderer Art

zu bewerten sind.

Ein gemischter Vertrag im Sinne des Umsatzsteuerrechts liegt vor, wenn er sowohl die
Merkmale einer Vermietung als auch Merkmale anderer Leistungen aufweist, ohne dass ein
so starkes Zuricktreten der Merkmale der einen oder anderen Gruppe gegeben ist, dass sie
umsatzsteuerlich nicht mehr zu beachten waren***®. Bei einem gemischten Vertrag ist das
Entgelt fur die Gesamtleistung in einen auf die steuerfreie Grundstiicksvermietung und einen
auf die steuerpflichtige Leistung anderer Art entfallenen Teil - erforderlichenfalls durch
Schéatzung - aufzuteilen. Insofern wéare fir ein gesamtes PPP-Leistungspaket eine solche

Aufteilung nach plausiblen, am konkreten Einzelfall festzulegenden Kriterien vorzunehmen.

Ist eine solche Aufteilung jedoch nicht moglich und tritt die Gebrauchsiberlassung des
Grundsticks gegentber anderen wesentlichen Leistungen zurick, ist die gesamte Leistung
steuerpflichtig. Es handelt sich dabei um einen sog. Vertrag besonderer Art, bei dem das

Vertragsverhaltnis ein einheitliches, unteilbares Ganzes darstellt.

Besondere Bedeutung kommt der umsatzsteuerlichen Behandlung von Betriebsvorrichtun-
gen zu. Zu den Betriebsvorrichtungen gehoéren alle Anlagen, die, ohne Teil des Gebaudes zu
sein, in besonderer und unmittelbarer Beziehung zu dem auf dem Grundstlick ausgeiibten
Betrieb stehen. Werden bei der Vermietung und Verpachtung von Grundstiicken auch Be-
triebsvorrichtungen mitvermietet, werden sie von der Steuerbefreiung des 8 4 Nr. 12 a UStG

nicht erfasst - es sei denn, sie treten so deutlich in den Hintergrund, dass sie im Sinne der

1299 vgl. BFH, Urteil vom 07. April 1960, BStBI 1960, Teil IlI, S. 261.
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Einheitlichkeit der Leistung eine unselbstandige Nebenleistung zur Vermietung und Ver-

pachtung eines Grundstticks darstellen.

Geht man davon aus, dass Betriebsvorrichtungen im Rahmen eines gemischten Vertrages
vermietet werden, ist eine Aufteilung hinsichtlich der Zuordnung einzelner Komponenten zu
den Grundstiicksteilen bzw. Betriebsvorrichtungen vorzunehmen®*®. Fiir Sportanlagen hat
die Finanzverwaltung Richtlinien aufgestellt (Abschnitt 86, Abs. 1 Satz 5 UStR), nach denen
eine solche Aufteilung in diesem Bereich zumindest bis zum 31.12.2003 vorgenommen
werden kann (vgl. § 27 Abs. 6 UStG).

Es ist jedoch auch denkbar, dass die Vermietung der Betriebsvorrichtungen so deutlich im
Vordergrund steht, dass die Vermietung und Verpachtung eines Grundsticks in seiner Be-

1301 von einer

deutung entsprechend zurlcktritt. So ist z.B. der Europdaische Gerichtsho
einheitlichen steuerpflichtigen Leistung ausgegangen, wenn die Zurverfigungstellung von
Sportstatten (im zugrundeliegenden Fall ein Golfplatz) mit entsprechenden Verwaltungsleis-
tungen als Gesamtheit eine Dienstleistung ergibt, die mit Sport- und Kdrperbetatigung zu-
sammenhangt. Bei einem solchen Vertrag besonderer Art kommt die Steuerbefreiung nach
84 Nr. 12 a UStG weder fir die gesamte Leistung noch fir einen Teil der Leistung in Be-

tracht.

Bei Leasingvertragen Uber "6ffentliche Immobilien, wie zum Beispiel Schulen, Gefangnisse
oder Verwaltungsgebaude ist also nach vorstehend Gesagtem stets zu prifen, ob es sich um
reine Grundstiicksmietvertrage, ggf. zuzuglich weiterer unselbstindiger Nebenleistungen
oder um die Uberlassung eines Geb&udes und von Betriebsvorrichtungen sowie ggf. zuziig-
lich weiterer Hauptleistungen (gemischter Vertrag) oder um eine einheitliche Dienstleistung
handelt (Vertrag besonderer Art). Abhangig vom Ergebnis wéren die Leistungen des Auf-

tragsnehmers ganz oder nur teilweise steuerfrei oder im vollen Umfang umsatzsteuerpflich-

tig.

Im Hinblick auf die Unterscheidung zwischen reinen Grundsticksmietvertrdgen, gemischten
Vertragen und Vertragen besonderer Art ware ein entsprechendes Verwaltungsschreiben mit
Kriterien bezlglich der umsatzsteuerrechtlichen Abgrenzung zwischen unselbstandigen
Nebenleistungen und selbstandigen Leistungen im Rahmen des Facility Managements
hilfreich. Darlber hinaus stellt sich die Frage, ob ein PPP-Vertrag sui generis mit einheitli-

cher Leistungserstellung umsatzsteuerlich ein Vertrag besonderer Art darstellen kann.

130 vgl. BFH, Urteil vom 16. Mai 1995, BStBI 1995, Teil Il, S. 750.
1301 vgl. EuGH, Urteil vom 18. Januar 2001, ABL EG, C 150, S. 5.
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8.3.3.2.1.2 Kreditgewahrung nach § 4 Nr. 8 a UStG

Die Kreditgewahrung ware nur dann als selbstdndige Hauptleistung neben der Lieferung
anzusehen, wenn fur die Kreditgewahrung ein gesondertes Entgelt vereinbart und berechnet

worden ist. Dies ist bei erlasskonformen Leasingvertrdgen in der Regel nicht der Fall.
8.3.3.2.2 Wirtschaftliches Eigentum beim Leasing-Nehmer

Wie oben bereits dargestellt, ist nach Verwaltungsmeinung die Ubergabe eines Leasing-
Gegenstandes durch den Leasing-Geber an den Leasing-Nehmer dann umsatzsteuerlich
eine Lieferung, wenn der Leasing-Gegenstand einkommenssteuerrechtlich dem Leasing-
Nehmer zuzuordnen ist. Bei einer solchen Lieferung stellt die Summe der Leasingraten, bei
einer Kaufoption zuziglich des vereinbarten Kaufpreises und bei einer Mietverlangerungsop-
tion zuziglich der vereinbarten Leasingverlangerungsraten bis zum Ablauf der voraussichtli-
chen Nutzungsdauer die Bemessungsgrundlage fiir die Umsatzsteuer dar**®?. Das in den
Umsatzsteuerrichtlinien erwdhnte Gerichtsurteil aus dem Jahre 1970 bezieht sich allerdings
nicht auf unbewegliche Wirtschaftsgiter. In den Richtlinien werden aber fir unbewegliche
Wirtschaftsgiter auch keine gesonderten Aussagen getroffen, die von der Behandlung bei
beweglichen Wirtschaftsgutern abweichen. Aus unserer Sicht kdnnen sich hingegen mit der

Anwendung der Verwaltungsmeinung in der Praxis erhebliche Probleme ergeben.

So ist es denkbar, dass bei unbeweglichen Wirtschaftsgitern das wirtschaftliche Eigentum
an Grund und Boden beim Leasing-Geber verbleiben kann, wahrend das wirtschaftliche
Eigentum am Gebaude auf den Leasing-Nehmer Ubergeht (vgl. Leasing-Erlass von 1972).
Ob umsatzsteuerlich fur die Annahme einer Lieferung nicht eine einheitliche Leistung, die
sowohl Grund und Boden als auch das Gebaude erfasst, erforderlich ist, ist zumindest

umstritten3

. Geht man davon aus, dass nur eine Lieferung des Geb&audes stattfindet, stellt
sich die Frage, ob es nach Beendigung des Leasingvertrages zu einer automatischen
Rucklieferung des Gebaudes kommt, die umsatzsteuerpflichtig wéare. Das burgerlich-rechtli-

che Eigentum am Gebaude lasst sich jedenfalls nicht ohne das Grundstiick aufrechterhalten.

Unabhéangig davon kann der Leasing-Nehmer auch in dem Fall, dass das wirtschaftliche

Eigentum am Grund und Boden und dem Geb&aude bei ihm zusammenfallt, das Grundstick

1302 vgl. BFH vom 01. Oktober 1970, BStBI 1971, Teil Il, S. 34; OFD Hamburg, Verfligung vom
15. September 1991, UR 1991, S. 327.

Vgl. Kempke, BB 1986, 641, der davon spricht, dass eine Aufteilung in Grund und Boden
einerseits und Gebaude andererseits fir die umsatzsteuerliche Lieferung nach herrschender
Ansicht nicht méglich ist.

1303
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nach Ablauf des Leasing-Vertrags an den Leasing-Geber zurickgeben und eine eventuell
bestehende Kaufoption nicht wahrnehmen. In diesen Féallen kdme in Betracht, dass entweder
eine Rucklieferung des Geb&udegrundstiicks vom Leasingnehmer an den Leasinggeber
vorliegt oder dass die urspriingliche Lieferung des Leasinggebers an den Leasingnehmer als
rickgéngig gemacht anzusehen ist. Im letztgenannten Fall lage fur die vergangene Ver-
tragslaufzeit eine Nutzungsiberlassung vor und das Leasing ware im nachhinein als sonsti-
ge Leistung, insbesondere als Vermietung und Verpachtung i.S.v. 84 Nr. 12 a UStG zu
beurteilen, wobei die Frage jedoch offen bleibt, mit welchen verfahrensrechtlichen Mitteln die

Aufhebung der friilheren Steuer zu erreichen ist.

Nimmt man allerdings eine Ricklieferung der offentlichen Hand an, stellt sich weiter die
Frage, ob diese nicht dadurch unter bestimmten Konstellationen die Unternehmereigenschaft
annehmen wirde (Stichwort Grundstiickshandel). Dies durfte insbesondere dann der Fall
sein, wenn damit zu rechnen ist, dass die 6ffentliche Hand mehr als eine der ihr von Privaten

zur Verfigung gestellten Immobilien nicht Gtbernehmen mdchte.

Schliel3lich besteht das Problem, dass mit der Einrdumung einer Kaufoption an den Leasing-
Nehmer fir das Ende der Grundmietzeit noch kein Rechtsgeschéft abgeschlossen wurde,
das einen Anspruch auf Ubereignung des Leasing-Gegenstandes begriindet. Es wirde sich
also hier nicht um einen grunderwerbsteuerbaren Tatbestand nach §1 Abs.1 GrEStG
handeln. Dies hatte zur Folge, dass die Lieferung des privaten Leasinggebers an die offentli-

che Hand nicht gem. § 4 Nr. 9 a UStG von der Umsatzsteuer befreit wére.

1304

Nach Auffassung von Bordewin soll jedoch ein Ubergang der Verfiigungsmacht an einem

Grundstiick im Sinne von 8§ 1 Abs. 2 GrEStG vorliegen, wenn eine Kaufoption mit einem

1305 ynd im

festen, vom Leasing-Geber nicht mehr erhéhbaren Preis vereinbart worden
Ubrigen ertragsteuerlich das Grundstiick dem Leasing-Nehmer zuzurechnen ist und umsatz-
steuerlich eine Lieferbeziehung vorliegt. Der Leasing-Nehmer kénne zwar vor Eintritt des
Zeitpunkts, in dem er sein Optionsrecht ausiiben kann, noch nicht Gber das Grundstiick
durch VerauRerung oder Belastung verfiigen. Die fehlende Verfigungsmdéglichkeit wahrend
der Grundmietzeit sei aber nicht entscheidend, da der Immobilien-Leasing-Nehmer in dieser

Phase das Grundstiick und Gebaude selbst nutzen und nicht verauf3ern mochte.

1304 Bordewin, Leasing im Steuerrecht, S. 123.

135 Der Leasing-Nehmer konnte etwaige Wertsteigerungen des Grundstiicks nach Beendigung

der Grundmietzeit realisieren.
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Folgt man dieser Meinung, wirde eine Doppelbelastung durch Grunderwerbsteuer einerseits
und Umsatzsteuer andererseits nicht entstehen. Da der Vorgang der Grunderwerbsteuer
unterliegen wirde, wére die Lieferung nach § 4 Nr.9 a UStG umsatzsteuerfrei. Bordewin
meint jedoch, dass seine Auffassung wahrscheinlich im Widerspruch zur Rechtsprechung
des BFH zur Auslegung des § 1 Abs. 2 GrEStG steht™3%. Er zitiert dabei das bereits unter
Kap. 8.3.2.2.2 erwéhnte Urteil des BFH aus dem Jahre 1972

Verneint man demnach die Anwendung des § 1 Abs. 2 GrEStG, fallt bei Annahme einer
Lieferung im Rahmen des Leasings mit Uberlassung des Grundstiicks Umsatzsteuer an,
denn die Voraussetzungen fiir eine Umsatzsteuerbefreiung nach § 4 Nr. 9a UStG lagen nicht
vor. Wirde spater das Grundstiick in Austibung einer vorhandenen Kaufoption birgerlich-
rechtlich Ubertragen, kame es dann nach einer zusatzlichen Belastung durch Grunder-
werbsteuer grundséatzlich zu einer Doppelbelastung. Diese kénnte vermieden werden, wenn
die Umsatzsteuerfestsetzung gemafl § 165 Abs. 1 Satz 1 AO bis zum Ende der Vertrags-

laufzeit nur vorlaufig erfolgt.

Vor dem Hintergrund der dargestellten Probleme stellt sich die Frage, ob sich die Verwal-
tungsmeinung, die davon ausgeht, dass durch die Ubertragung des wirtschaftlichen Eigen-
tums des Leasingnehmers an den zugrundeliegenden Wirtschaftsgitern umsatzsteuerlich

eine Lieferung erfolgt, tatséchlich aufrecht halten lasst.

Aus unserer Sicht steht die Bezugnahme der Verwaltung auf einkommensteuerrechtliche
Zuordnungsregeln auch im Widerspruch zur stdndigen EU-Rechtsprechung, insbesondere
auch zum aktuellen EuGH-Urteil vom 16.1.2003"%. Der EuGH hat darin auch einige
Ausfihrungen zum Begriff Vermietung von Grundstiicken im Sinne von Art. 13 Teil B
Buchstabe b der Sechsten EG-Richtlinie vorgenommen. Der EuGH &ulRerte, dass die in
Art. 13 der Sechsten EG-Richtlinie vorgesehenen Umsatzsteuerbefreiungen nach standiger
Rechtsprechung eigensténdige Begriffe des Gemeinschaftsrechts darstellen und daher eine
gemeinschaftsrechtliche Definition erfordern wirden. Mithin kénne die Auslegung des
Begriffs Vermietung von Grundstiicken nicht von einer Auslegung abhangen, die ihm im

Zivilrecht eines Mitgliedsstaates gegeben wird.

%% Aa0.,S. 122
1307 vgl. BFH, Urteil vom 27. Januar 1972, BStBI 1972, Teil I, S. 496.
1398 vgl. EuGH, Urteil vom 16. Januar 2003, ABI. EG C 315/00.
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Wenn dies fir alle zivilrechtlichen Begriffe gelte, schlieBen Griunwald und Pogodda1309 aus

diesem Urteil, bedirften auch alle Begriffe ertragsteuerlichen Ursprungs, die im Umsatzsteu-
errecht verwendet werden, einer Uberprifung vor dem Hintergrund des Gemeinschafts-
rechts. Ob eine Lieferung oder eine Dienstleistung vorliegt, entscheide sich fur Leasingfalle
dort abschlieRend nach Art. 5 Abs. 4 Buchstabe b der Sechsten EG-Richtlinie.

Wir halten es vor dem Hintergrund der mit der Umsetzung der Verwaltungsmeinung verbun-
denen Probleme und der europarechtlichen Gegebenheiten fir systematisch konsistenter,
wenn Immobilien-Leasing umsatzsteuerlich als eine Mischung aus Vermietungs- und

Finanzierungsleistungen angesehen wird.

8.3.3.3 Belastung durch Grundsteuer und Grunderwerbsteuer
8.3.3.3.1 Belastung durch Grundsteuer

8.3.3.3.1.1 Zurechnung des Grundbesitzes beim Leasing-Geber

Wenn beim PPP-Leasingmodell das wirtschaftliche Eigentum am Grundbesitz fir eine
Hochbaumalinahme beim privaten Partner der 6ffentlichen Hand liegt, wird das Grundstiuick
ihm zugerechnet und es fallt auf den Grundbesitz fur die Hochbaumal3nahme Grundsteuer

an.
8.3.3.3.1.2 Zurechnung des Grundbesitzes beim Leasing-Nehmer

Verbleibt beim PPP-FMLeasingmodell das wirtschaftliche Eigentum am Grundbesitz fir eine
Hochbaumaflnahme bei der 6ffentlichen Hand und wird ihr das Grundstlick zugerechnet, ist
der Grundbesitz fur die Hochbaumalinahme nach § 3 Abs. 1 Nr.1 Satz 1 GrStG von der

Grundsteuer befreit.
8.3.3.3.2 Belastung durch Grunderwerbsteuer
8.3.3.3.2.1 Wirtschaftliches Eigentum beim Leasing-Geber

Eine Belastung mit Grunderwerbsteuer tritt nur dann ein, wenn die Offentliche Hand als
Leasing-Nehmer nach Beendigung der Grundmietzeit eine Kaufoption besitzt und diese
tatséchlich auch ausubt. In diesem Fall kdme es zu einem grunderwerbsteuerbaren Er-
werbsvorgang nach 8 1 Abs. 1 Nr. 1 oder 2 GrEStG.

189 Griinwald/Pogodda, UR 2003, 189.
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8.3.3.3.2.2 Wirtschaftliches Eigentum beim Leasing-Nehmer

Aus unserer Sicht liegt auch bei einem Leasingvertrag, bei dem das wirtschaftliche Eigentum
dem Leasing-Nehmer zuzuordnen ist, in der Regel noch kein grunderwerbsteuerbarer
Erwerbsvorgang nach 8 1 Abs. 2 GrEStG vor. Eine Belastung mit Grunderwerbsteuer tritt
dann ebenfalls nur auf, wenn die 6ffentliche Hand als Leasing-Nehmer nach Beendigung der
Grundmietzeit eine Kaufoption besitzt und diese tatsachlich auch ausibt. In diesem Fall
kame es zu einem grunderwerbsteuerbaren Erwerbsvorgang nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 oder 2
GrEStG.

8.3.4 Vertragsmodell 1l (Variante mit vorzeitiger Kindigungsmaglichkeit)

In der Folge werden wesentliche steuerliche Auswirkungen des Vertragsmodells 11l (Nut-
zungsuberlassung auf Basis eines an einen Mietvertrag angelehnten Vertrages) mit einer
abweichend zum Grundtypus von Vertragsmodell 1l vorzeitigen Kindigungsmaglichkeit
erortert. Die Variante "vorzeitige Kiindigungsmaoglichkeit" wurde gewahlt, um ertragsteuerlich
eine Abgrenzung zum Leasing vornehmen zu kénnen. Ein entsprechender Vertrag kommt
wirtschatftlich insbesondere in den Fallen in Betracht, in denen eine Hochbaumal3nahme, d.h.
ein Gebaude, nicht nur durch den offentlichen Auftraggeber, sondern auch durch Private

genutzt werden kann.
8.3.4.1 Bilanzsteuerrechtliche Behandlung

Im Rahmen des Vertragmodells 1l verbleibt sowohl das zivilrechtliche als auch das wirt-
schaftliche Eigentum am Grundstick beim Privaten. Dieser hat den Grund und Boden und
das Gebaude in seiner Bilanz mit den Anschaffungs- und Herstellungskosten nach § 255
HGB bzw. im Einklang mit Abschnitt 33 EStR zu bewerten und das Gebaude anschlielRend
nach Maligabe von 8 7 Abs. 4 EStG abzuschreiben. Die Mietzahlungen der offentlichen
Hand, die auch die Instandhaltung und Instandsetzung umfassen, gehen beim Privaten als

Ertrag in die GuV ein.

Fur das Facility Management und die sonstigen Dienstleistungen entstehen bei der Projekt-

gesellschaft laufende Aufwendungen und Ertrage.
8.3.4.2 Umsatzsteuerliche Behandlung

Grundsatzlich kdnnen wir bei einem PPP-Mietvertrag auf die Ausfihrungen zum Leasingver-
trag, bei dem das wirtschaftliche Eigentum am Grundstiick beim Leasing-Geber verbleibt,

verweisen (siehe Kap. 8.3.3.2.1).
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8.3.4.3 Belastung durch Grundsteuer und Grunderwerbsteuer
8.3.4.3.1 Belastung durch Grundsteuer

Der private Partner ist beim Vertragsmodell 11l sowohl zivilrechtlicher als auch wirtschaftlicher
Eigentiimer des zu vermietenden Grundstiicks. Aus diesem Grund unterliegt der Grundbesitz

der HochbaumafRnahme der Grundsteuer.
8.3.4.3.2 Belastung mit Grunderwerbsteuer

Da es beim Vertragsmodell 11l wahrend und zum Ende der Vertragslaufzeit nicht zu einem
Eigentumsubergang vom privaten Partner auf die offentliche Hand kommt, fallt bei diesem

Modell keine Grunderwerbsteuer an.

8.3.5 Vertragsmodell Il (Variante mit vorzeitiger Kundigungsmdglichkeit durch

Auslibung einer Kaufoption)

Der im Vertragsmodell 1l in der Variation mit vorzeitiger Kindigungsmdglichkeit durch
Auslibung einer Kaufoption behandelte Mietkauf unterscheidet sich vom unter Kap. 8.3.2.2.2
dargestellten Mietkauf, der steuerlich wie ein Ratenkauf zu behandeln ist. Von einem Miet-
kauf wird hier gesprochen, wenn die offentliche Hand als Mieter eines Grundstiicks die
Option hat, einen im Rahmen eines PPP-Projektes mit einem Privaten abgeschlossenen
Mietvertrag zu kindigen und das Grundstiick zu einem im Zeitpunkt der Optionsausiibung

anhand des Verkehrswertes zu ermittelnden Preises zu erwerben.

8.3.5.1 Bilanzrechtliche Behandlung in Abhé&ngigkeit von der zivilrechtlichen

Ausgestaltung und der Zuordnung des wirtschaftlichen Eigentums

Unter Mietkaufvertragen versteht man Vereinbarungen, in denen Elemente eines Mietver-
trages (88 535 ff. BGB) mit denen eines Kaufvertrages (88 433 ff. BGB) verbunden sind.
Diese Vertrage kbnnen so gestaltet sein, dass sie bei wirtschaftlicher Betrachtung von
Anfang an als Kaufvertrage anzusehen sind. Ein Anhaltspunkt flr das Vorliegen eines
Kaufvertrages kann - in Verbindung mit einem Kaufoptionsrecht - meist schon darin gesehen
werden, dass die Mietzahlungen als solche unangemessen hoch sind. Ein weiteres Merkmal
ist die Gestaltung des Kaufpreises im Falle der spateren Annahme des Kaufangebots. Von

einem Kauf geht die Rechtsprechung auch dann aus, wenn dem Mieter eine Kaufoption zu
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einem bereits festgelegten Kaufpreis eingerdumt wird und die Mietzahlungen bis zur An-

nahme des Verkaufsangebots durch den Mieter in voller Héhe angerechnet werden®°.

Da in dem hier behandelten PPP-Vermietungsvertrag in der Variante mit vorzeitiger Kindi-
gungsmoglichkeit von einer marktgerechten Miete ausgegangen wird und ein Kaufpreis erst
zum Zeitpunkt der Austubung der Kaufoption anhand des aktuellen Verkehrswerts ermittelt
wird, liegt aus unserer Sicht bis zur Beendigung des Mietverhéltnisses sowohl das zivilrecht-
liche als auch das wirtschaftliche Eigentum am Grundstiick beim Privaten (siehe auch
unsere Ausfiihrungen unter Kap. 8.3.2.1.2). Dieser hat dann folgerichtig sowohl Grund und
Boden als auch das Gebaude zu bilanzieren und erzielt Mietertrage, die grundsatzlich auch
das Entgelt fur Instandhaltung und Instandsetzung umfassen. Soweit nicht ausdriicklich
geregelt, werden die Kosten fir Instandhaltung und Instandsetzung durch die Miete abge-
deckt. Gleichzeitig hat der Private das von ihm bilanzierte Gebaude nach MalRRgabe von § 7
Abs. 4 EStG abzuschreiben. Fir das Facility Management und die sonstigen Dienstleistun-

gen entstehen bei der Projektgesellschaft laufende Aufwendungen und Ertrage.

Sowohl das zivilrechtliche als auch das wirtschaftliche Eigentum am Grundstiick gehen erst
nach Ausibung der Kaufoption auf die offentliche Hand Uber. Der Private realisiert dann
einen VeraufRerungsgewinn(-verlust) in Hohe der Differenz zwischen dem Verdul3erungser-
|6s fur das Grundstiick (Verkehrswert) und dem Buchwert des Geb&udes sowie des Grund
und Bodens. Nach Kaufabschluss kann der Private ggf. weiterhin die Instandhaltung &
Instandsetzung (vorher in der Miete enthalten), das Facility Management sowie sonstige
Dienstleistungen fir die 6ffentliche Hand erbringen, wobei hiermit betriebliche Ertrage und

Aufwendungen verbunden waren.
8.3.5.2 Umsatzsteuerliche Behandlung

Bei der umsatzsteuerlichen Behandlung ist ebenfalls zu prifen, ob es sich bei dem zugrun-
deliegenden Geschaft um einen Mietkauf handelt. Weichen bei einem Mietvertrag mit Recht
zum Kauf die getroffenen Vereinbarungen wesentlich von denen ab, die bei einer bloRRen
Gebrauchsiiberlassung Ublich sind, liegt in der Regel wirtschaftlich ein Kauf auf Abzahlung
vor, der eine Lieferung darstellt (vgl. Anmerkungen zum Vertragsmodell | unter
Kap. 8.3.2.2.2.).

Was den dargestellten Mietkauf anbetrifft, kann, solange die 6ffentliche Hand ihre Kaufoption

nicht wahrnimmt, auf die Ausfihrungen zum PPP-Mietvertrag verwiesen werden. Nimmt die

1319 vgl. BFH, Urteil vom 12. September 1991, BStBI 1992, Teil Il, S. 182 sowie BFH, Urteil vom
18. November 1970, BStBI 1971, Teil Il, S. 133.
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offentliche Hand hingegen ihre Kaufoption wabhr, liegt von diesem Moment ab umsatzsteuer-
lich eine Lieferung im Sinne des § 3 Abs. 1 UStG vor. Da der Kaufvorgang jedoch nach § 1
Abs. 1 GrEStG der Grunderwerbsteuer unterliegt, wére die Lieferung aufgrund von 8 4 Nr. 9
a UStG steuerbefreit.

8.3.5.3 Belastung durch Grundsteuer und Grunderwerbsteuer

Der private Partner als Vermieter halt beim echten Mietkauf sowohl das zivilrechtliche als
auch das wirtschaftliche Eigentum an dem zu vermietenden Grundstilick, solange die 6ffentli-
che Hand ihre Kaufoption nicht wahrnimmt. Aus diesem Grund unterliegt der Grundbesitz
einer HochbaumaRnahme bis zu diesem Zeitpunkt der Grundsteuer. Nach Ubergang des
Eigentums der Immobilie an die 6ffentliche Hand ware der Grundbesitz nach 8 3 Abs. 1 Nr. 1
Satz 1 GrStG grundsteuerbefreit. Die Ubertragung des Eigentums unterliegt der Grunder-
werbsteuer. Die mit dem Eigentumsibergang verbundene Lieferung ware dann geméalid 8§ 4
Nr. 9 a UStG steuerbefreit.

8.3.6  Vertragsmodell IV (Grundfall)

Im Vertragsmodell IV (Grundfall) 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 wéahrend einer
bestimmten Vertragslaufzeit (Instandsetzung und Instandhaltung, weiteres Facility Manage-
ment sowie sonstige Dienstleistungen) gegen ein periodisch zu leistendes Entgelt der
offentlichen Hand. Je nach dem wie das Vertragsverhaltnis ausgestaltet wird, ergeben sich
unterschiedliche Folgen fiir die Besteuerung. MafRgeblich im Hinblick auf die Sanierungs-
leistungen bzw. die Errichtung von Gebauden ist insbesondere, ob Werkleistungen vorliegen
oder ob (jedenfalls teilweise) von Dauerschuldverhéltnissen auszugehen ist. Dies lasst sich

hingegen nur anhand des konkreten Einzelfalls beurteilen.
8.3.6.1 Bilanzsteuerrechtliche Behandlung
8.3.6.1.1 Bau- und Sanierungsleistungen

Als Gegenleistung fur einen Anteil des von der 6ffentlichen Hand zu zahlenden regelmafi-
gen Entgelts hat der Private im Laufe eines bestimmten Zeitraums Sanierungsleistungen an
die offentliche Hand zu erbringen oder ein Geb&ude zu errichten. Je nachdem, ob die
Umsetzung des Vertragsmodells IV Gber im Verhaltnis zu den Ubrigen Leistungsbestandtei-

len separat zu erflllende Werkvertrage oder Uber einen einheitlichen, alle Leistungsbe-
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standteile integrierenden Vertrag sui generis erfolgt, sind damit aus unserer Sicht unter-

schiedliche ertragsteuerliche Folgen verbunden.

Bei einem Werkvertrag bilanziert der Private den in einer bestimmten Periode erbrachten
Erhaltungs- oder Herstellungsaufwand zunéchst unter "unfertige Leistungen”. Der Teil des
regelmaflig von der offentlichen Hand zu zahlenden Entgelts, der sich konkret auf die
Sanierungsleistungen bzw. die Errichtung des Gebaudes bezieht, ist bis zur Abnahme der
Leistung erfolgsneutral als erhaltene Anzahlungen zu buchen. Nimmt die 6ffentliche Hand
als Auftraggeber nach Durchfiihrung einer Sanierung die erbrachte Leistung nach § 640
BGB ab, kommt es beim privaten Partner zu einer entsprechenden Gewinnrealisierung und
zur Entstehung einer Forderung, die in der Bilanz zu bertcksichtigen und ggf. abzuzinsen
ware (nahere Erlauterung hierzu, vgl. Kap. 8.3.1.1). Die jahrlichen Zahlungen der 6ffentlichen
Hand erfolgen in diesem Fall einerseits fiir die Begleichung ihrer Verbindlichkeit gegentiber
dem Privaten (Zins und Tilgung) sowie fir die vom Privaten im Rahmen eines Dauerschuld-
verhdltnisses erbrachten sonstigen Betreiberleistungen (routinemallige Instandhaltung und
Instandsetzung, weiteres Facility Management und die sonstigen Dienstleistungen). Hierflr

entstehen bei diesem laufende Aufwendungen und Ertrage.

8.3.6.1.2 Bau- und Sanierungsleistungen innerhalb eines Vertrages mit einheitli-

chem Vertragsgegenstand (Vertrag sui generis)

Vor dem Hintergrund des unter Kap. 8.1.1. dargestellten funktionalen PPP-Ansatzes kénnen
PPP-Vertrage hingegen auch so ausgestaltet werden, dass der Private der 6ffentlichen Hand
im Rahmen eines Vertrages mit einheitlichem Vertragsgegenstand (Vertrag sui generis) eine
zeitraumbezogene (Lebenszyklus-Ansatz), einheitliche Leistung zur Verflgung stellt -
namlich die Bereitstellung eines definierten Standards mit einer entsprechenden Funktiona-
litat des Gebaudes. In diesem Fall erhalt der Private von der 6ffentlichen Hand nur dann das
vereinbarte Entgelt, wenn die vertraglich festgelegte Leistung in jeder Periode auch tatséach-
lich (neu) erbracht wird. Erfullt der Standard nicht die vereinbarten Eigenschaften, konnten
fur diesen Fall einerseits vertraglich Pdnalen vorgesehen werden. Andererseits sind auch
Boni denkbar, wenn sich das Gebaude in einem besonders guten Zustand befindet. Im
Rahmen eines solchen Vertragskonzeptes sind fur die Bau- und Sanierungsleistungen also
nur Teilgewinnrealisierungen fur vergangene Zeitrdume, in denen sich die Gebaudesubstanz
tatséchlich bewéhrt hat, auszuweisen. Eine Gewinnrealisierung zu einem vorangegangenen
Zeitpunkt direkt nach Durchfiihrung einer Sanierungsmaf3nahme bzw. nach Errichtung eines

Gebaudes ist dann nicht moglich, da der Private den Vertrag wirtschaftlich noch nicht erfullt
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hat. Insofern wirde bis zum Ende der Vertragslaufzeit ein schwebendes Geschaft bzw. ein

Dauerschuldverhaltnis vorliegen.

Hieran anknipfend, stellt sich die Frage, wie unter diesen Voraussetzungen die Erbringung
der Bau- und Sanierungsleistungen durch den Privaten bilanziell zu behandeln sind. Zu-
nachst ist zu prifen, ob vom Privaten durchgefiihrte Sanierungsleistungen als Anschaffungs-
kosten fur das vertragliche Recht, gegenuber der 6ffentlichen Hand seine Leistungen gegen
ein Entgelt erbringen zu konnen, zu bewerten sind. Um in der Steuerbilanz ein solches
vertragliches Recht als immaterielles Wirtschaftsgut ausweisen zu kénnen, muss dieses

nach standiger BFH-Rechtsprechung™**

einen wirtschaftlichen Wert verkérpern. Bei imma-
teriellen Vorteilen wie Belieferungsrechten ist dies regelmaRig der Fall, wenn sie ein einer
Konzession &hnliches Recht oder einen &hnlichen Wert im Sinne des § 266 Abs. 2 A.l.1. des
Handelsgesetzbuches verkérpern'®2. Davon ist nach Ansicht des BFH auszugehen, wenn

sie auf einer vereinbarten oder sonst rechtlich begriindeten Absatzméglichkeit beruhen®**3,

In zwei Entscheidungen hat der BFH im Zusammenhang mit vertraglichen Rechten in einem
Zwei-Personen-Verhéltnis die Auffassung vertreten, dass diese bilanzierungsfahig sind.
Hierbei handelte es sich um Bierlieferungsrechte und bestimmte Vertreterrechte'®'*. In der
Entscheidung vom 26. Februar 1975 erwarb eine Brauerei von Gastwirten das Recht, die
Abnahme einer bestimmten Menge Bier zu verlangen. Dabei anerkannte der BFH nicht nur
die Vergabe von Zuschiissen an die Gastwirte als Anschaffungskosten fiir ein vertragliches
Recht, sondern stellte auch ausdrticklich fest, dass von der Brauerei zugunsten der Gast-
wirte Ubernommene Reparaturaufwendungen in den von ihnen gepachteten Raumlichkeiten

als Entgelt fur die eingeraumten Bierlieferungsrechte angesehen werden kénnten®*°.

Aus unserer Sicht lassen sich jedoch die Erkenntnisse aus diesem BFH-Urteil nicht auf den
hier behandelten Grundfall des Vertragsmodells IV Ubertragen. Leistet eine Brauerei Zu-
schisse oder Reparaturarbeiten, gehort dies anerkanntermaf3en nicht zum Herstellungspro-
zess fur die Produktion von Bier. Die Brauerei unternimmt diese Aufwendungen vielmehr

einzig und allein deshalb, um das von ihr produzierte Bier absetzen zu kénnen. Diese

1311 Z.B. BFH, Urteil vom 17. Februar 1999, BStBI 1998, Teil Il, S. 505 oder vom 08. April 1992,
BStBI 1992, Teil II, S. 893.

13812 ygl. dazu auch das BFH, Urteil vom 03. August 1993, BStBI 1994, Teil II, S. 444, oder das
BFH, Urteil vom 26. August 1992, BStBI 1992, Teil Il, S. 977.

1313 BFH, Beschluss vom 03. September 2002, BFH/NV 2003, S. 154.

1314 BFH, Urteil vom 26. Februar 1975, BStBI 1976, Teil I, S. 13 ff., und BFH, Urteil vom 18.
Januar 1988, BStBI 1989, Teil I, S. 549 ff.

1315 BFH, Urteil vom 26. Februar 1975, BStBI 1976, Teil Il, S. 15.
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Aufwendungen stellen daher Anschaffungskosten fur Bierlieferungsrechte dar. Demgegen-
Uber kann eine private Projektgesellschaft Gberhaupt nur dann gegeniber der offentlichen
Hand ihr gesamtes Leistungspaket erfullen (Bereitstellung einer Infrastruktur), wenn sie
vorher entsprechende SanierungsmalRnahmen vornimmt bzw. ein Geb&aude errichtet. Diese
Bau- und Sanierungsleistungen sind damit als Bestandteil der Wertschdpfungskette selbst
ein Teil des einheitlichen Leistungsbindels und kénnen somit nicht als gesondertes Entgelt

angesehen werden, damit der Private dieses Leistungsbiindel erbringen darf.

Auf der anderen Seite missen die flr Sanierungsleistungen getétigte Aufwendungen perio-
dengerecht abgegrenzt werden, wenn die von dem Privaten erbrachte Leistung und die
hierflr erhaltene Gegenleistung zeitlich auseinanderfallen. In solchen Féllen hat aus unserer
Sicht eine Abgrenzung mit Hilfe eines Rechnungsabgrenzungspostens zu erfolgen. Als
Rechnungsabgrenzungsposten sind nach 8§ 250 Abs. 1 HGB auf der Aktivseite Ausgaben vor
dem Abschlussstichtag auszuweisen, soweit sie Aufwand flr eine bestimmte Zeit nach
diesem Tag darstellen. Nach dem BFH sind Ausgaben im Allgemeinen als Aufwand fir eine
Zeit nach dem Abschussstichtag zu werten, wenn der "wirtschaftliche Grund" fir die Ausga-
ben in der Zukunft liegt und soweit die Ausgaben durch erst kiinftig zu erwartende Gegen-
leistungen wirtschaftlich verursacht sind™*'®. Im vorliegenden Fall werden die Ausgaben fiir
die Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten getétigt, um zukinftig Ertrdége aus dem Betrieb
der HochbaumafRnahme und der Vereinnahmung der Leistungsentgelte der o6ffentlichen

Hand erzielen zu kdnnen.

Weiter ist auch das Kriterium fir die Bildung eines aktiven Rechnungsabgrenzungspostens
der "bestimmten Zeit" erfillt, da Anfang und Ende des Zeitraums, fiir den die Ausgaben
getatigt wurden, mit der Fertigstellung der einzelnen BaumalRnahmen und dem Ende des

Vertragszeitraums kalendermé&nRig genau bestimmbar sind.

Die Hohe des Rechnungsabgrenzungspostens bemisst sich grundséatzlich nach dem "rechtli-
chen, insbesondere schuldrechtlichen Verhaltnis von Leistung und Gegenleistung"**'" bzw.

nach dem Verhaltnis der noch ausstehenden Gegenleistung zur gesamten Gegenleis-

1318

tung—°. Ggf. ist die Hohe des Rechnungsabgrenzungsposten im Schéatzwege zu ermit-

telnl319

1316 vgl. auch BFH, Urteil vom 12. August 1982, BStBI 1982, Teil Il, S. 696.
87 BFH, BStBI 1982, Teil Il, S. 696.
1318 vgl. auch BFH, Urteil vom 17. Juli 1974, BStBI 1974, Teil Il, S. 684.

1319 vgl. BFH, Urteil vom 03. Mai 1983, BStBI 1983, Teil Il, S. 572, und Berger/Bartels-Hetzler, in:
Beck'scher Bilanzkommentar, § 250, Rn. 11.
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Wirden Sanierungsleistungen vom Eigentiimer eines Gebdudes vorgenommen, so waren
sie bei ihm steuerlich entweder zu aktivierender Herstellungsaufwand oder wirden Erhal-
tungsaufwand darstellen***°. Bei der Errichtung eines neuen Geb&udes hatte der Eigentiimer
seine Anschaffungs- und Herstellungskosten in jedem Fall zu bilanzieren. Unseres Erach-
tens kommt es jedoch im Zusammenhang mit der periodengerechten Abgrenzung von im
Rahmen eines Vertragsverhaltnisses mit der 6ffentlichen Hand zu leistenden Sanierungs-
leistungen auf die Unterscheidung zwischen Herstellungs- und Erhaltungsaufwand nicht
primar an. Entscheidend fir die bilanzielle Behandlung ist beim hier behandelten Grundfall
vielmehr, ob es sich um routinemafige Instandhaltungsarbeiten, die kontinuierlich im Rah-
men eines Dauerschuldverhaltnisses und in der Regel relativ gleichmafig zu erbringen und
daher als laufender Aufwand zu behandeln sind, oder um umfangreiche Modernisierungs-
mafnahmen handelt. Umfangreiche Modernisierungsaufwendungen sind aus unserer Sicht
dann gegeben, wenn sie ein Geb&ude in einen bestimmten gewlinschten Zustand versetzen,
der dann nach Abschluss aller Sanierungsarbeiten bis zum Ende der Vertragslaufzeit

bereitzustellen ist.

Im Rahmen dieser Untersuchung unterstellen wir, dass der Private den Gesamtaufwand fur
seine wahrend der Vertragslaufzeit zu tatigenden Bau- und Sanierungsleistungen ungefahr
abschatzen kann. Wir gehen weiter davon aus, dass die Ausgaben fir grundlegende Bau-
und Sanierungsleistungen (z.B. fir ein Portfolio einer bestimmten Anzahl von Geb&uden) in
den ersten Jahren hoher als in spateren Jahren liegen dirften, der Private allerdings héaufig
zum Ende der Vertragslaufzeit verpflichtet ist, der 6ffentlichen Hand die Geb&ude wiederum

in einem entsprechend sanierten Zustand zu Uberlassen.

Unter Zugrundelegung dieser Annahmen hat der Private im Rahmen eines Dauerschuldver-
haltnisses bei einheitlicher Leistungserstellung (Bereitstellung einer Infrastruktur) unseres
Erachtens fur den in bestimmten Perioden im Verhaltnis zur Gesamtvertragsdauer erbrach-
ten Uberproportionalen Bau- und Sanierungsaufwand zunachst einen aktiven Rechnungsab-

grenzungsposten zu aktivieren****

(die periodengerechten Ausgaben gehen direkt als Auf-
wand in die GuV), der dann in Perioden mit unterproportionalem Sanierungsaufwand wieder

aufgeldst wird. Im Hinblick auf die in der Regel zum Ende der Vertragslaufzeit zu erbringen-

1320 Zur Abgrenzung von Erhaltungs- und Herstellungsaufwand bei Modernisierung von Gebau-

den, vgl. BMF, Schreiben vom 16. Dezember 1996, BStBI 1996, Teil |, S. 1442,

Aus unserer Sicht hatte der Vertragspartner offentliche Hand - sofern er ausnahmsweise
bilanzierungspflichtig wéare - als fiktive Anschaffungskosten die Herstellungskosten des Priva-
ten zu aktivieren und einen Rechnungsabgrenzungsposten in der Héhe zu passivieren, der
dem gebildeten aktiven Rechungsabgrenzungsposten des Privaten fiir diesen Herstellungs-
aufwand entspricht.

1321
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den Sanierungsleistungen gerat der Private ab einem gewissen Zeitpunkt in einen Erfil-
lungsrickstand, wenn in den von der o6ffentlichen Hand erhaltenen periodischen Entgelten
bereits bertcksichtigt ist, dass diese Leistungen noch zu erbringen sind. Fir Einnahmen vor
dem Abschlussstichtag, ist dann - soweit sie Ertrag flr eine bestimmte Zeit nach diesem Tag
darstellen - nach § 250 Abs. 2 HGB ein passiver Rechnungsabgrenzungsposten zu bil-

denl322

Exkurs: Insolvenzrechtliche Beurteilung des aktiven Rechnungsabgrenzungspostens:

Erganzend sei Folgendes zur insolvenzrechtlichen Beurteilung des vorstehend dargestellten
bilanziellen Ausweises eines aktiven Rechnungsabgrenzungspostens ausgefuhrt: Unter der
Annahme, dass der private Auftraggeber sich zum groRR3en Teil fremdfinanziert, kdnnte sich
das Problem ergeben, dass eine Uberschuldung dadurch auftritt, dass er nach Abschluss der
Sanierungsarbeiten bzw. der Errichtung von Gebauden in seiner Bilanz bei den Passiva
ganz uUberwiegend Verbindlichkeiten ausweist, denen als Aktiva im Wesentlichen nur der
aktive Rechnungsabgrenzungsposten gegenuibersteht. Nach § 19 Abs. 2 Satz 1 InsO liegt
eine Uberschuldung vor, wenn das Vermogen des Schuldners die bestehenden Verbindlich-
keiten nicht mehr deckt. Bei einer Uberschuldungspriifung kame man unter Beriicksichtigung
der Vermoégensgegenstdnde und Schulden bei einer Projektgesellschaft, die ein PPP-
Vertragsmodell IV als Auftragnehmer betreibt, grundsatzlich tendenziell zu einer Uberschul-
dung, da aktive Rechnungsabgrenzungsposten lediglich eine Bilanzierungshilfe und keine
Vermodgensgegenstande darstellen. Unseres Erachtens scheidet jedoch in den hier unter-
suchten PPP-Sanierungsmodellen eine Uberschuldung in Sinne von § 19 InsO deswegen
grundsatzlich aus, weil als Vermdgen auch ein selbstgeschaffener Firmenwert als stille
Reserve in Hohe des aktiven Rechnungspostens zu berlcksichtigen ware. Nach herrschen-
der Meinung sind zwar Firmenwerte bei der Uberschuldungsprifung grundsétzlich nicht zu
beriicksichtigen™**. Andere fordern fiir eine Beriicksichtigung, dass eine VerauRerungsfahig-

1324

keit nachgewiesen werden kann Da in der hier vorliegenden Konstellation ein

1322 Nach der Rechtstprechung des BFH (vgl. z.B. BFH, Urteil vom 17. Februar 1998, BStBI 1998,
Teil Il, S. 506, und vom 21. Dezember 1965, BStBI 1966, Teil Ill, S. 148) hat demgegeniber
ein Pachter hinsichtlich einer tibernommenen Substanzerhaltungsverpflichtung von Pachtge-
genstanden eine Riickstellung zu bilden, deren Héhe nach der Entscheidung von 1965 durch
die Abnutzung der gepachteten Wirtschaftsglter wahrend der Pachtzeit und durch die Wie-
derbeschaffungskosten am jeweiligen Bilanzstichtag bestimmt wird. Die Bildung eines passi-
ven Rechnungsabgrenzungspostens kommt in diesen Féllen nicht in Betracht, weil der Péch-
ter fur seine Verpflichtung keine Einnahmen erhalt und es deshalb auch nicht um eine passive
Leistungsabgrenzung geht. Insofern unterscheiden sich diese Falle von dem hier behandelten
Vertragsmodell 1V.

1323 ygl. Pape, in: Kuibler/Priitting: InsO, § 19, Rz. 11.
1324 5o u.a. Kind, in: Braun: InsO, § 19, Rz. 27.
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Vertragsverhaltnis des privaten Auftragnehmers mit der offentlichen Hand begrindet wird,
sollte unseres Erachtens jedoch ausnahmsweise ein selbstgeschaffener Firmenwert bei der
Uberschuldungspriifung beriicksichtigt werden. Dies ergibt sich daraus, dass bei PPP-
Sanierungsmodellen der Auftragnehmer aufgrund der Verpflichtung der 6ffentlichen Hand
zur Zahlung von festen Annuitdaten mit sicheren Ertragen rechnen kann. Dieser Position
wurde ein fremder Dritter beim Erwerb des Unternehmens des Auftragnehmers als konkreten
Vermdogensvorteil und damit als firmenwertbegriindend ansehen. Der Vermogensvorteil ist
damit konkret nachweisbar und damit bei der Uberschuldungspriifung als Vermdgen zu
beriicksichtigen. Eine Uberschuldung einer Projektgesellschaft aus dem Grund, dass in der
Handels- und Steuerbilanz "nur" ein aktiver Rechnungsabgrenzungsposten - und kein
Vermdgensgegenstand - zu aktivieren ist, scheidet unseres Erachtens demzufolge grund-

satzlich aus.

Das Entgelt, das der private Partner innerhalb eines Vertrages mit einem einheitlichen
Leistungsgegenstand am Ende einer jeweiligen Periode erhélt, hat er - mit Ausnahme des
Teils, fur den wegen eines insbesondere zum Ende der Vertragslaufzeit hin ggf. noch beste-
henden Erfullungsriickstands ein passiver Rechnungsabgrenzungsposten zu bilden ist -
ertragswirksam zu verbuchen, da er hierfur der offentlichen Hand die zugesagte periodische
Leistung erbracht hat. Im Zuge der Vertragsdauer kommt es im Hinblick auf das erstellte
Bauwerk bzw. die getatigten Sanierungsleistungen pro rata temporis zu entsprechenden
Teilgewinnrealisierungen. Die weiteren innerhalb des Dauerschuldverhéltnisses erwirtschaf-
teten sonstigen Ertrdge (fur routinemafige Instandhaltung und Instandsetzung, weiteres
Facility Management und sonstige Dienstleistungen) sowie die hiermit verbundenen Aufwen-

dungen werden entsprechend periodengerecht in der GuV berlcksichtigt.

Wir regen an, dass die Finanzverwaltung zur Erhéhung der Rechtssicherheit dazu Stellung
nimmt, wie die verschiedenen dargestellten PPP-Vertragsgestaltungen fir das Vertragsmo-

dell IV bilanzsteuerrechtlich unterschiedlich abzubilden sind.
8.3.6.2 Umsatzsteuerliche Behandlung
8.3.6.2.1 Bau- und Sanierungsleistungen

Werden die Sanierungsmallnahmen bzw. die Errichtung von Gebauden Uber Vertrage, die
umsatzsteuerlich als eigenstandige Leistungen anzusehen sind, abgewickelt, sind die hierbei
erbrachten Leistungen grundsatzlich umsatzsteuerpflichtig. Hinsichtlich der konkreten
umsatzsteuerlichen Behandlung verweisen wir diesbeziglich auf Kap. 8.3.1.2.1.1. Soweit

sich das spatere Entgelt auf einen Finanzierungsanteil bezieht, handelt es sich um eine
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Darlehensgewéhrung. Diese ist aber nur dann nach 8 4 Nr. 8 a UStG steuerbefreit, wenn sie
bei Abschluss des Umsatzgeschéaftes fir sich gesondert vereinbart und anschlielend
getrennt abgerechnet wird (vgl. Kap. 8.3.1.2.1.4). Die Umsatzsteuer fir die periodischen
Betreiberleistungen entsteht mit Ablauf des Voranmeldungszeitraums, in dem die Teilleistun-
gen erbracht bzw. die Zahlungen fiir das Entgelt von der 6ffentlichen Hand entrichtet werden.
Ggof. kann die Zusicherung eines auch bei diesem Modellansatz aufrecht zu erhaltenen
Standards zum Teil als selbstéandige Hauptleistung bewertet werden, die nach §4 Nr.8 g

UStG steuerbefreit ware (vgl. auch die Anmerkungen zum Vertragsmodell I).

8.3.6.2.2 Bau- und Sanierungsleistungen bei einem Vertrag mit einheitlichem

Vertragsgegenstand (Vertrag sui generis)

Werden Bau- und Sanierungsleistungen auf Grund eines Vertrages sui generis im Rahmen
eines einheitlichen Vertragsgegenstands "Bereitstellung einer bestimmten Funktionalitat fur
einen bestimmten Zeitraum" auf Basis eines Dauerschuldverhaltnisses erbracht, ist auch die
Frage zu beantworten, wie dieses umsatzsteuerlich zu behandeln ist. Die Bau- und Sanie-
rungsleistungen kénnen unseres Erachtens in diesem Fall unter Umstéanden unselbstandige
Nebenleistungen der Hauptleistung "Bereitstellung einer bestimmten Funktionalitat Uber eine
bestimmte Zeit", die mit der Hauptleistung verbunden sind, darstellen. Die Umsatzsteuer
wirde dann Uber die Vertragslaufzeit mit Erbringung der Leistung (Dauerschuld) bzw. mit

(vorzeitiger) Zahlung der Entgelte entstehen.

Der Umstand, dass die Bau- und Sanierungsleistungen am Anfang der Vertragslaufzeit
erbracht und zivilrechtliches Eigentum an den neuen Gebauden verschafft bzw. die Sanie-
rungsleistungen erbracht werden, steht dem nicht entgegen. Es ist vielmehr auf den Inhalt
der (einheitlichen Leistung) abzustellen. Eine Leistung ist dann als eine Nebenleistung zu
einer Hauptleistung anzusehen, wenn sie im Vergleich zur Hauptleistung nebenséachlich ist,
mit ihr zusammenhangt und Ublicherweise in ihrem Gefolge auftritt**?®>. Anerkannt ist im
Grundsatz auch, dass auch die Lieferung von Gegenstanden eine unselbstandige Leistung
darstellen kann**?°. Allerdings kommt es auf die konkreten Umstéande des Einzelfalls an, ob

die Bau- bzw. Sanierungsleistungen nebenséchlich sind.

Wir empfehlen jedoch - um Unsicherheiten zu verringern - dass sich die Finanzverwaltung zu

der von uns vorgeschlagenen Beurteilung dul3ert.

1325 vgl. BFH, Urteil vom 10. September 1992, BStBI 1993, Teil I, S. 316 ff., und BFH, Urteil vom
8. Oktober 1991, BStBI 1992, Teil ll, S. 368 ff.

1326 vgl. Abschnitt 29 Abs. 3 Satz 4 UStR und Rei/Kraeusel/Langer, UStG, § 3 Rn. 648.
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8.3.6.3 Belastung durch Grundsteuer und Grunderwerbsteuer

Da sowohl das zivilrechtliche als auch das wirtschaftliche Eigentum am zugrundeliegenden
Grundstick bei diesem PPP-Vertragsmodell bei der offentlichen Hand verbleibt, ist der
Grundbesitz bei diesem Modell nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 GrStG von der Grundsteuer

befreit. Grunderwerbsteuer fallt mangels eines Grundstiickserwerbs nicht an.
8.3.7  Vertragsmodell IV - Lease/Lease back

Als Lease/Lease-back bezeichnen wir im Zusammenhang mit Vertragsmodell IV in Abwand-
lung zum Grundmodell eine Vertragskonstruktion, bei der von der 6ffentlichen Hand einem
privaten Partner ein Grundstiick verpachtet oder ein dingliches Recht an einem Grundstlick
in Form eines NielR3brauchs (88 1030 ff. BGB) durch Einigung und Eintragung gemaf § 873
BGB eingeraumt wird. Dem Privaten wird auferlegt, auf Basis dieses Nutzungsrechts die in
seinem Verantwortungsbereich liegenden Aufgaben (Sanierungsleistungen bzw. die Erstel-
lung eines Gebaudes, weiteres Facility Management, Instandhaltung sowie sonstige
Dienstleistungen) gegentber der 6ffentlichen Hand zu erfillen. Er vermietet also die Immobi-

lie an die offentliche Hand zuriick, wobei er zusatzliche Leistungen erbringt.
8.3.7.1 Bilanzsteuerrechtliche Behandlung

Miet- und Pachtverhaltnisse begriinden gewdhnlich kein wirtschaftliches Eigentum, denn der
Eigentimer wird hierdurch in der Regel nicht dauerhaft von den einem Eigentimer typi-
scherweise zustehenden Rechten ausgeschlossen. Dies gilt auch bei der Bestellung eines
NieRBbrauchs. Der Niel3braucher ist grundsatzlich nicht wirtschaftlicher Eigentiimer des seiner

Nutzung unterliegenden Wirtschaftsguts*®*’.

Der NielBbraucher kann jedoch ausnahmsweise doch wirtschaftlicher Eigentiimer des
Wirtschaftsguts sein, wenn zusatzliche Umstande hinzutreten, die dazu flhren, dass die dem
NieBbraucher eingerdumten Rechte erheblich Uber die Rechte des gesetzlichen Niel3-
brauchs hinausgehen™?® bzw. wenn der NieRbrauchsberechtigte im Innenverhaltnis zum
Eigentimer flur eigene Rechnung Uber die Substanz verfugen darf oder auch wenn die Dauer

des NieRbrauchs so bemessen ist, dass das belastete Wirtschaftsgut vor dem Erléschen des

1327 vgl. BFH, Urteil vom 24. Juli 1991, BStBI 1991, Teil Il, S. 909.
1328 vgl. BFH, Urteil vom 26. November 1998, BStBI 1999, Teil Il, S. 263.
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NieRRbrauchs technisch oder wirtschaftlich abgenutzt ist und deshalb der Herausgabean-

spruch des Eigentiimers keinen wirtschaftlichen Wert mehr hat">%°.

In der Regel bleibt jedoch die offentliche Hand bei der hier behandelten Lease/Lease-back-
Konstruktion wirtschaftlicher Eigentumer des Grundstucks. Eine Bilanzierung des Grund-
stucks beim Privaten scheidet dann aus. Mal3geblich ist jeweils das Ergebnis der Prifung

des konkreten Einzelfalls.

Es stellt sich die Frage, ob bei Gestaltungen mit einem NieRBbrauch ein dingliches Nut-
zungsrecht zu aktivieren ist. Ferner kommt die Aktivierung eines aktiven Rechnungsabgren-

zungspostens in Betracht.

Zur Beantwortung dieser Frage gelten die allgemeinen Grundsatze. Entscheidend ist zum
einen, ob das Nutzungsrecht einen Vermégensgegenstand (88 252, 253 HGB) bzw. ertrag-
steuerlich ein Wirtschaftsgut (88 5, 6 EStG, § 8 Abs. 1, Satz 1 KStG, § 7 Satz 1 GewStG)
bildet, das zu aktivieren ist. Vermdgensgegenstande bzw. Wirtschaftsgiter kbnnen sowohl
Gegenstande als auch tatséchliche Zustande sein, die sich der Kaufmann etwas kosten
lasst, die nach der Verkehrsauffassung einer selbstandigen Bewertung zuganglich sind und
die in der Regel einen Nutzen fir mehrere Wirtschaftsjahre bringen. Nach dieser Definition
stellen dingliche oder obligatorische Nutzungsrechte grundséatzlich immaterielle Wirtschafts-

giter dar'>®,

Nutzungsrechte sind allerdings nicht zu bilanzieren, wenn ihnen ein schwebendes Geschéft
zugrunde liegt, das nach den Grundsatzen ordnungsgeméafRer Buchfihrung nicht in die
Bilanz aufzunehmen ist. Hiervon sind insbesondere Dauerschuldverhaltnisse betroffen, die
wie ein Mietverhdltnis auf einen fortwahrenden Leistungsaustausch gerichtet sind. Ein auf
die Nutzung entfallenes Entgelt kann daher grundsatzlich nicht als Anschaffungskosten
aktiviert werden'®!. Bei Entgeltvorauszahlungen wére aber ein aktiver Rechnungsabgren-
zungsposten zu bilden'®*. Wir nehmen fiir das zugrundeliegende Vertragsmodell IV jedoch
an, dass der NieRBbraucher der 6ffentlichen Hand als NieRBbrauchbesteller keine einmaligen
oder laufenden Entgelte zu bezahlen hat, sondern dass der NieRBbraucher mit der Nutzungs-

Uberlassung seine im Rahmen des PPP-Sanierungsvertrages eingegangenen Verpflichtun-

1329 ygl. BFH, Urteil vom 02. Juni 1978, BStBI 1978, Teil Il, S. 507, sowie das BMF, Schreiben
vom 15. November 1984, BStBI 1984, Teil |, S. 561.

1330 vgl. BFH, Beschluss vom 20. August 1986, BStBI 1988, Teil II, S. 348.
1381 vgl. BFH, Urteil vom 19. Juni 1997, BStBI 1997, Teil, II, S. 808.

1382 vgl. Ellrott/Schmidt-Wendt, in: Beck'scher Bilanzkommentar, § 255 Rn. 325 oder auch Weber-
Grellert, in: Schmidt, Einkommensteuergesetz - Kommentar, 8 5 Rn. 176.
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gen zu erfullen hat. Das im Rahmen der Vertragsbeziehung eingegangene schwebende

Geschaft ist nicht zu bilanzieren.

Es stellt sich nun die Frage, wie die von der Projektgesellschaft tUbernommenen Sanie-
rungsmalfinahmen bzw. die Errichtung von Geb&uden bilanziell zu behandeln sind. Ware die
Projektgesellschaft Eigentimer der Gebaude, hatte man im Hinblick auf den Sanierungsauf-
wand wieder eine Abgrenzung zwischen Herstellungskosten und sofort abziehbaren Erhal-

tungsaufwendungen vorzunehmen (vgl. entsprechende Anmerkungen zum Grundmodell).

Als Herstellungsaufwand gelten danach v.a. Aufwendungen fur Erweiterungen, Aufwendun-
gen, die ein Gebaude in einen betriebsbereiten Zustand versetzen und Aufwendungen, die
zu Uber den urspringlichen Zustand hinausgehenden wesentlichen Verbesserungen des
Gebéaudes fuhren. Darliber hinaus entstehen Herstellungskosten, wenn die Sanierungsmali3-
nahmen zu neuen, eigenstandigen Wirtschaftsgutern fihren. Dies kdnnten insbesondere
Betriebsvorrichtungen oder Mietereinbauten sein. Liegen Herstellungskosten vor, sind diese

beim Eigentimer zu bilanzieren.

Tragt nun der privater Partner als Niel3braucher den Sanierungsaufwand, ist zunachst
ebenso zu unterscheiden, ob Herstellungskosten oder sofort abzugsfahiger Erhaltungsauf-
wand vorliegen. Die Sanierungsmaf3nahmen bzw. die Errichtung von Gebauden fuhren dann
zu selbstandigen Wirtschaftsgiitern beim privaten Partner, wenn durch sie Scheinbestand-

teile im Sinne von § 95 BGB bzw. Mietereinbauten hergestellt werden 3%,

Allerdings muissen dabei diese Wirtschaftsguter der Projektgesellschaft zuzurechnen sein,
d.h. die Projektgesellschaft muss wirtschaftliches Eigentum an ihnen haben. Da wir im
Rahmen dieses Vertragsmodells IV annehmen, dass der private Partner im Hinblick auf die
errichteten Gebdude bzw. eingebauten Sachen gegeniber der o6ffentlichen Hand keinen
Herausgabeanspruch bzw. nach Beendigung des Niel3brauchsvertrags auch keinen
Anspruch auf entsprechende Entschadigung hat und die Gebaude bzw. eingebauten Sachen
bis dahin auch technisch und wirtschaftlich noch nicht verbraucht sind, fehlt es unserer
Ansicht nach an den Voraussetzungen flr ein wirtschaftliches Eigentum zugunsten der
Projektgesellschaft. Es entsteht insofern bei der Projektgesellschaft kein aktivierungsfahiges

Wirtschaftsgut.

1383 vgl. BMF, Schreiben vom 15. Januar 1976, sog. "Mietereinbautenerlass”, BStBl 1976, Teil |,
S. 66, Rn. 6.
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Unter Riickgriff auf das BFH-Urteil vom 30.1.1995'%*4 zum Herstellungsaufwand, der aufge-
wandt wird fir ein fremdes Wirtschaftsgut, das der Steuerpflichtige unentgeltlich zur Ein-
kunftserzielung nutzen darf, kdnnte das hergestellte Wirtschaftsgut ggf. dennoch "wie ein
materielles Wirtschaftsgut" (bilanztechnisch gesehen, nicht bilanzrechtlich) behandelt
werden. Die Herstellungskosten kdnnten dann nach den fur das materielle Wirtschaftsgut

geltenden AfA-Regeln abgeschrieben werden.

Unserer Meinung nach entspricht es jedoch dem hier dargestellten Sachverhalt wirtschaftlich
am ehesten, wenn er bilanzsteuerrechtlich wie der unter Kap. 8.3.6 dargestellte Grundfall
eines Sanierungsmodells behandelt wird (Bildung eines Rechnungsabgrenzungspostens bei
einem Vertrag mit einheitlichem Vertragsgegenstand, Gewinnrealisierung bei gesonderten
Abnahmen nach § 640 BGB von einzelnen Werkvertragsteilleistungen). Dies gilt auch fur die
Betreiberleistungen Instandhaltung und Instandsetzung, weiteres Facility Management sowie

fur die sonstigen Dienstleistungen.

Im Hinblick auf die bilanzsteuerrechtliche Behandlung des "Lease/Lease back"-Modells

wiurde ein klarendes Verwaltungsschreiben auch fur diese Fallgestaltung hilfreich sein.
8.3.7.2 Umsatzsteuerliche Behandlung

Zu einer umsatzsteuerlichen Beurteilung im Rahmen einer Lease-and-Lease-back-Konstruk-
tion hat der BFH bislang nicht Stellung genommen. Eine hdchstrichterliche Entscheidung
liegt bisher auch nicht zur umsatzsteuerlichen Beurteilung des Sale-and-lease-back-Verfah-
rens vor>*®. In der jiingeren Rechtsprechung haben lediglich die Finanzgerichte Berlin'**
und Miinchen'®*" Sale-and-lease-back-Konstruktionen umsatzsteuerrechtlich gewiirdigt. Die
Gerichte tendierten bei diesen Entscheidungen dazu, die Sale-and-lease-back-Konstruktion
als einheitliche Lieferung bzw. sonstige Leistung zu wirdigen und nicht den Verkauf und die
anschlieende Zurlickvermietung als unterschiedliche umsatzsteuerliche Téatigkeiten zu
beurteilen. Die Gerichte kommen in ihren Entscheidungen bei einer solchen einheitlichen
Betrachtung mit unterschiedlichen Begrindungen zu dem Ergebnis, dass eine "Sale-and-

lease-back"-Struktur als eine Darlehensgewéahrung qualifiziert werden kdnnte.

1334 vgl. BFH, Urteil vom 30. Januar 1995, BStBI 1995, Teil I, S. 281.
1385 vgl. EFG 2002 Nr. 12, S. 791.

3% vgl. Finanzgericht Berlin, EFG 2002, S. 789.

1387 vgl. Finanzgericht Miinchen, UVR 2000, S. 461.
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Die Entscheidungen der Finanzgerichte werden in der Literatur breit diskutiert. So sind
Grinwald und Pogodda der Meinung, dass die im Rahmen eines Sale-and-lease-back-
Vertrages bewirkten Lieferungen oder sonstigen Leistungen umsatzsteuerlich je einzeln nach
ihrem wirtschaftlichen Gehalt zu beurteilen seien. RegelmafRig werde bei typischer Vertrags-
gestaltung vom Vorliegen einer Lieferung vom Verkaufer/Leasing-Nehmer und einer weiteren
Lieferung vom Leasing-Geber an den Leasing-Nehmer auszugehen sein®®®. Liebgott'**
unterstitzt hingegen uneingeschrankt die Auffassung des Finanzgerichts Berlin, wonach die
Verschaffung der Verfligungsmacht Uber einen Gegenstand voraussetze, dass der Unter-
nehmer dem Abnehmer wirtschaftliche Substanz, Wert und Ertrag des Gegenstandes
einverstandlich zuwende. Die wirtschaftliche Substanz misse unbedingt und endgultig auf
den Abnehmer Ubergehen, so dass dieser mit dem Gegenstand nach Belieben verfahren
konne. Der Mietkaufer habe jedoch in dem vorliegenden Fall sein wirtschaftliches Eigentum

an den Anlagen nie verloren, weshalb tberhaupt keine Lieferung erfolgt sei.

Folgt man den Finanzgerichten in ihren Entscheidungen, stellt sich die Frage, inwieweit die
aus den Urteilen gewonnenen Ergebnisse auf eine "Lease/Lease back"-Konstruktion Uber-
tragbar sind. Nach Auffassung beider Gerichte tritt bei den dargestellten "Sale-and-lease-
back"-Fallen als eigentlicher Inhalt des Leasinggeschafts die Darlehensgewahrung in den
Vordergrund - letztendlich deswegen, weil aus wirtschaftlicher Sicht den Lieferungen keine
Bedeutung zukam. Fur den Fall des "Lease-and-Lease back" kdnnte entsprechend hierzu
argumentiert werden, dass die Bau- und Sanierungsleistungen bzw. die Bereitstellung einer
einheitlichen Leistung die ausschlaggebende Leistung darstellt und eine Vermietungstatigkeit

nach wirtschaftlicher Betrachtung vollstandig zurtcktritt (Vertrag besonderer Art).

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 ein NieRBbrauch einrdumt und das Grundsttuck
anschlielend an die o6ffentliche Hand zurtick vermietet wird. Aus unserer Sicht tritt die
Vermietung und Verpachtung eines Grundstiicks bei der vorliegenden Vertragskonstruktion
in den Hintergrund. Die vertraglich geschuldeten Leistungen sind dann umsatzsteuerlich wie

beim Grundfall des Vertragsmodells IV zu behandeln.

Es lasst sich aber - trotz der dargestellten Argumente - nicht ausschlieRen, dass die Finanz-

verwaltung in den im Rahmen von "Lease/Lease back" erbrachten Leistungen doch eine

138 Grinwald/Pogodda, UR 2001, 140.
1389 Liebgott, UR 2003, 114.
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Vermietung und Verpachtung von Grundstiicken sieht**°. Da die umsatzsteuerliche Behand-
lung eines Sanierungsmodells, das auf einer "Lease/Lease back"-Konstruktion beruht, fir
PPP-Projekte von maRRgeblicher Bedeutung ist, und da einschlagige Gerichtsurteile hierzu
uns nicht bekannt sind, ware auch hier ein entsprechend klarstellendes Verwaltungsschrei-

ben hilfreich.
8.3.7.3 Belastung durch Grundsteuer und Grunderwerbsteuer
8.3.7.3.1 Belastung durch Grundsteuer

Da sowohl das zivilrechtliche als auch das wirtschaftliche Eigentum am zugrundeliegenden
Grundstick bei diesem PPP-Vertragsmodell bei der 6ffentlichen Hand verbleibt, ist der
Grundbesitz bei diesem Modell nach 8 3 Abs. 1 Nr.1 Satz 1 GrStG von der Grundsteuer

befreit.
8.3.7.3.2 Belastung durch Grunderwerbsteuer

Nach §2 Abs.2 Nr.2 GreStG werden Gebaude auf fremden Grund und Boden einem
Grundstuck gleichgestellt. Daher kann auch die Erlangung der wirtschaftlichen Verwertungs-
befugnis an einem Gebaude nach 8 1 Abs. 2 GrEStG steuerbar sein. Das wéare der Fall,
wenn der Nutzungsberechtigte ein Gebaude auf eigene Kosten herstellt und bei Beendigung
eine Entschadigung vom Grundstiickseigentimer fir das Gebéude erhalt. Die Grunder-
werbsteuer wirde im Zeitpunkt der Beendigung des Nutzungsverhaltnisses entstehen, da zu

diesem Zeitpunkt die Entschadigungspflicht des Grundstiickseigentiimers ausgeldst wird.

Nicht ausreichend ist hierfur jedoch die Befugnis des privaten Nutzungsberechtigten ein
vorhandenes Gebaude auszubauen (in diesem Fall: Sanierungsleistungen), wenn der
Nutzungsberechtigte nicht zugleich das Recht erhalt, das Gebdude abzureil}en oder zu

verauRernt**

. Eine Verwertungsbefugnis wird aus unserer Sicht v.a. auch dann nicht
begrindet, soweit, wie in dem hier behandelten PPP-Modell, der Nutzungsberechtigte
verpflichtet ist, das Gebaude im Interesse des Eigentimers nach dessen Weisungen zu

errichten.

130 Es ware dann eventuell des weiteren zu priifen, inwieweit die Bestellung des NieRbrauchs

durch die offentliche Hand in den Leistungsaustausch einzubeziehen wéare (Erhéhung der
Bemessungsgrundlage).

1341 vgl. Boruttau, Grunderwerbsteuergesetz, Rn. 786.
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8.3.8 Vertragsmodell V

Das Vertragsmodell V befasst sich mit Contracting-Vertragen. Der Abschluss von Contrac-
ting-Vertragen uber bestimmte, vom Privaten fur die ¢ffentliche Hand zu erbringende Leis-
tungen entspricht zwar nicht dem dieser Untersuchung zugrunde gelegten funktionalen PPP-
Begriff. Wahrend unter dem funktionalen PPP-Begriff die integrierte Erbringung der Leistun-
gen Planung, Bau, Betrieb und Verwertung einer gesamten HochbaumafRnahme durch einen
Privaten verstanden wird, hat ein Contracting-Vertrag nur die Erbringung eines einge-
schrankten Leistungsspektrums (z.B. Energieversorgung) durch Private zum Gegenstand.
Man kann jedoch die Vergabe von Contracting-Vertrage als Vorstufe fiir eine umfangreichere
HochbaumalRnahme betrachten. Die steuerlichen Auswirkungen dieses Vertragsmodells
entsprechen unter der Annahme, dass ggf. in ein Geb&ude eingebaute Teile (z.B. bestimmte
Werkstoffe zur Warmedammung) keine Scheinbestandteile nach § 95 BGB darstellen, im
Wesentlichen denjenigen des Vertragsmodells IV - Grundfall bei Sanierungsleistungen (bei
Scheinbestandteilen waren die entsprechenden Vermoégensgegenstidnde beim privaten

Partner zu bilanzieren).
8.3.9 Vertragsmodell VI

Das Vertragsmodell VI betrifft Gestaltungen, in denen die 6ffentliche Hand eine Hochbau-
maflnahme durch einen Privaten im Rahmen einer Baukonzession bzw. einer Dienstleis-
tungskonzession durchflhren lasst. Bau- und Dienstleistungkonzessionen zeichnen sich
dadurch aus, dass eine Aufgabe, deren Erflllung grundsatzlich einem offentlichen Auftrag-

geber obliegt, auf einen Privaten uibertragen wird***2.

Bei Baukonzessionen handelt es sich um Vertrage tber die Erbringung von Bauleistungen,
bei denen die Gegenleistung der offentlichen Hand nicht nur in einer Vergitung in Geld
(Anschubfinanzierung), sondern vornehmlich in dem Recht zur Nutzung des Bauwerks
(Refinanzierung durch Erhebung von Nutzungsentgelten von Dritten) besteht. Mit der Ver-
gabe einer Konzession erflllt der Konzessionsgeber eine ihm obliegende Pflicht durch die
Einschaltung privater Dritter, die nach seinen Vorgaben den Bau und im Anschluss auch den
Betrieb Gbernehmen und sich dabei durch die Erhebung von Nutzerentgelten von dritter

Seite refinanzieren.

Dienstleistungskonzessionen lassen sich grundsétzlich durch die gleichen Elemente der

drittnutzungsabh&ngigen Finanzierung und Risikoverteilung charakterisieren wie Baukonzes-

1392 Reidt/Stickler/Glahs, in: Vergaberecht - Kommentar, § 99, Rn. 27a.
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sionen. Eine Dienstleistungskonzession liegt vor, wenn der Unternehmer das Recht hat,
gegeniber Dritten bestimmte Dienstleistungen zu erbringen, die Uber ein Nutzungsentgelt
finanziert werden, hierbei jedoch die damit verbunden unternehmerischen Risiken zu tragen
hat.

Neben reinen Bau- oder Dienstleistungskonzessionen kann es auch gemischte Vertrage
zwischen der 6ffentlichen Hand und dem Privaten geben, in denen beide Typen berlcksich-
tigt sind. Dies durfte vor dem Hintergrund unseres integrierten PPP-Ansatzes bei den von

uns zu betrachteten Fallkonstellation in der Regel zutreffen'3*,

In der Praxis wird aktuell insbesondere die ertrag- und umsatzsteuerliche Behandlung von
Konzessionsmodellen fur TiefbaumalRnahmen (FernstralRenbau) diskutiert. In der Folge wird
auf die steuerlichen Fragestellungen bei Konzessionsmodellen fir HochbaumalRnahmen
eingegangen, wobei Erkenntnisse hieraus sich ggf. auch auf andere Projekttypen Ubertragen

lassen.
8.3.9.1 Bilanzsteuerrechtliche Behandlung

Von besonderer Bedeutung fur den Konzessionsnehmer ist die bilanzielle Behandlung des
Konzessionsvertrages und wie die haufig zu Beginn hohen Ausgaben fir die Errichtung einer

Hochbaumalinahme in der Bilanz zu beriicksichtigen sind.

Wir nehmen dabei im Folgenden an, dass das Eigentum an dem vertraglich zu errichtenden
Bauwerk zivilrechtlich bereits nach 88 946, 94 BGB bei der Errichtung in das Eigentum der
offentlichen Hand Ubergeht, da diese Eigentiimer des Grundstiicks ist und zudem dem
Privaten auch kein Erbbaurecht eingerdumt wurde. Der Private sei auch sonst nicht nach
den gesamten Umstdnden als wirtschaftlicher Eigentimer anzusehen. Unter diesen
Annahmen ware es dem Privaten nicht méglich, das Gebaude gemal § 266 Abs. 2, A. |.1.
HGB unter Bauten auf fremden Grundstiucken zu bilanzieren, so dass andere Alternativen

der bilanziellen Behandlung zu erdrtern sind.

Dabei ware zu Uberlegen, ob der Konzessionsnehmer zunachst die unfertigen Bauleistungen
auf fremden Grund und Boden handels- und steuerrechtlich als Forderung eigener Art zu

aktivieren hat. Diese Forderung wére dann mit den Herstellungskosten der unfertigen

1383 Der Text zur Bau- und Dienstleistungskonzession wurde weitgehend den entsprechenden

Stellen des vergaberechtlichen Teils der Untersuchung entnommen.
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Erzeugnisse zu bewerten'*“. Die Aktivierung einer Forderung und damit die Realisation
eines Gewinns ware handels- und steuerrechtlich jedoch erst dann zuldssig, wenn der
Glaubiger seine Verpflichtungen aus dem zunachst schwebenden Vertrag im Wesentlichen
erfullt hat. Der zur Lieferung und Leistung Verpflichtete muss den Vertrag soweit erfullt
haben, dass ihm die Forderung auf Gegenleistung "so gut wie sicher" ist****. Dies wére

regelmafig nach Abnahme eines Werkes nach § 640 BGB der Fall.

Dabei stellt sich die Frage, inwieweit der Teil der Gegenleistung, der nicht die Anschubfinan-
zierung darstellt, in seiner H6he hinreichend bestimmbar ist. Es entspricht zwar der herr-
schenden Auffassung im Bilanzrecht, dass "Forderungen, deren Hohe nicht feststeht, im
allgemeinen mit dem geschatzten Betrag anzusetzen" sind. "Eine solche Schatzung hat
jedoch dann zu unterbleiben, wenn es an jeglichem Anhaltspunkt fir die Bemessung
fehlt"*3*°. Bei Unbestimmbarkeit der Gegenleistung und fehlenden Schatzungsméglichkeiten
muss also auf eine Gewinnrealisierung im Zeitpunkt der Leistungserbringung verzichtet
werden™*’. Eine dem Vorsichtsprinzip geniigende Gewinnermittlung setzt nicht nur eine im
Ansatz (dem Grunde nach) sichere Forderung voraus. Die Forderung muss zudem bewert-
bar sein - im Sinne von "greifbar werthaltig"**%. Inwieweit diese Voraussetzungen im Einzel-

fall gegeben sind, ist vom Einzelfall abhangig.

Bei Infrastrukturinvestitionen wird die Gegenleistung maf3geblich durch die Héhe der Erlose
beeinflusst, die bei einem langfristigen Vertrag haufig von den wirtschaftlichen Gegebenhei-
ten in der entfernten Zukunft (z.B. in 20-30 Jahren) abhangen und selten mit hinlanglicher
Genauigkeit prognostiziert werden koénnen. Nach Abnahme eines Bauwerkes tragt der
Konzessionar zudem weiterhin umfassende Betriebs- und Unterhaltungspflichten einschliel3-
lich der damit verbundenen Risiken (z.B. Beschadigung, Zerstorung), die bei einem typi-
schen Bauauftrag nicht bestehen'*. Wir unterstellen in diesem Zusammenhang, dass PPP-
Hochbaumalinahmen einerseits fir den Privaten insbesondere dann vorteilhaft sind, wenn er
im Rahmen eines Lebenszyklus-Ansatzes tétig ist. Dies bedingt, dass wirtschaftlich gewollt
ist, eine einheitliche Leistung zu erbringen. Fir den 6ffentlichen Auftraggeber andererseits

kommt es nach dem PPP-Ansatz ebenfalls auf eine Gesamtbetrachtung an. So strebt die

1344 BMF, Schreiben vom 14. November 2000, BStBI 2000, Teil I, S. 1514, und BFH, Urteil vom

28. November 1974, BStBI 1975, Teil Il, S. 398.
1385 vgl. BFH, Urteil vom 26. April 1989, BStBI 1991, Teil II, S. 213.
1346 BFH, Urteil vom 04. April 1968, BStBI 1968, Teil Il, S. 411.
1347 vgl. zustimmend Woerner, BB 1988, 777.
3% Moxter, BB 1987, 1850.
1349 Reidt/Stickler, in: Motzke/Pietzcker/Priel3, VOB Teil A, § 32, Rn. 28.
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offentliche Hand an, dass die insgesamt wirtschaftlichste Lésung erzielt wird. Nicht gewollt
ist, dass vermeintliche gunstige Baukosten durch hohen Unterhaltungsaufwand aufgezehrt
werden. Insofern kommt es fir beide Vertragspartner auf den Gesamterfolg an. Da wir
unterstellen, dass die offentliche Hand periodisch die Bereitstellung einer Funktionalitéat
fordert, kommt es insoweit zu einer Ertragsrealisierung pro rata temporis und ein Gewinn

kann nach Erstellung des Bauwerkes noch nicht als realisiert gelten.

SchlieBlich entspricht es - wie auch bereits im Zusammenhang mit Vertragsmodell IV aus-
fuhrlich dargestellt - einem funktionalen PPP-Ansatz mehr, wenn die Erfillung des Konzessi-
onsvertrages von Seiten des Privaten gegeniber der 6ffentlichen Hand nicht primar durch
eine zeitpunktbezogene Abnahme eines Bauwerkes, sondern vielmehr durch die Zurverfi-
gungstellung einer bestimmten Leistung oder Funktionalitat Gber einen definierten Zeitraum
an die Nutzer erfolgt. SchlieR3lich hat bei Konzessionsvertragen der Private haufig die Pflicht,
das Bauwerk am Ende der Vertragslaufzeit der offentlichen Hand wieder in einem entspre-
chend erneuerten Zustand zu lbergeben. Die Erstellung des Bauwerkes wére somit lediglich

Teil einer insgesamt einheitlich geschuldeten Leistung fur eine einheitliche Gegenleistung.

Liegt ein solches Verstandnis einer einheitlichen Leistungserstellung einem Konzessionsver-
trag zugrunde, scheidet die Aktivierung eines "immateriellen Betreiberrechtes" in Hohe der
Herstellungskosten des Bauwerkes, wie von der Gutachtergruppe zur Erarbeitung der
Muster eines Konzessionsvertrages und Regelungen fir die Ausschreibung/Vergabe von
Konzessionen fir das Betreibermodell fir den mehrstreifigen Autobahnausbau ("A-Modell")

vorgeschlagen,**°

aus - unabhangig davon, ob der Private als Verwaltungshelfer (beim A-
Modell) oder Beliehener (beim F-Modell) agiert. Die Aktivierung eines Betreiberrechtes setzt
den entgeltlichen Erwerb des Rechtes voraus. Als Entgelt fir den Erwerb des Rechts kédme
die Sanierung bzw. Errichtung der Gebaude in Betracht. Dies wiederum erfordert die Tren-
nung von Leistungsteilen. Eine solche Betrachtung scheidet jedoch bei Annahme einer

einheitlichen Leistung des Auftragnehmers aus.

Sollte dagegen aufgrund des Konzessionsvertrages die BaumalRhahme errichtet worden

sein, um das Betreiberrecht zu erhalten, wirden jedoch auch wir - und zwar sowohl beim

1330 Clifford Chance Punder/Dresdner Bank Kleinwort Wasserstein/Bung/Aviso, Gutachten zur

Erarbeitung der Muster eines Konzessionsvertrages und Regelungen fir die Ausschrei-
bung/Vergabe von Konzessionen fiir das Betreibermodell fiir den mehrstreifigen Autobahn-
ausbau (,A-Modell*), S. 38 ff., wobei die Gutachtergruppe ausdriicklich betont, dass der Aus-
bau der Konzessionsstrecke nur dann als selbstandiges Recht aktiviert werden kann, wenn
der Ausbau der Konzessionsstrecke nicht Teil einer insgesamt einheitlich geschuldeten Leis-
tung fir eine einheitliche Gegenleistung ware, siehe a.a.O. S. 39. Damit befinden wir uns mit
unserer Argumentation in Ubereinstimmung mit der Gutachtergruppe.
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Zwei-Personen-Verhdltnis (wenn der Private nur Verwaltungshelfer ist und die Einnahmen
eines Projektes von der 6ffentlichen Hand weitergeleitet bekommt) als auch bei einem
direkten Leistungsrecht gegentber Dritten - die Aktivierung eines immateriellen Wirtschafts-
gutes fUr sachgerecht halten. Wir stimmen insoweit mit der im Gutachten zum A-Modell

angefuhrten Argumentation weitgehend Uberein.

Im Hinblick auf die Behandlung eines die ganze Konzessionslaufzeit und damit die einzelnen
Projektphasen als integriertes Leistungspaket umfassenden PPP-Vertrages gehen wir
hingegen davon aus, dass in der Regel eine einheitliche Leistung vorliegt und deshalb die
Aufwendungen als aktiver Rechnungsabgrenzungsposten periodengerecht abzugrenzen
sind. Im Gegensatz zum Vertragsmodell IV erzielt der Private einen Ertrag gewoéhnlich erst
nach Realisierung des Bauwerkes, wenn eine Vermarktung des Bauwerkes mdglich ist. Bei
einem solchen typischen Verlauf hatte der Private zunachst einen aktiven Rechnungsab-
grenzungsposten in Hohe seiner Anschaffungs- und Herstellungskosten zu bilden und tber
die Laufzeit des Konzessionsvertrages abzuschreiben®***. Zahlungen, die der Auftragnehmer
als Anschubfinanzierung erhélt, sind entweder vom aktiven Rechnungsabgrenzungsposten
abzusetzen oder passiv als Sonderposten abzugrenzen und pro rata temporis erfolgswirk-
sam aufzulésen. Die Aufwendungen wahrend der Betriebsphase sind in der Regel als
laufende Aufwendungen zu behandeln. Fir seine Verpflichtung, das Bauwerk nach Beendi-
gung des Konzessionsvertrages der offentlichen Hand in einem erneuerten Zustand zu
Ubergeben, hat der Private eine Rickstellung fir ungewisse Verbindlichkeiten nach § 249
Abs. 1 HGB'*? zu bilden, deren Héhe von der Abschreibung auf das Gebdude und von den

Wiederbeschaffungskosten abhangt'®>3,

8.3.9.2 Umsatzsteuerliche Behandlung

Beim Vertragsmodell VI sind grundsatzlich zwei Leistungsbeziehungen auf ihre umsatzsteu-
erliche Behandlung hin zu Uberprifen - zum einen die Vertragsbeziehung zwischen der
offentlichen Hand (Konzessionsgeber) und dem Privaten (Konzessionsnehmer) innerhalb

des abzuschlieBenden Konzessionsvertrages und zum anderen die Vertragsbeziehung

1331 Beim Sanierungsmodell mit kontinuierlichen und konstanten Einnahmen ging es

demgegeniber darum, tberproportionale Sanierungsleistungen zu Beginn des Projektes aktiv
und Verpflichtungen gegeniiber dem Leistungsempfanger zum Ende des Projektes passiv ab-
zugrenzen.

1352 Die Anwendung eines passiven Rechnungsabgrenzungspostens wie im Sanierungsmodell

ware hier nicht mdglich, da die Projektgesellschaft beim Konzessionsmodell ihre Einnahmen
nicht von der 6ffentlichen Hand als Vertragspartner, sondern von den Nutzern der Infrastruktur
bezieht.

1398 vgl. BFH, Urteil vom 21. Dezember 1965, BStBI 1966, Teil Ill, S. 148.
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zwischen dem privaten Partner und den Nutzern, die eine Infrastruktur, ggf. einschlielich

dazugehoriger Dienstleistungen, in Anspruch nehmen.

Was die Beziehung zwischen dem Konzessionsgeber und dem Konzessionsnehmer anbe-
trifft, errichtet der Konzessionsnehmer ein Bauwerk und verpflichtet sich, dieses zu erhalten
und regelmafig zu erneuern sowie den Nutzern die von ihm geschaffene Infrastruktur unter
Einhaltung eines gewissen Standards (einschlie3lich der Dienstleistungen) gegen Gebihr
oder Entgelt bereitzustellen (d.h. der Private ist verantwortlich fir den Betrieb). Nach Ablauf
des Vertrages ist er verpflichtet, dem Konzessionsgeber das Grundstiick samt der von ihm
geschaffenen Anlagen zuriickzugeben. Der Konzessionsgeber seinerseits stellt dem Kon-
zessionsnehmer ggf. eine Anschubfinanzierung zur Verflgung und Uberlasst ihm das

Grundsttck wahrend der Laufzeit des Konzessionsvertrages.

In einem ersten Schritt sollte geprift werden, inwieweit es sich bei der Realisierung eines
Hochbauvorhabens nach Vertragsmodell VI im Einzelfall um einen steuerbaren Leistungs-
austausch zwischen einem Privaten und der 6ffentlichen Hand handelt oder inwieweit der
Private ggf. (lediglich) echte, nicht steuerbare, Zuschisse (das Grundstick als Sachzu-

schuss) seitens der offentlichen Hand erhélt.

Geht man von einem Leistungsaustausch aus, tétigt der Konzessionsnehmer mit dem
Betrieb der Einrichtung gemafR den vertraglich naher festgelegten Konditionen sowie der

Ubergabe des Gebaudes nach Ablauf des Vertrages™*

steuerbare Umséatze (Lieferungen
und Leistungen an den Konzessionsgeber). Der Wert der Anschubfinanzierung und einer
Vermietung und Verpachtung des Grundstiicks stellen die Gegenleistung hierfir dar und sind
damit nach 8§ 10 Abs.2 Satz 2 UStG Bemessungsgrundlage fur die Umsatzsteuer. Die
Zahlung der Anschubfinanzierung unterliegt damit der Ist-Besteuerung. Die Hohe des Wertes
der Gegenleistung einer Vermietung und Verpachtung des Grundstiicks an den Privaten ist
im Wege der Schatzung zu ermitteln. Die Umsatzsteuer auf den Betrag der Anschubfinanzie-
rung entsteht im Zeitpunkt der Vereinnahmung durch den Konzessionsnehmer. Die Umsatz-
steuer auf den Wert der Uberlassung des Grundstiicks entsteht - je nachdem, ob sie als
Gegenleistung fiir den Betrieb der Einrichtung oder als Gegenleistung flr die Lieferung der

Gebéaude anzusehen ist, pro rata temporis oder bei Ablauf des Vertrages.

Zwar schuldet der Konzessionsnehmer Umsatzsteuer auf seine Leistung, doch kann er unter

den in 8 15 UStG genannten Voraussetzungen von seiner Umsatzsteuerschuld Vorsteuer-

134 vgl. BMF, Schreiben vom 23. Juli 1986, , Umsatzsteuerliche Fragen bei der Errichtung von

Gebauden auf fremden Boden, BStBI 1986, Teil I, S. 433 (Punkt C).
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betrage aus seinen Eingangsumsétzen abziehen. Da es sich im Hinblick auf die Gegen-
leistung der offentlichen Hand "Vermietung und Verpachtung eines Grundstiicks" um einen
tauschahnlichen Umsatz handelt (8 3 Abs. 12 UStG), ware diese Gegenleistung grundsatz-
lich ebenfalls eine umsatzsteuerbare Leistung und dem Privaten in Rechnung zu stellen. Da
die offentliche Hand annahmegeman jedoch in diesem Zusammenhang in aller Regel nicht
die Unternehmereigenschaft besitzt und da dariber hinaus die Vermietung und Verpachtung
eines Grundstiicks nach § 4 Nr. 12 a UStG grundsétzlich steuerbefreit ist, kommt es somit zu

keinem steuerbaren bzw. steuerpflichtigen Umsatz.

Neben der Leistungsbeziehung mit dem Konzessionsgeber erbringt der Konzessionsnehmer
Leistungen gegeniber den Nutzern. Diese Umsatze unterliegen ebenfalls mit 16% (8 12
Abs. 1 UStG) oder mit dem ermafigten Satz von 7% (8§ 12 Abs. 2 UStG) der Umsatzsteuer.

Hat der Konzessionsnehmer lediglich die Stellung eines Verwaltungshelfers inne, erbringt er
seine Leistungen nur gegeniber dem Konzessionsgeber und stellt diese auch nur ihm in
Rechnung. Dieser belastet in der Regel denselben Betrag an die Nutzer weiter. Wenn der
Konzessionsgeber dabei nicht im Rahmen eines Betriebes gewerblicher Art oder einer
Tochtergesellschaft in privatrechtlicher Form handelt, fallt insoweit auf den weiterbelasteten
Betrag keine Umsatzsteuer an, doch die offentliche Hand kann dann in diesen Fallen auch
keine Vorsteuer geltend machen (dies flhrt somit zu einer Weiterbelastung der an den
Konzessionsnehmer zu zahlenden Umsatzsteuer auf den Nutzer). Nachteilig wirde sich dies
auswirken, wenn die Nutzer - wie beim oben genannten A-Modell von den dortigen Gutach-

tern beschrieben®®*®

- Unternehmer sind und auf die Maut keine Vorsteuer mehr geltend
machen kdnnten. Leistet der Konzessionsnehmer hingegen direkt an einen Unternehmer als

Nutzer einer Infrastruktur, kénnte dieser demgegeniber die Vorsteuer abziehen.
8.3.9.3 Belastung durch Grundsteuer und Grunderwerbsteuer

Unter der von uns getroffenen Annahme, dass beim Vertragsmodell VI nicht der Private,
sondern die 6ffentliche Hand als wirtschaftlicher Eigentiimer anzusehen ist, ist der Grundbe-
sitz bei diesem Modell nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 GrStG von der Grundsteuer befreit.

Im Hinblick auf die Belastung mit Grunderwerbsteuer verweisen wir auf unsere Aussagen zu

Vertragsmodell IV - Lease/Lease back unter Kap. 8.3.7.3.2.

1335 yql. Clifford Chance Puinder/Dresdner Bank Kleinwort Wasserstein/Bung/Aviso, Gutachten zur

Erarbeitung der Muster eines Konzessionsvertrages und Regelungen fir die Ausschrei-
bung/Vergabe von Konzessionen fir das Betreibermodell fir den mehrstreifigen Autobahn-
ausbau (,A-Modell), S. 51.
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8.3.10 Vertragsmodell VII

Vertragsmodell VII beschreibt kein eigenstandiges Vertragsmodell. Vielmehr handelt es sich
um eine Variante der Vertragsmodelle | bis VI in Gestalt der gesellschaftsrechtlichen Beteili-
gung der offentlichen Hand als Mitgesellschafter an einer mit der Planung, dem Bau bzw. der
Sanierung, der Finanzierung sowie dem Betrieb beauftragten Projektgesellschaft. Aus
steuerrechtlicher Sicht sind wir in unserer Untersuchung auf die Auswirkungen einer Beteili-
gung der o6ffentlichen Hand an einer privaten Projektgesellschaft bereits unter Kap. 8.2.1.3
eingegangen. Eine gesonderte steuerliche Betrachtung haben wir deshalb fur Vertragsmo-
dell VII nicht mehr durchgefihrt.

8.4 Identifizierung moglicher steuerlicher Wettbewerbsverzerrungen innerhalb des

bestehenden rechtlichen Rahmens und mégliche Losungsansatze

8.4.1 Ertragsteuerliche Wettbewerbsverzerrungen und mogliche Losungsansatze

durch Gesetzesanderungen

Wird eine bestimmte Leistung von einem Privaten statt von der offentlichen Hand bereit
gestellt, entsteht zusétzliche Einkommen- oder Korperschaftsteuer sowie Gewerbeer-
tragsteuer fur den Faktoranteil des Kapitals. Im Rahmen dieser Untersuchung haben wir die
bilanzsteuerrechtliche Behandlung der Durchfihrung einer Hochbaumal3hahme bei dem
privaten Partner der 6ffentlichen Hand fur die definierten PPP-Vertragstypen dargestellt. Eine
ertragsteuerliche Mehrbelastung des Privaten wirkt sich zwar auch auf den Preis der
angebotenen Leistung aus, doch lasst sich in der Regel eine solche Wettbewerbsverzerrung
nicht beseitigen, da die Ertragsbesteuerung ein wesentliches Element unseres Wirtschafts-
systems darstellt. Aus diesem Grunde existieren auch in GroR3britannien keine speziellen

PFIl-Regelungen zur Einkommen und Kérperschaftsteuer™>>®.

PPP-Vertragsmodelle kénnen theoretisch steuerlich Uber entsprechende Vergiinstigungen
(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 Einfihrung solcher Verglnstigungen im Zusammenhang mit dieser Untersuchung nicht

empfohlen werden.

1356 Jacob/Kochendorfer: Private Finanzierung offentlicher Bauinvestitionen - ein EU-Vergleich,

Berlin 2000, S. 68.
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Was die unter Kap. 8.2.1. angesprochene Finanzierungsproblematik (Stichwort Gewerbeer-
tragsteuer) anbetrifft, kann eine echte Forfaitierung, die auf einen Einredeverzicht der
offentlichen Hand beruht, zwar die Dauerschulden einer Projektgesellschaft reduzieren. Es
ist dabei jedoch im Einzelfall abzuwagen, ob hierdurch nicht ein wesentlicher Vorteil einer
PPP-Gestaltung, bei der die 6ffentliche Hand von Risiken befreit wird, wieder verloren geht.
Deswegen pladieren wir dafur, dass eine echte Forfaitierung nicht auf Grundlage eines

Einredeverzichts vorgenommen werden sollte.

SchlieRlich sollte der deutsche Gesetzgeber im Hinblick § 8 a KStG, der nach der sog.
Lankhorst-Entscheidung des EuGH zu modifizieren ist, eine Lésung anstreben, die auch eine
Benachteiligung einer Projektgesellschaft ausschliel3t, an der die o6ffentliche Hand als
Gesellschafter beteiligt ist. Der Kabinettsbeschluss vom 13. August 2003 zur Umsetzung der
Protokollerklarung zum Steuervergiinstigungsabbaugesetz (sog. Korb 1) erfiillt diese For-
derung. Nach der Protokollerklarung soll sich der Anwendungsbereich kinftig auf alle
Kapitalgesellschaften erstrecken. Damit wirden zuklnftig alle Kapitalgesellschaften den

gleichen Belastungen nach 8§ 8 a KStG unterworfen werden.

8.4.2 Umsatzsteuerliche Wettbewerbsverzerrungen und magliche Losungsansatze

durch Gesetzesanderungen
8.4.2.1 Identifizierung von Wettbewerbsverzerrungen

Eine umsatzsteuerliche Wettbewerbsverzerrung bei PPP-Projekten ergibt sich insbesondere
fur den Teil der Wertschopfungskette, 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 auf steuerbare Lieferungen und sonstige Leistungen an oder

die Leistungen sind gemaf 8 4 UStG steuerbefreit.

Handelt es sich um steuerpflichtige Leistungen, stellt die in Rechnung gestellte Umsatz-
steuer in der Regel eine zusétzliche Definitivbelastung in Hohe von 16% dar, die die 6ffentli-
che Hand nicht zu tragen hatte, wenn sie die Leistung intern produziert. Dadurch verteuert

sich ein PPP-Modell entsprechend.

Bezieht die 6ffentliche Hand beim konventionellen Beschaffungsansatz aber steuerbare und
steuerpflichtige Leistungen von Dritten (z.B. bezogene Bauleistungen oder outgesourcte
Dienstleistungen), gibt es hinsichtlich der umsatzsteuerlichen Behandlung dieser Leistungen

grundsatzlich keinen Unterschied zu einem PPP-Projekt.
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Erbringt ein privater Partner hingegen steuerbefreite Leistungen, findet zwar keine Umsatz-
steuerbelastung gegeniiber der 6ffentlichen Hand statt, doch kann der Private fir von ihm
bei Dritten bezogene Leistungen keinen Vorsteuerabzug geltend machen (8 15 Abs. 2
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 gegenuber 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 hierfiir Umsatzsteuer in Rechnung gestellt wird.

Bei einem PPP-Vermietungsmodell ist die Nutzungsitiberlassung eines Gebaudes umsatz-
steuerbefreit. Die Lieferung eines Gebaudes beim konventionellen Beschaffungsansatz ist
dagegen umsatzsteuerpflichtig. Fur einen Belastungsvergleich zwischen einem PPP-Ver-
mietungsmodell und dem konventionellen Beschaffungsansatz hinsichtlich der Errichtung
des Gebaudes ist die Vorsteuer, fur die ein privater Leistungserbringer bei einem PPP-
Projekt gegentiber dem Finanzamt nicht abzugsberechtigt ist, der Umsatzsteuer gegentiber-
zustellen, die beim konventionellen Beschaffungsansatz in Rechnung gestellt wird. Unter
Umsténden ist dann ein PPP-Projekt beziglich der Errichtung des Gebaudes sogar steuer-
begunstigt, wobei die Hohe der Beglinstigung davon abhangt, ob der Private seine Vorleis-
tungen extern (wobei er dann entsprechend Umsatzsteuer zu zahlen héatte) oder intern (z.B.

Personalkosten) bezieht.

8.4.2.2 Vorschlage fur Gesetzesanderungen zur Vermeidung von Wettbewerbsver-

zerrungen bei PPP-Projekten
8.4.2.2.1 Ruckgriff auf Erfahrungen aus UK (de lege lata und de lege ferenda)

In GroRbritannien werden von Regierungseinrichtungen im Rahmen des im Jahre 1992
eingefuihrten sog. PFI-Programms (Private Finance Initiative) entsprechende PPP-Projekt-
vorhaben an private Unternehmen zur Erfullung hoheitlicher Aufgaben vergeben. Dabei
bestanden in GrofRbritannien bezlglich der definitiven Endbelastung der 6ffentlichen Hand
mit der Umsatzsteuer grundsatzlich dieselben Probleme, wie sie von uns im Rahmen dieser
Abhandlung herausgearbeitet wurden. Das ehemals vom englischen "Treasury" zu Forde-
rung von PFI gegrundete "Private Finance Panel" umschrieb die Ausgangsituation folgen-

dermafien:

"The alternative for the public sector entity to taking out a PFI services contract
would usually be to carry out the services in-house. Some of the components of
the costs would not be subject to VAT, either being exempt or zero rated sup-
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plies. In most cases the largest cost component would be in-house salary costs
which are outside the scope of VAT. This distorts the comparison of costs be-
tween in-house and PFI alternatives, as VAT may be charged on the full amount
of services under PFI, but only on some of the costs on the in-house option."1357
Um diesem Problem zu begegnen, wurde in GroRRbritannien im Rahmen des VAT Act von
1994 ein Mehrwertsteuererstattungsverfahren fir offentliche Einrichtungen eingefihrt, die
nicht der Steuerpflicht im Sinne von Art. 4 Abs. 5 der Sechsten EG-Richtlinie unterliegen.
Nach Auffassung des EuGH ist nach Art. 4 Abs. 5 der Sechsten EG-Richtlinie die offentliche
Hand grundsatzlich nicht Unternehmer fir "Téatigkeiten im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt" -

1358 kom mt1359 )

jedenfalls solange es hierdurch nicht zu groReren Wettbewerbsverzerrungen
Die fur nichtwirtschaftlichen Aktivitaten bezogenen Leistungen vom privaten Sektor unterlie-
gen aufgrund Art. 2 der Sechsten EG-Richtlinie aber grundsatzlich der Mehrwertsteuer. Die
einschlagigen Vorschriften fur das Mehrwertsteuererstattungsverfahren des VAT Act 1994
finden sich fur "government departments” unter Abschnitt 41 sowie fur "local authorities"

(definiert unter Abschnitt 96 Abs. 4) unter Abschnitt 33 des VAT Act 1994.

Diese Regelungen geben den betreffenden o6ffentlichen Einrichtungen eine rechtliche
Grundlage, Mehrwertsteuer, die bei Austibung von bestimmten definierten nichtwirtschaftli-
chen Aktivitaten angefallen ist, zurtickerstattet zu bekommen. Fir "government departments”
werden diejenigen Dienstleistungen, auf die das Mehrwertsteuererstattungsverfahren
Anwendung findet, in den HM Treasury Directions festgelegt. Sie werden also durch Verord-
nung vom Finanzministerium bestimmt. Von der Erstattung ausgenommen ist fur "govern-

ment departments"” der Bau von Gebauden.

Fur "local authorities" werden unter Abschnitt 33 Abs. 1 des VAT Act 1994 alle Lieferungen
und Leistungen in das Mehrwertsteuererstattungsverfahren einbezogen**®°. Einer gesonder-

ten Verordnung von Seiten des Finanzministeriums bedarf es insoweit nicht mehr.

Vom Verfahren her reichen die 6ffentlichen Einrichtungen einen Antrag auf Erstattung von

Mehrwertsteuer, die ihnen im Rahmen von bezogenen PFI-Leistungen belastet wurde, bei

1337 Pprivate Finance Panel, VAT on PFI service payments, 1996.

1338 vgl. EUGH, Urteil vom 17. Oktober 1989. Eine Ausnahme sind die in Art. 4 Abs. 5 Unterabsatz
3 der Sechsten Richtlinie aufgefuhrten Tatigkeiten (Verweis dort auf Anhang D).

1339 Obwohl sich das deutsche Recht in seiner Bezugnahme auf das Korperschaftsteuerrecht fiir

den Betrieb gewerblicher Art nicht vollstandig als EU-rechtskonform erweist (vgl. Grinwald,
Ulrich/Pogodda, Annette, UR 2003, 189), bleibt das Ergebnis fiir die 6ffentliche Hand als Be-
steller von Hochbaumafnahmen dasselbe.

1360 mWhere VAT is chargeable on the supply of goods or services to a body to which this section

applies ... and the supply ... is not for the purpose of any business carried on by the body, the
Commissioners shall ... refund to it the amount of the VAT so chargeable”.
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HM Customs and Excise ein'**!. Liegen die erforderlichen Voraussetzungen vor, erfolgt die
Auszahlung von HM Customs and Excise mit Mitteln von HM Treasury. Entscheidend dabei
ist, dass die offentlichen Einrichtungen Mehrwertsteuererstattungen im Rahmen der Steuer-
regelungen des VAT Act 1994 erlangen kénnen. Der VAT Act 1994 bezeichnet solche

Erstattungen als sog. "Refund".

Nach Ansicht von Schiehser und Petzolt*3%?

handelt es sich buchungstechnisch bei der
Erstattung um ein "off balance sheet event" des "UK governmental accounting”. Ein solcher
"Refund" sei mit einem Zuschuss offentlicher Mittel zu den Projektkosten vergleichbar.
Schiehser und Petzolt beschreiben das Verfahren wie folgt:1363
e Mit der Ausschreibung des PFI-Projekts liefert der private Sektor eine Aufstellung der

anfallenden Kosten inklusive aller enthaltenen Steuern.

e Wenn die Voraussetzungen des VAT Act 1994 Abschnitt 33 bzw. 41 bezlglich eines
"Refund" der in Form von Mehrwertsteuer enthaltenen Kosten vorliegen, bucht die 6ffent-
liche Einrichtung den Nettobetrag des vereinbarten Festpreises als Ausgabe bzw. Mittel-

abfluss.

e Die Rechnung wird in voller Hohe inklusive Mehrwertsteuer bezahlt, so dass zunachst

eine Differenz zwischen dem Bankkonto und dem cash accounting entsteht.

e Sobald der "Refund" von HM Customs und Excise geleistet wird, sind Bankkonto und

cash accounting wieder ausgeglichen.

Aufgrund der Behandlung der Mehrwertsteuer fur PFI-Projekte als "off balance sheet item",
so Schiehser und Petzolt weiter, liege kein Verstol3 gegen die Sechste EG-Richtlinie vor. Es
handele sich beim "Refund" nicht um eine Vorsteuererstattung im Sinne des Abschnitt XI der
Sechsten EG-Richtlinie, sondern um eine Sonderform der Erstattung, die somit nicht im

Widerspruch zur EU-Gesetzgebung stehe.

Aus unserer Sicht ist es zumindest nicht zweifelsfrei, dass das "Refund-Verfahren" - unab-
héngig von seiner Bezeichnung - im Widerspruch zur 6. EG-Richtlinie steht. Es wird jedoch
bereits einige Jahre von der EU-Kommission geduldet - dies wohl auch deshalb, da sich

hierdurch nicht die Bemessungsgrundlage fiir den Beitrag GroR3britanniens fiir seinen Beitrag

1%L vgl. auch Schiehser/Petzolt, BB 2000, 336.
1362 gchiehser/Petzolt, BB 2000, 336-337.
1363 A.a.0., S. 337.
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an die Europaische Union in unzuldssiger Weise vermindert. Dies ist deshalb bedeutsam, da

ein

bestimmter Teil des Mehrwertsteueraufkommens GrofRbritanniens als Teil seines EU-

Beitrages an Briissel abgefiihrt wird. Deshalb wird das Steueraufkommen um die geleisteten

"Refund-Erstattungen” korrigiert. Das Aufkommen wird dabei so ermittelt, als hétte es keine

"Refunds" gegeben.

Dennoch bleibt festzuhalten, dass die Europaische Union die Praxis des "Refunds" gemaf

dem VAT Act 1994 bisher jedenfalls nicht offiziell genehmigt hat. Insofern lasst sich diesbe-

zlglich ein Restrisiko, dass sich dies im Zeitverlauf andern kénnte (wodurch das Konzept

des "Refund" nicht mehr durchfiihrbar ware), nicht géanzlich ausschlief3en.

8.4.2.2.2 Ableitung von Vorschlagen fur Gesetzesanderungen

Da das System des "Refund” in GroRRbritannien seit 1994 Anwendung findet und von der
EU-Kommission zumindest geduldet wird und dartiber hinaus auch in den Niederlanden
seit Beginn dieses Jahres &hnliche Regelungen bestehen,™®* liegt es nahe, eine
Ubertragbarkeit auf die Bundesrepublik Deutschland zu tberpriifen. Mit Hilfe des "Re-
fund” fur steuerpflichtige Leistungen konnte diesbeziiglich eine erhebliche Benachteili-
gung von PPP-Projekten beseitigt werden. Um jedoch auch eine Benachteiligung von
konventionellen Beschaffungsvarianten zu vermeiden, musste gleichzeitig gewahrleistet
werden, dass unter den Katalog der Leistungen, fir die ein "Refund" beantragt werden
kann, auch outgesourcte Dienstleistungen gestellt werden. Fir Bauleistungen sollte ein
"Refund" ebenfalls beantragt werden kénnen (entsprechend den Regelungen fir "local

authorities" in GroRbritannien).

Besondere Bedeutung bei der Einfihrung eines "Refund-Systems" kommt dessen
konkreter Ausgestaltung zu. Aus diesem Grund empfehlen wir, eine ggf. geplante Einfuh-
rung gut vorzubereiten und mit den praktischen Erfordernissen des Umsatzsteuerrechts

sorgfaltig abzustimmen.

Eine Umsatzsteuerbefreiung von Leistungen an die 6ffentliche 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 Einfiih-
rung eines "Refund-Systems" PPP-Modelle, bei denen es zu steuerbefreiten Leistungen

gegeniber der 6ffentlichen Hand kommt, gegenuber der konventionellen Beschaffungs-

1364

Ministry of Finance (der Niederlanden), PPP Knowledge Center, in: Public Sector Comparator,
Module 4, August 2002, S. 61.
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variante (und dann auch gegenuber PPP-Modellen, bei denen der "Refund" Anwendung
finden kann) steuerlich benachteiligt. Wéare der Private hingegen zumindest bei der Ver-
mietung und Verpachtung von Grundsticken gegentiber der ¢ffentlichen Hand berech-
tigt, zur Umsatzsteuer zu optieren, ware die Diskriminierung beseitigt, da dann das "Re-
fund-System" angewendet werden kénnte. 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 gegentber

stehen wirden.

8.4.3 Wettbewerbsverzerrungen durch grund- und grunderwerbsteuerliche
Mehrbelastungen von PPP-Projekten und mdgliche Lésungsansétze durch

Gesetzesanderungen

8.4.3.1 Wettbewerbsverzerrungen durch grundsteuerliche Mehrbelastungen von

PPP-Projekten und mégliche Losungsansatze durch Gesetzesanderungen
8.4.3.1.1 Identifizierung von grundsteuerlichen Wettbewerbsverzerrungen

Eine grundsteuerliche Wettbewerbsverzerrung tritt bei denjenigen PPP-Vertragstypen auf,
bei denen das wirtschaftliche Eigentum beim privaten Vertragspartner liegt (z.B. Leasingmo-
dell mit wirtschaftlichem Eigentum beim Leasing-Geber, PPP-Vermietungsmodell). In diesem
Fall unterliegt der Grundbesitz bei einer Hochbaumalinahme der Grundsteuer nach § 2
GrStG. Demgegenuiber sind Projekte mit einem konventionellen Beschaffungsansatz, bei
dem die 6ffentliche Hand sowohl das zivilrechtliche als auch das wirtschaftliche Eigentum am
Grundvermdgen behalt (§ 3 Abs. 1 Satz 2 GrStG), von der Grundsteuer befreit.

PPP-Vertragsmodelle, bei denen die offentliche Hand wirtschaftlicher Eigentimer bleibt
(auch, wenn ggf. das zivilrechtliche Eigentum beim Privaten liegt), sind jedoch nicht diskrimi-

niert, da auch diese Projekte von der Grundsteuerbefreiung profitieren.
8.4.3.1.2 Vorschlage fur Gesetzesanderungen

Ziel von Gesetzesanderungen muss sein, dass die einzelnen denkbaren Beschaffungsvari-
anten fur PPP-Hochbaumalinahmen grundsteuerlich dieselbe Behandlung erfahren. Zur
Beseitigung der Ungleichbehandlung sind aus unserer Sicht grundsatzlich zwei Varianten
denkbar:

e GemalR § 3 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 GrStG ist Grundbesitz, der von einer inlandischen Person

des offentlichen Rechts fir einen 6ffentlichen Dienst oder Gebrauch benutzt wird von der
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Grundsteuer befreit. Nach 8 3 Abs. 1 Satz 2 GrStG muss der Grundbesitz aber aus-
dricklich demjenigen, der ihn fur die beginstigten Zwecke benutzt, zuzurechnen sein.
Das Problem einer grundsteuerlichen Diskriminierung konnte geldst werden, wenn 8§ 3
Abs. 1 Satz 2 GrStG zumindest auf 8 3 Abs. 1 Nr.1 Satz 1 GrStG keine Anwendung
mehr findet. Somit wére fiir eine Grundsteuerbefreiung nur mafgeblich, dass der Grund-
besitz fur eine Hochbaumalnahme von einer inlandischen juristischen Person des 6f-
fentlichen Rechts fur den offentlichen Dienst oder Gebrauch benutzt wird. Dies wére bei

allen von uns im Rahmen dieser Abhandlung behandelten PPP-Vertragstypen der Fall.

e Alternativ hierzu ware auch denkbar, die 6ffentliche Hand per se als grundsteuerpflichtig

zu behandeln.

8.4.3.2 Identifizierung von grunderwerbsteuerlichen Wettbewerbsverzerrungen und

maogliche Lésungsanséatze

Eine grunderwerbsteuerliche Belastung tritt bei denjenigen PPP-Vertragstypen auf, bei
denen es zu Beginn, wahrend oder am Ende der Vertragslaufzeit zu einem grunderwerb-
steuerbaren Erwerbsvorgang zwischen dem privaten Partner und der offentlichen Hand
kommt. Die Ursache einer solchen Belastung liegt dabei jedoch nicht, wie z.B. bei der
Umsatzsteuer oder der Grundsteuer, in einer unterschiedlichen steuerlichen Behandlung der
offentlichen Hand und privater Marktteilnehmer. Es kann aus unserer Sicht also nicht von
einer wettbewerbsverzerrenden Diskriminierung gesprochen werden. Eine jeweilige grund-
erwerbsteuerliche Behandlung héngt auch innerhalb der Privatwirtschaft immer von der
individuellen falltypischen Gestaltung eines Projektes ab. Daher empfehlen wir keine gesetz-
lichen Anderungen, sondern lediglich eine betriebswirtschaftliche und steuerliche Optimie-

rung im Rahmen einer durchzufihrenden Hochbaumalinahme.

8.5 Uberschlagige  steuerliche Belastungsvergleiche  (Modellrechnungen)
verschiedener Modellvarianten bzw. Vertragsmodelle anhand ausgewahlter

vereinfachter Grundvarianten

Zum Abschluss unserer steuerrechtlichen Untersuchung fihren wir im Folgenden Uberschla-
gige Vergleichsrechnungen durch, um die betriebswirtschaftlichen Folgen einzelner behan-
delter Problembereiche anhand von vereinfachten Grundvarianten aufzuzeigen. In diesem
Zusammenhang erfolgt zundchst eine Betrachtung der wesentlichen steuerlichen Auswir-
kungen verschiedener Gewinnrealisierungszeitpunkte bei einem privaten Vertragspartner am
Beispiel des Vertragsmodells IV. AnschlieRend gehen wir darauf ein, inwieweit umsatzsteu-

erliche Wettbewerbsverzerrungen den Angebotspreis eines privaten Bieters gegeniuber der
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offentlichen Hand beeinflussen kdnnen. Eine Analyse einer durch die unterschiedliche
Belastung einzelner Vertragsmodelle mit Grundsteuer verursachten erheblichen Wettbe-

werbsverzerrung wurde bereits in einem vorangegangenen Gutachten vorgenommen**®,

8.5.1 Ertragsteuerliche und umsatzsteuerliche Auswirkungen verschiedener

Vertragsgestaltungen (Modellvarianten) bei Vertragsmodell IV

Wir stellen die unterschiedlichen umsatz- und ertragsteuerlichen Auswirkungen eines
Typenkombinationsvertrages denen eines Vertrages mit einheitlichem Vertragsgegenstand
(Vertrag sui generis) auf Grundlage des Vertragsmodells IV (als Sanierungsmodell) gegen-
Uber. Ziel ist ein Uberschlagiger Barwertvergleich der Umsatzsteuerbelastung und der
Ertragsteuerbelastung sowie die Berechnung und Analyse der Eigenkapitalrentabilitat beim
Privaten in den beiden Modellvarianten. Fir eine unterstellte Ziel-Eigenkapitalrendite (von
hier 13%) werden weiter die jeweiligen Brutto-Angebotspreise der einzelnen Varianten
gegenubergestellt. AuRerdem erfolgt eine Abschatzung des jeweils bendtigten Kapitalbe-
darfs. Dabei werden Annahmen zur Reduzierung der Komplexitat des Modells getroffen. Die
hiermit verbundenen Ungenauigkeiten werden von uns in Kauf genommen, da das Ziel der
Belastungsvergleiche im Aufzeigen eines generellen Trends liegt und nicht in einer nume-

risch exakten Rechnung.

Das Vertragsmodell IV (vgl. Kap. 8.3.6) ist gekennzeichnet durch Errichtung oder Sanierung
einer Hochbauimmobilie auf einem Grundstick der offentlichen Hand sowie durch die
Erbringung weiterer Leistungen durch den Privaten wahrend einer bestimmten Vertragslauf-
zeit (Instandsetzung und Instandhaltung, weiteres Facility Management und sonstige

Dienstleistungen) gegen ein periodisch zu leistendes Entgelt.

Als Modellvariante von Vertragsmodell IV zeichnet sich der Typenkombinationsvertrag
dadurch aus, dass er verschiedenste Leistungselemente (Vertragsgegenstande) beinhaltet,

die jeweils separaten Vertragsregimen zugeordnet werden kénnen.

Bei einem Vertrag mit einheitlichem Vertragsgegenstand (Vertrag sui generis) schuldet der
Private demgegeniuber das langfristige Bereitstellen einer Funktionalitdt als einheitliches
Leistungspaket - in diesem Fall einer Immobilie mit festdefinierten Qualitatsstandards - tUber
eine bestimmte Zeit. Diese Leistung muss in jeder Periode neu erbracht werden, wobei sich

die tatsachliche Hohe der Entgelte stark qualitatsorientiert bestimmit.

1385 vgl. Christen/Utech, Steuerliche Effekte bei privater Hochbaufinanzierung, S. 31, nach deren

Berechnungen die Grundsteuerbelastung bei Miete und Leasing in West-Deutschland Uber
10% der Nutzungskosten im Vergleich zum Eigenbau ausmachen kann.
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8.5.1.1 Modellannahmen

Das Modell unterstellt eine einjahrige Sanierungsleistung auf einem Grundstiick der 6ffentli-
chen Hand einschlie3lich der Finanzierung. Der Betrieb, ebenfalls vom Privaten erbracht,
wird bereits zu Beginn von Jahr 1 aufgenommen, da davon ausgegangen wird, dass meh-
rere Immobilien sukzessiv zu sanieren sind und folglich mit dem Betrieb parallel begonnen

werden kann. Die Vertragslaufzeit betragt 20 Jahre.

Die Ertrage aus dem Typenkombinationsvertrag lassen sich aufteilen in Ertrage aus Sanie-
rungsleistungen, Betreiberleistungen und Finanzierungsleistungen. Bei dem Vertrag mit
einheitlichem Vertragsgegenstand fallen nur Ertrdge aus der Bereitstellung einer Funktiona-
litat an. Somit bestehen signifikante Unterschiede in den Realisierungszeitpunkten der

Ertrage aus Sanierungsleistungen.

Nimmt die 6ffentliche Hand im Rahmen eines Typenkombinationsvertrages als Auftraggeber
nach Durchfiihrung einer Sanierung die erbrachte Leistung nach § 640 BGB ab, kommt es
bei dem privaten Partner zu einer entsprechenden Gewinnrealisierung und zur Entstehung
einer Forderung, die in der Bilanz zu berlcksichtigen ist, die ebenfalls die vom Privaten
vorzufinanzierende Umsatzsteuer beinhaltet**®. Diese Forderung wird mit dem Refinanzie-
rungssatz des Privaten verzinst (WACC: Weighted average cost of capital). Dabei gehen wir
nicht von einer Forfaitierung einer einredefreien Forderung aus. Diese Forderung begriindet
den ebenfalls geschlossenen Darlehensvertrag und wird (ber jahrliche, annuitatische

Zahlungen getilgt.

Bei einem Vertrag mit einheitlichem Vertragsgegenstand (Vertrag sui generis) wird demge-
geniuber ein Gewinn auf die Errichtungs-, bzw. Sanierungsleistung nicht, wie bei einem
Werkvertrag nach Abnahme, sondern am Ende jeden Jahres als Bestandteil eines einheitli-
chen Leitungsentgeltes fur die erfolgreiche Bereitstellung einer Funktionalitat realisiert.
Uberproportionale Errichtungs-, bzw. Sanierungsleistungen (siehe auch Kap. 8.3.6.1.2) als
Vorleistung des Privaten zu Beginn der Vertragslaufzeit werden mittels eines aktiven Rech-

nungsabgrenzungspostens periodengerecht abgegrenzt.

Die Netto-Entgeltzahlungen der 6ffentlichen Hand fur Sanierung, Betrieb und Finanzierung
(Typenkombinationsvertrag) bzw. fur die Bereitstellung einer Funktionalitét (einheitlicher

Vertrag) sind in beiden Varianten unter ceteris paribus Gesichtspunkten konstant angesetzt

1366 Die Umsatzsteuer ist vorzufinanzieren, da die umsatzsteuerpflichtige Leistung in der Anfangs-

phase des Vertrages erbracht wird, wahrend Zahlungen der 6ffentlichen Hand pro rata tem-
poris Uber die Vertragslaufzeit erfolgen.
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worden (die Zinsen auf die Umsatzsteuer werden nicht beim Netto-Entgelt, sondern bei der

Ermittlung des Brutto-Angebotspreises bericksichtigt).

Die Aufwendungen sind fiir beide Vertragstypen deckungsgleich. Es flieRen Aufwendungen
fur Sanierungsleistungen und Betreiberleistungen (Eigen- und Fremdleistungen) sowie

Zinsaufwendungen in die Gewinn- und Verlustrechnung ein.

Die von der 6éffentlichen Hand entrichteten Leistungsentgelte und die vom Privaten getatigten
Aufwendungen fur Betreiberleistungen werden jahrlich zur Anpassung an die Inflationsent-

wicklung mit einem Prozentsatz von 2% p.a. eskaliert.

Die Zahlungsstrome im Rahmen der Cashflow-Rechnung entsprechen bei Vertragen mit
einheitlichem Vertragsgegenstand den Ertragen, die im Rahmen der Gewinn- und Verlust-
rechnung identifiziert wurden. Abweichend davon verlauft bei dem Typenkombinationsver-
trag der Einzahlungsstrom aus Sanierungsleistungen, also die Tilgung der Verbindlichkeit
aus Sanierungsleistungen inkl. Umsatzsteuer in Form einer annuitatischen Reihe aus Zins-
und Tilgungszahlungen. Die Zahllasten aus dem Saldo von abzugsfahiger Vor- und zu
entrichtender Umsatzsteuer werden gemaf der 11/12-Methode bestimmt. Darlber hinaus
wird eine maximale Dividendenausschiittung angestrebt (Ausschittung des Gewinns,
solange ein festes Finanzierungsverhdltnis zwischen Eigen- und Fremdkapital beibehalten
wird, siehe unten), um die Gewinnriicklagen minimal zu halten und so eine aussagekraftige
Rentabilitatsbetrachtung zu ermoglichen. In der privaten Unternehmung verbleibende

flissige Mittel werden mit 3% p.a. verzinst.

Die Finanzierung erfolgt in beiden Modellvarianten einheitlich zu 20% mit Eigenkapital und
zu 80% mit Fremdkapital. Die entsprechenden Zinssatze sind in der unten dargestellten
Tabelle zu entnehmen. Die HOhe der erforderlichen Kapitalaufnahme orientiert sich am
Kapitalbedarf in der ersten Periode einschlie3lich einer einheitlich festgelegten Liquiditatsre-
serve von Euro 10. In diesem Fall gelten nicht die ceteris paribus Prinzipien, da die Kapital-
bedarfsdifferenz aus einer unterschiedlichen ertragsteuerlichen und umsatzsteuerlichen
Behandlung der Vertragstypen resultiert. Wichtige betriebswirtschaftliche Erkenntnisse

finden also bereits Beriicksichtung.

Der Schuldendienst des Privaten, der gemaf der Fremdkapitalkosten des Privaten verzinst

wird, wird ebenfalls in einer Annuitat abgebildet.

Die Bilanz der ersten Realisierungsvariante (Typenkombinationsvertrag) beinhaltet eine
Forderung aus Werklohn zuzlglich der vorzufinanzierenden Umsatzsteuer. Die Tilgung

verlauft gemalR einer bereits beschriebenen annuitatischen Reihe. Bei dem Vertrag mit
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einheitlichem Vertragsgegenstand (Vertrag sui generis) wird stattdessen ein Rechnungsab-
grenzungsposten in Hohe der bereits erbrachten Vorleistung gebildet und tber 20 Jahre
abgeschrieben. Ein passiver Rechnungsabgrenzungsposten wird in diesem Modell nicht
bendtigt, da aus Vereinfachungsgrinden von keiner erheblichen Sanierungsleistung am

Ende der Vertragslaufzeit ausgegangen wird.

Die Ertragsteuern (Koérperschaftsteuer und Solidaritatszuschlag sowie Gewerbesteuer)
werden in beiden Varianten gleicher MalRen ermittelt. Die Gewerbesteuer wird mit Hilfe der
Divisor-Methode bestimmt, wobei von einer einheitlichen Steuermesszahl von 5% und einem
Hebesatz von 430% ausgegangen wird. Die Gewerbesteuer ist als Aufwand gewinnmindernd

zu verbuchen und verringert somit die Bemessungsgrundlage der Kdrperschaftsteuer.

Sowohl in der Modellvariante Typenkombinationsvertrag als auch beim Vertrag mit einheitli-
chem Vertragsgegenstand ist die komplette Vorsteuer voll abzugsfahig. Dem Grundsatz der
Soll-Besteuerung folgend, fallt im Rahmen des Typenkombinationsvertrages die Umsatz-
steuer auf die Werkleistung mit deren Erbringung nach Abnahme des Werkes in voller Héhe
an. Die Betreiberleistung wird proratierlich besteuert, die Finanzierungsleistung ist umsatz-
steuerfrei. Bei dem Vertrag mit einheitlichem Vertragsgegenstand ist das gesamte einheitli-

che Entgelt umsatzsteuerpflichtig.
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Die wesentlichen Annahmen des Modells werden in folgender Tabelle dargestellt:

Projektdaten:

Laufzeit PPP-Vertrag [ 20]Jahre
Sanierungsbeginn 01.01.2004
Sanierungsende 31.12.2004
Betriebsbeginn 01.01.2004
Betriebsende 31.12.2023
Bau / Sanierung:
Sanierungskosten 1.000,00 €
Eigenleistung 60%
Fremdleistung 40%
Gewinn 180,00 €
Forderung - netto 1.180,00 €
Umsatzsteuer 188,80 €
Betrieb:
Entgelte fiir Betreiberleistungen (operativ) [ 70,00 € |
Betreiberaufwand 64,00 € | daraus folgt:
Eigenleistung 60% 38,40 €
Fremdleistung 40% 25,60 €

Finanzierung:

Kapital-Verhéltnis

p.a. - 1. Betriebsjahr, danach jahrliche Preisanpassung

Eigenkapital 20%
Fremdkapital 80%
a) Gewinnrealisierung in To
Eigenkapital 245,63 €
Verzinsung 13,0%
Fremdkapital 982,53 €
Zinssatz 5%
GESAMTKAPITAL 1.228,16 €
WACC 6,60%
b) Gewinnrealisierung pro rata temporis
Eigenkapital 194,86 €
Verzinsung 13,0%
Fremdkapital 779,42 €
Zinssatz 5%
GESAMTKAPITAL 974,28 €
WACC 6,60%
Forderungsverzinsung - "Marktiiblich" 6,6%
Liguiditatsreserve 10,00 €
Guthabenzins 3%
Steuern:
Umsatzsteuer [ 16%)|
Korperschaftsteuer [ 25%|
Solidaritatszuschlag [ 5,50%]|
Gewerbesteuer
Steuermesszahl 5%
Hebesatz 430%
Sonstiges:
Dividende - Ausschiittung | 100,00%|
Diskontierungszins (Refinanzierungszins éffentliche Hand) | 4,30%)|
Eskalator (Inflation) [ 2%|
RAP-Abschreibung [ 20[Jahre
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8.5.1.2 Ergebnisse

Im Folgenden sind zun&chst die Barwerte der von der Offentlichen Hand zu leistenden

Entgeltzahlungen fur Sanierung, Betrieb und Finanzierung dargestellt, die, um ceteris

paribus Bedingungen zu erfillen, einheitlich angesetzt worden sind.

Allg. Projektdaten:

a) Gewinnrealisierung

b) Gewinnrealisierung pro

in To rata temporis

Entgeltstréme (Cashflow-Rechnung): Nettobarwert Nettobarwert
Entgelte fir Sanierungsleistungen (Forderung) 714,87 € einheitiches 714,87 €
Entgelte fur Finanzierungsleistungen (Zins) 713,93 € Leistungsentgelt 713,93 €
Entgelte flir Betreiberleistungen (operativ) 1.095,04 € 1.095,04 €
Netto - Angebotspreis 2.523,83 € 2.523,83 €
Verhaltnis - Barwerte
Sanierungsleistung 28% 28%
Finanzierung 28% einheitliches 28%

Summe 57% Leistungsentgelt 57%
Betreiberleistung 43% 43%

Gesamt 100% 100%

Die Umsatzsteuerbelastung wird mit Refinanzierungskosten der 6ffentlichen Hand abdiskon-

tiert, da diese Betrachtung die Sichtweise der offentlichen Hand widerspiegelt.

Sichtweise 6ffentl. Hand:

a) Gewinnrealisierung

b) Gewinnrealisierung pro

inTo rata temporis
Barwert Vorsteuer (voll abzugsfahig) 125,44 €] 125,44 €
Barwert Umsatzsteuer - TOTAL - Zahllast 6ffentl. Hand 289,58 € 403,81 €
Barwert Entgelt fir USt - Sanierungsleistung 114,38 € heitich 114,38 €
Barwert Umsatzsteuer - Betreiberleistung 175,21 € Le?lsTu:gl;sIangSelt 175,21 €
Barwert Umsatzsteuer - Finanzierung 0,00 € 114,23 €
Barwert Zinsbelastung auf Umsatzsteuer 114,23 €] 0,00 €
Brutto - Angebotspreis 2.927,64 €| 2.927,64 €

Bei einem Vergleich der ertragsteuerlichen Belastung (Barwerte) der beiden Vertragsvari-

anten lasst sich bei dem Typenkombinationsvertrag auf Grundlage der getroffenen Annah-

men eine deutlich héhere Belastung des Privaten feststellen. Diese Diskrepanz lasst sich in

erster Linie auf die divergierenden Gewinnrealisierungszeitpunkte zurtickfihren. Wahrend

bei dem Typenkombinationsvertrag eine Gewinnrealisierung der Sanierungsleistung in Tg

erfolgt, wird bei einem Vertrag mit einheitlichem Leistungsgegenstand (Vertrag sui generis),

der wirtschaftlichen Realitat folgend, der Gewinn proratierlich erfolgswirksam verbucht. Im

Band II: Rechtliche Rahmenbedingungen

479




Beratergruppe — ,PPP im 6ffentlichen Hochbau*

zweiten Fall wirkt sich die Auflosung des Rechnungsabgrenzungspostens erfolgsmindernd

und damit ertragsteuerreduzierend aus.

Sichtweise Privater:
a) Gewinnrealisierung b) Gewinnrealisierung pro
inTo rata temporis
Barwert des Gesamtertrages nach Steuern 330,32 € [ 241,58 €
Barwert der Ertragsteuern 255,34 € 189,25 €
Abweichung der Ertragsteuerbelastung 34,9% Benchmark
[Eigenkapitalrendite 12,38% 14,79%
Erforderliche Eigenkapitalverzinsung 13,00% 13,00%
-0,62% 1,79%
Eingesetztes Kapital zu Beginn 1.228,16 € 974,28 €
Eigenkapital 245,63 € 194,86 €
Fremdkapital 982,53 € 779,42 €

Die Ertragsteuerbelastung wird mit dem WACC des Privaten abdiskontiert, da dieser die

Ertragsteuern refinanzieren muss. Die Eigenkapitalrendite wurde auf Basis ausgeschutteter

Cash-Flows berechnet.

Wie aus oben abgebildeter Tabelle ersichtlich, liefert das Projekt, wenn es auf Basis eines

Vertrages mit einheitlichem Vertragsgegenstand umgesetzt wird, eine hdohere Eigenkapital-

rendite. Der Private wird also bei einem Typenkombinationsvertrag sein Angebotspreis

erhdéhen, um seine angestrebte Eigenkapitalrendite (von hier 13%) trotz héherer Ertragsteu-

erbelastung realisieren zu kdnnen, wahrend er bei einem einheitlichen Vertragsgegenstand

(Vertrag sui generis) noch eine zusatzliche Marge von 1,79% fir Preissenkungen nutzen

kann. Die Brutto-Angebotspreise, die bei den beiden Varianten anzusetzen sind, um eine

Eigenkapitalrendite von 13% zu erzielen, fallen, je nachdem, ob eine Anpassung Uber den

kalkulierten Preis fur die Sanierungsleistung oder denjenigen der Betreiberleistung erfolgt,

unterschiedlich aus:

Vergleichsrechnung:

a) Gewinnrealisierung

b) Gewinnrealisierung pro
) gp Abweichung

in To rata temporis
Brutto- Angebotspreis bei Eigenkapitalrendite von 13%
Bei Anpassung Uber Baupreis 2.969,78 € 2.853,20 € 4,09%
Bei Anpassung uber Betreiberentgelt 2.962,12 € 2.853,20 € 3,95%

In diesem Beispiel ist davon auszugehen, dass die Eigenkapitalrentabilitat des Vertrages mit

einheitlichem Vertragsgegenstand noch signifikant hoher wére, wenn der gesamte Kassen-
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bestand ausgeschittet werden koénnte. Wir haben jedoch ein Finanzierungsverhaltnis

Eigenkapital zu Fremdkapital von 20 zu 80 tber die gesamte Vertragslaufzeit unterstellt.
8.5.2 Umsatzsteuerliche Auswirkungen verschiedener Vertragsmodelle

Im Rahmen der nachfolgenden Rechnungen werden in einem weiteren Modellfall die kon-
ventionelle Beschaffungsvariante und 5 PPP-Vertragstypen modelliert und deren modelltypi-
schen vor- und umsatzsteuerlichen Auswirkungen auf den Brutto-Angebotspreis eines
Privaten fir einen PPP-Vertrag gegeniber gestellt. Ziel ist die Bestimmung der umsatzsteu-

erlichen Einflusse auf den Brutto-Angebotspreis ausgehend von identischen Netto-Preisen.
8.5.2.1 Modellierte Vertragsmodelle

Dargestellt werden insgesamt sechs vereinfachte Grundvarianten, die auf den im Weiteren

beschriebenen Grundannahmen basieren.
8.5.2.1.1 Konventionelle Beschaffung

Die konventionelle Beschaffungsvariante stellt den Referenzfall dar. Es wird lediglich der Bau
von einem Privaten erstellt, alle sonstigen Betreiberleistungen werden intern von der 6ffentli-
chen Hand erbracht. Nach Abnahme der Werkleistung kommt es zu einer definitiven Belas-
tung von 16% auf die erbrachte Werkleistung. Der Betrieb fiihrt aufgrund der Annahme, dass
keine Fremdleistungen eingekauft werden, mit Ausnahme des Materialbezugs der offentli-
chen Hand fir ihre eigene interne Leistungserstellung zu keiner Mehrbelastung aus Umsatz-

steuer.
8.5.2.1.2 Variante 1 - angelehnt an Typenkombinationsvertrag Vertragsmodell IV

Der Private erbringt in Variante 1 auf einem Grundstiick der offentlichen Hand eine Sanie-
rungsleistung. Diese Werklieferung wird bei Abnahme mit 16% Umsatzsteuer belastet. Die
Werklohnforderung wird marktiiblich wie ein Darlehen proratierlich verzinst. Die Zinszahlun-
gen sind nach 8 4 Nr. 8 a UStG umsatzsteuerfrei. Weiterhin betreibt der Private die Immobi-
lie. Diese Betreiberleistung ist ebenfalls mit 16% Umsatzsteuer pro rata temporis zu besteu-

ern.
8.5.2.1.3 Variante 2 - angelehnt an Typenkombinationsvertrag Vertragsmodell |

Der Private erstellt in Variante 2 auf seinem eigenen Grundstiick eine Immobilie und liefert
diese nebst Grund und Boden nach Abnahme an die 6ffentliche Hand. Zu diesem Zeitpunkt

geht das wirtschaftliche Eigentum auf die 6ffentliche Hand tber. Aufgrund des schuldrechtli-
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chen Vertrages lber die Ubertragung des Grundstiicks liegt ein grunderwerbsteuerbarer
Vorgang vor. Folglich ist die Lieferung gem. § 4 Nr. 9 a UStG umsatzsteuerfrei. Auf Material
und bezogene Fremddienstleistungen im Rahmen der Bauwerkserstellung fallt fir den
Privaten Umsatzsteuer an, die er nicht als Vorsteuer geltend machen kann. Die Grunder-
werbsteuer in Hohe von 3,5% ist am Ende der Vertragslaufzeit bei Ubertragung des zivil-
rechtlichen Eigentums auf den vollen Kaufpreis (da Ratenkauf) zu entrichten. Die Kaufpreis-
forderung wird marktublich wie ein Darlehen proratierlich verzinst. Diese Zinszahlungen sind
gemal 8§ 4 Nr. 8 a UStG umsatzsteuerfrei. Die Betreiberleistungen sind pro rata temporis mit

16% Umsatzsteuer zu belasten.

8.5.2.1.4 Variante 3 - angelehnt an Typenkombinationsvertrag Vertragsmodell Il mit

wirtschaftlichem Eigentum bei der 6ffentlichen Hand

Der Private erstellt in Variante 3 eine Immobilie auf seinem eigenen Grundstiick und stellt
diese wahrend einer festen Grundmietzeit der 6ffentlichen Hand zur Verfiigung, wobei der
offentlichen Hand eine Kaufoption zu einem festen Preis (Restwert) eingerdaumt wird. Es
handelt sich um Spezial-Leasing. Demzufolge ist der 6ffentlichen Hand das wirtschaftliche
Eigentum gemal der Leasing-Erlasse zuzurechnen. Umsatzsteuerlich liegt in diesem Fall
eine Lieferung vor. Wir gehen davon aus, dass zu Vertragsbeginn kein grunderwerbsteuer-
barer Vorgang vorliegt. Grunderwerbsteuer féllt jedoch an, wenn am Ende der Vertragslauf-
zeit die Kaufoption wahrgenommen wird. Dies fuhrt zu einer kumulativen Doppelbelastung
mit Umsatzsteuer und Grunderwerbsteuer. Die Werklohnforderung wird markttiblich wie ein
Darlehen proratierlich verzinst. Die Zinszahlungen sind gem. 8 4 Nr. 8 a UStG umsatzsteu-

erbefreit. Die Betreiberleistungen unterliegen der Umsatzsteuer pro rata temporis.

8.5.2.1.5 Variante 4 - angelehnt an einheitlichen Vertrag (Vertrag sui generis) flr

Vertragsmodelle | & IV

Aufgrund der Erbringung einer einheitlichen Leistung und der zeitraumbezogenen Bereit-
stellung einer Funktionalitdt entsteht in Variante 4 die Umsatzsteuer pro rata temporis auf

das Leistungsentgelt.

8.5.2.1.6 Variante 5 - angelehnt an Vertragsmodell 1l und Ill mit Austbung einer
Kaufoption zum Ende der Vertragslaufzeit zum Verkehrswert oder Rest-

wert

In Variante 5 wird die Immobilie zunéachst vermietet. Zum Ende der Vertragslaufzeit wird sie

dann an die offentliche Hand Ubertragen. Die Vermietung und Verpachtung eines Grund-
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stiicks ist gemal § 4 Nr. 12 a UStG von der Umsatzsteuer befreit. Umsatzsteuerlich gehdren
zur Vermietung und Verpachtung auch die Instandhaltung und Instandsetzung, die in diesem
Zusammenhang unselbstdndige Nebenleistungen darstellen. Aus diesem Grund ist die
Umsatzsteuer auf die zur Erbringung dieser Leistungen angefallenen Material- und Fremd-
dienstleistungskosten nicht als Vorsteuer abzugsfahig. Die Ubrigen Betreiberleistungen
(weiteres Facility Management und sonstige Dienstleistungen) sind pro rata temporis mit
Umsatzsteuer belastet. Um die Vergleichbarkeit mit anderen PPP-Varianten herzustellen,
wird angenommen, dass die 6ffentliche Hand am Ende der Vertragslaufzeit die Immobilie
zum Verkehrswert (bei Vertragsmodell IIl) bzw. Restwert (bei Vertragsmodell 11) erwirbt. Am
Ende der Vertragslaufzeit liegt somit ein grunderwerbsteuerbarer Vorgang vor. Die Grunder-
werbsteuer in Hohe von 3,5% wird zu diesem Zeitpunkt auf den Verkehrswert bzw. Restwert
erhoben. Im Modell nehmen wir an, dass der nach Abzug der vorzunehmenden

Abschreibungen ermittelte Restwert der Verkehrswert bzw. Restwert darstellt.
8.5.2.2 Allgemeine Modellannahmen

Abgebildet wird sowohl in den 5 PPP-Modellvarianten, bei denen die Leistungserstellung
durch den Privaten erfolgt, als auch bei der konventionellen Beschaffung durch die &ffentli-
che Hand eine zweijahrige Bau- bzw. Sanierungsphase mit anschlieRend 20 Jahren Betrieb.

Die wichtigsten Annahmen werden im Folgenden zusammengefasst:

Projektdaten:
Laufzeit Betreibervertrag 20|Jahre
Bauzeit 2|Jahre
Bau-, Sanierungsbeginn 01.01.2004
Bau-, Sanierungsende 31.12.2005
Betriebsbeginn 01.01.2006
Betriebsende 31.12.2025
Bauphase:
Angebotspreis - netto 1.500 €
Investitionskosten 1.200 €
Gewinn 300 €
zzgl. Umsatzsteuer 240 €
Bau-, Sanierungskosten 80%|des Angebotspreises - netto
Gewinn 20%]|des Angebotspreises - netto
Betriebsphase:
Betreiberentgelt 110 € [p.a.
Betreiberkosten 88 € |p.a.
Gewinn 22 € [p.a.
Angaben fur 1. Jahr, danach eskaliert (Inflation).
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Das Modell basiert auf Bau- und Sanierungskosten von 1200 € und Betreiberentgelten, die
von einem Barwert-Verhdaltnis Bau inklusive Finanzierung zu Betrieb von 50:50 ausgehen.
Diese Annahmen sind, um ceteris paribus Bedingungen zu erfiillen, fiur alle Varianten
identisch. Daruber hinaus ist die Finanzierungsstruktur ebenfalls in allen Rechnungen gleich.

Das Verhaltnis Eigen- zu Fremdkapital betragt 20 zu 80.

Was die Wertschopfungskette fir die Erbringung der Bau- und Sanierungs- sowie der
einzelnen Betreiberleistungen anbetrifft, haben wir hinsichtlich der Hohe der bezogenen
Fremddienstleistungen und des Materialbezugs (Vorsteuer fallt an) und des eigenen Perso-

naleinsatzes (keine Vorsteuer) jeweils unterschiedliche Annahmen getroffen.

Kosten in der Bauphase teilen sich in:

Material 20%
Fremddienstleistungen 40%
Personal 40%

Kosten in der Betriebsphase teilen sich in:

Instandhaltung | 30%
Facility Management 50%
Sonst. Dienstleistungen 20%
Instandhaltung
Material 20%
Fremddienstleistungen 30%
Personal 50%
Facility Management
Material 10%
Fremddienstleistungen 30%
Personal 60%
Sonst. Dienstleistungen
Material 20%
Fremddienstleistungen 30%
Personal 50%

Der Diskontierungssatz zur Ermittlung der Steuer-Barwerte fur die 6ffentliche Hand wurde
mit 4,3% angesetzt. Die aus der Investitionsphase resultierenden Forderungen aus Bau-
bzw. Sanierungsleistungen werden gegenuber der 6ffentlichen Hand marktiblich mit 6,6%

p.a. proratierlich verzinst.

Dabei sind wir davon ausgegangen, dass es nicht zu einer Forfaitierung einer einredefreien
Forderung kommt und stattdessen der Private seine eigenen Refinanzierungskosten, die

auch einen Risikoaufschlag beinhalten, an die 6ffentliche Hand weitergibt.
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Finanzierung:

Forderungsverzinsung - "Marktiblich" 6,6%
Liguiditatsreserve 10,00 €
Gesamtkapitalbedarf | 1.350,00 €
Eigenkapital 20%
Eingezahltes EK 270 €
Verzinsung EK 13%
Fremdkapital 80%
Aufgenommenes FK 1.080 €
Verzinsung FK 5,0%
Kapitalbedarf in:
2004 330 €
2005 750 €
Steuern:
Umsatzsteuer | 16%
Korperschaftsteuer | 25%
Solidaritatszuschlag | 5,5%
Gewerbesteuer
Steuermesszahl 5%
Hebesatz 430%
Grunderwerbsteuer | 3,5%
Sonstiges:
Eskalator | 2%
Diskontierungszins (Refinanzierungszins .
offentliche Hand) 4,3%

8.5.2.3 Ergebnisse

Aufbauend auf der Modellierung der oben beschriebenen Vertragstypen wird zunéachst nach
der grundsatzlich gleichen Methode, wie am Beispiel der ertragsteuerlichen Analyse der
unterschiedlichen Ausgestaltungen des Vertragsmodells IV dargestellt, fur alle Modellva-

rianten ein gleich hoher Netto-Angebotspreis ermittelt.

Sodann werden entsprechend der modellierten Vertragsmodelle die Bestandteile der Um-
satzsteuer auf bezogene Leistungen, fir die der Private nicht vorsteuerabzugsberechtigt ist
und die daher vom Privaten in seinem Angebotspreis der 6ffentlichen Hand weiterbelastet
werden, sowie die gegeniber der offentlichen Hand direkt in Rechnung gestellte Um-
satzsteuer und eine ggf. anfallende Grunderwerbsteuer ermittelt. Diese Komponenten
muassen als Barwert (mit dem Diskontierungsfaktor der 6ffentlichen Hand) auf den Netto-

Angebotspreis addiert werden, um den von der 6ffentlichen Hand zu finanzierenden Brutto-
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Angebotspreis zu bestimmen. Folglich haben die umsatzsteuerlichen Charakteristika der
verschiedenen Vertragstypen signifikanten Einfluss auf die Kosten, die der 6ffentlichen Hand

durch ihre Realisierung entstehen.

Die nicht als Vorsteuer abzuziehende Umsatzsteuer fallt zum einen bei der konventionellen
Beschaffung auf Materialkosten im Rahmen der Betreiberleistungen an. Daruber hinaus ist

sie bei den Varianten 2 und 5 von Bedeutung.

Die gegentiber der offentlichen Hand in Rechnung gestellte Umsatzsteuer und die Grunder-
werbsteuer wird, wie in den Modellbeschreibungen erlautert, berechnet. Zu beachten ist,
dass die Bestandteile der Umsatzsteuer (Entgelte fiir Bau-, Finanzierungs- und Betreiber-
leistungen) bei dem Vertrag sui generis und der Vermietung nur der Anschaulichkeit halber
auch einzeln dargestellt sind, um die Unterschiede zu den verschiedenen Varianten des
Typenkombinationsvertrages aufzuzeigen. Die Steuer wird in diesen beiden Féllen auf das
einheitliche Leistungsentgelt bzw. auf die Vermietungsleistung (wobei es sich um einen
steuerbefreiten Umsatz handelt) erhoben. Der Barwert, der sich aus den dargestellten

steuerlichen Belastungen ergibt, ist in der oben abgebildeten Tabelle dargestellt.

Der Brutto-Angebotspreis wird als Summe aus Netto-Angebotspreis, Umsatzsteuer, die nicht
als Vorsteuer abzugsfahig ist, der offentlichen Hand gegeniber direkt in Rechnung gestellte
Umsatzsteuer und Grunderwerbsteuer bestimmt. Auf diesem Ergebnis aufbauend haben wir
die Angebotspreisabweichungen der einzelnen Vertragsvarianten von der konventionellen
Beschaffung als Benchmark ermittelt. Die Verteuerungen sind v.a. auf umsatzsteuerliche

Ungleichbehandlungen der Vertragsmodelle zuriickzufiihren:**®

%7 Die Grunderwerbsteuer wurde in die Betrachtung mit einbezogen, da sie, wie in der Untersu-

chung dargestellt, Uber § 4 Nr. 9 a UStG in enger Beziehung zur Umsatzsteuer steht. In der
vorliegenden steuerlichen Untersuchung haben wir fir die Grunderwerbsteuer jedoch
ansonsten grundsatzlich keine Wettbewerbsverzerrungen identifiziert.
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Umsatzsteuerliche Effekte (ohne Ertragssteuer)

Alig. Projektdaten:
Konvertionalla Yariante 1 - Yariante 2 - Yariante 3 - “ariante 4 - “ariante 5 -
Beschafun Typenkombinationsvertrag | Typenkombinationsvertrag | Typenkombinationsvertrag | Einheiltlicher Vertrag - Miete/Leasing mit
Y WY W WM I (Spezial-Leasing) W E Y Kaufoption - %M 1l und Il

Entgeltstrime {Cashflow-Rechnung): Nettobarwert Nettobarwert Nettobarwert Nettobarwert MHettobarwert Nettobarwert
Entgelte fir Bau-, Sanierungs-, Vermietungsleistungen 83535 € 83535 € 83535 € 83535 €] peitiich 836,35 €| Vermistungs- 1.612 42 §
Entgelte fir Finanzierungsleistungen B3424 € B34 24 € B3424 € 83424 € efﬂ:gﬂfgf B34 24 €| entgeit 55604 €
Entgelte fiir Betreiberleistungen 1.669 59 € 1.669 59 € 1.669 59 € 1EEQ AL €| enigel 1.669 59 € msmiﬁiikmg 1.168,71 §
Netto - Angebotspreis 3.339,18 € 3.339.18 € 3.339,18 € 3.339.18 € 3.339.18 € 3.339,18 €
Verhiltnis - Barwerte
Sanierungsleistung 26,0% 26,0% 26,0% 26,0% 26,0% Vermist 33,3%
Finanzierung des Baus 25,0% 25,0% 25,0% 25,0% cinheitiches | 25,0% e'en@‘;f’ 16,7%

Summe 50.0% 50,0% 50,0% A00% Leistungs- 50.0% 50,0%

. . entgelt inki.

Betreiberleistung o0 0% 200% o0,0% 200% o00% Instandhattung 500%

Gesamt 100% 100% 100% 100% 100% 100%
Sichiweise Gifentl. Hand:

Kanventionslle “Wariante 1 - “ariante 2 - “Wariante 3 - “ariante 4 - Yariante & -
Beschafiun Typenkombinationsvertrag | Typenkombinationsvertray | Typenkombinationsvertrag | Einheiltlicher Vertrag - | Miete mit Kaufoption - M
4 W 1Y W | vl WL 1Y Il
Barwert nicht-abzugsfahiger Vorsteuer, angebotserhishend | 0,00 € | 0,00 € [ W07.72€ [ 0,00 € [ 0,00 € [ 13077 €
Barwert Umsatzsteuer - TOTAL - Zahllast dffentl. Hand 165,71 € 400,79 € 267,13€ 400,79 € $M.27T € 186,99 €
Barwert Umsatzsteuer - Sanierungsleistung 133 66 € 133 B6 € 000€ 13366 €| | beitiich 13366 € 000 €
Barwert Umsatzsteuer - Betreiberleistung 000e EREL: W73 E EREL: efﬂ.:;ufg;s RELS 186,99 €
Barwert Umsatzsteuer - Materialbezug éffentliche Hand 3206 € 000 € 000 € 0,00 € entgelt 000 € 000 €

Barwert Umsatzsteuer - Finanzierung 000€ 0,00 € 000€ 0,00€ 13348 € 000 €
Barwert Zinshelastung auf Umsatzsteuer | ] 13348 € | ] 13345 € [ 0,00 € [ 13345 € [ 0,00 € [ 0,00 €
Grunderwerbsteuer | 0,00 € | 0,00 € [ 2079€ [ 12,36 € [ 0,00 € [ 12,36 €
Brutto - Angehotspreis | 363837 €| | 3.873,45 €] 3.734,82 €] 3.865,81 €] 3.873,45 €] 3.678,31 €
Abweichung der Brutto-Angebotspreise von dem Prels der . "
konventionellen Beschaffung aufgrund stenerlicher Einfliisse Benchmark 6,46% 2,65% 6,80% 6,46% 110%
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Alle PPP-Realisierungsvarianten verursachen bei der offentlichen Hand im Hinblick auf die
Umsatzsteuer zumindest geringfigig hohere Beschaffungskosten. Dies erklart sich insbe-
sondere vor dem Hintergrund der umsatzsteuerbefreiten Beschaffung interner Leistungen bei
der offentlichen Hand, stellt aber in dieser Form eine ernsthafte Wettbewerbsverzerrung

alternativer Beschaffungsvarianten dar (vgl. Kap. 8.4.2).

Bei dem Vergleich der verschiedenen PPP-Vertragsformen und deren umsatzsteuerlicher
(und damit in Verbindung stehender grunderwerbsteuerlicher) Belastung sind die umsatz-
steuerbefreite Werklieferung gemaf Vertragsmodell | und die umsatzsteuerbefreite Miete mit
Kaufoption bei Vertragsmodell 11l vorteilhaft. Bei den beiden Varianten 1 und 4, die Ver-
tragsmodell IV abbilden, wird eine gleich hohe Belastung ermittelt. Die Barwertvorteile, die
sich aus der proratierlichen Belastung mit Umsatzsteuer ergeben, werden durch die Besteu-
erung der Finanzierungsleistung aufgehoben. Die htchste Belastung entsteht bei Vertrags-
modell Il mit einer ggf. auftretenden Doppelbelastung aus Umsatzsteuer und Grunderwerb-

steuer.
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9. Recht der 6ffentlichen Forderung

Vorhaben im 6ffentlichen Hochbau werden haufig nicht allein aus dem allgemeinen Haushalt
des Vorhabentragers finanziert, sondern zusatzlich auch durch zweckgebundene Mittel
anderer Hoheitstrager gefordert. Die dabei in Betracht kommenden Arten der Férderung, die
an der Forderung aktiv oder passiv Beteiligten, die Rechtsgrundlagen, die von einer 6ffentli-
chen Forderung erfassten Vorhaben, der Gegenstand der Forderung, die férderungsfahigen
Kosten sowie die Finanzierungsarten sind vielfaltig. Grundsatzlich kommen folgende Vari-

anten in Betracht:

Hochbauvorhaben der 6ffentlichen Hand kénnen im Wege von Zuwendungen, also unmittel-
baren Zahlungen, auf die der Empfanger vor der Bewilligung keinen Anspruch hat, geférdert
werden. Eine Forderung kann ferner durch besonders gunstige Kredite staatlicher oder
halbstaatlicher Banken erfolgen. Denkbar ist zudem, dass durch die Stellung von Birg-

schaften die Finanzierung des Vorhabens auf dem privaten Kreditmarkt gtinstiger wird.

Fordergeber kdnnen alle Ebenen der staatlichen Gliederung sein, also vor allem Bund und
Lander, gemeinsam und separat, die teilweise ihrerseits wieder auf EU-Mittel zuriickgreifen
konnen. Darlber hinaus ist es auch denkbar, dass die jeweilige kommunale Kd&rperschaft
(Gemeinden und Kreise) Vorhaben fordern. Empfanger der Forderung kdnnen sowohl die
Verwaltungstrager sein, die eine HochbaumaRnahme spater nutzen wollen oder fir ihre
Errichtung verantwortlich sind, als auch der private Investor. Ferner ist denkbar, dass zu-
nachst der zustandige Verwaltungstrdger Fordermittel erhalt (Erstempfanger) und dabei
berechtigt ist, diese als Fordermittel (regelmafig als Zuwendung) an den privaten Investor
(Letztempfanger) auf der Grundlage eines Bewilligungsbescheids oder eines Zuwendungs-

vertrags weiter zu reichen.

Gegenstand der Forderung ist Uberwiegend die Investition in ein Vorhaben. Die Kosten der
Nutzung oder des Betriebs sind schon viel seltener forderfahig. Eine funktionale Betrachtung
(langfristige Nutzungsmdglichkeit durch die 6ffentliche Hand) ist bisher kaum Gegenstand

der offentlichen Férderung™®.

Auch die Finanzierungsart unterscheidet sich von Fall zu Fall. Grundsétzlich wird unterschie-
den zwischen Vollfinanzierung, also Ubernahme von 100% der Kosten, und Teilfinanzierung,
letztere wiederum gliedert sich auf in Anteilsfinanzierung, also Férderung zu einer bestimm-

ten Quote, Festbetragsfinanzierung, also Férderung mit festen und zahlenmafig bestimmten

1388 Anders die Schulbauférderung in Nordrhein-Westfalen. Siehe hierzu Kap. 9.3.2.
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Betrag, und Fehlbetragsfinanzierung, also Férderung in dem Umfang, in dem der Zuwen-

dungsempfénger die Kosten nicht durch andere Mittel decken kann*®.

Die Forderung beruht zum Teil auf (bundes- oder landes-) gesetzlichen Grundlagen, die
beispielsweise bei der Forderung des Hochschulbaus wiederum verfassungsrechtliche
Vorgaben umsetzt. Uberwiegend sind — vor allem im Bereich des Schul- und Krankenhaus-
baus — die landesgesetzliche Vorschriften nicht verfassungsrechtlich determiniert. Mehrheit-
lich beruhen Fordermdglichkeiten jedoch auf Richtlinien, also Verwaltungsvorschriften, deren
Erméachtigungsgrundlagen allein 88 23, 44 der jeweiligen Haushaltsordnungen sowie der
Haushaltsplan sind. Ein allgemeines Recht der o6ffentlichen Forderung, gar ein "Subven-

tionsgesetzbuch", gibt es nicht.

Die nachfolgenden Ausfiihrungen sollen grundsétzliche Hinweise darauf geben, wie die
offentliche Forderung bei PPP-Vorhaben behandelt wird und wie Férdergrundlagen gegebe-
nenfalls zu andern sind, um die spezifischen Belange von PPP-Vorhaben im offentlichen

Hochbau zu bertcksichtigen.

Vorhaben im 6ffentlichen Hochbau werden haufig nicht allein aus dem allgemeinen Haushalt
des Vorhabentragers finanziert, sondern zusatzlich auch durch zweckgebundene Mittel
anderer Hoheitstrager gefdrdert. Die dabei in Betracht kommenden Arten der Forderung, die
an der Forderung aktiv oder passiv Beteiligten, die Rechtsgrundlagen, die von einer ¢ffentli-
chen Forderung erfassten Vorhaben, der Gegenstand der Forderung, die forderungsféhigen
Ausgaben sowie die Finanzierungsarten sind vielfaltig. Grundsétzlich kommen folgende Vari-

anten in Betracht:

Hochbauvorhaben der 6ffentlichen Hand kdnnen im Wege von Zuwendungen, also unmittel-
baren Zahlungen, auf die der Empfanger vor der Bewilligung keinen Anspruch hat, geférdert
werden. Eine Forderung kann ferner durch besonders glnstige Kredite staatlicher oder
halbstaatlicher Banken erfolgen. Denkbar ist zudem, dass durch die Stellung von Birg-

schaften die Finanzierung des Vorhabens auf dem privaten Kreditmarkt gtinstiger wird.

Fordergeber kdnnen alle Ebenen der staatlichen Gliederung sein, also vor allem Bund und
Lander, gemeinsam und separat, die teilweise ihrerseits wieder auf EU-Mittel zuriickgreifen
kénnen. Darlber hinaus ist es auch denkbar, dass die jeweilige kommunale Kérperschaft
(Gemeinden und Kreise) Vorhaben férdern. Empfanger der Férderung kénnen sowohl die

Verwaltungstrager sein, die eine Hochbaumal3hahme spater nutzen wollen oder fir ihre

139 Siehe Nr. 2.2 VV zu § 44 der Haushaltsordnungen.
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Errichtung verantwortlich sind, als auch der private Investor. Ferner ist denkbar, dass zu-
nachst der zustandige Verwaltungstrdger Fordermittel erhalt (Erstempfanger) und dabei
berechtigt ist, diese als Fordermittel (regelmafig als Zuwendung) an den privaten Investor
(Letztempfanger) auf der Grundlage eines Bewilligungsbescheids oder eines Zuwendungs-

vertrags weiter zu reichen.

Gegenstand der Forderung ist Uberwiegend die Investition in ein Vorhaben. Die Ausgaben
fur die Nutzung oder den Betrieb sind schon viel seltener forderfahig. Eine funktionale
Betrachtung (langfristige Nutzungsmdglichkeit durch die 6ffentliche Hand) ist bisher kaum

Gegenstand der 6ffentlichen Forderung™™.

Auch die Finanzierungsart unterscheidet sich von Fall zu Fall. Grundsatzlich wird unterschie-
den zwischen Vollfinanzierung, also Ubernahme von 100% der Ausgaben, und Teilfinanzie-
rung, letztere wiederum gliedert sich auf in Anteilsfinanzierung, also Férderung zu einer
bestimmten Quote, Festbetragsfinanzierung, also Forderung mit festen und zahlenmaRig
bestimmten Betrag, und Fehlbetragsfinanzierung, also Férderung in dem Umfang, in dem

der Zuwendungsempfanger die Ausgaben nicht durch andere Mittel decken kann**"*.

Die Foérderung beruht zum Teil auf (bundes- oder landes-) gesetzlichen Grundlagen, die
beispielsweise bei der Forderung des Hochschulbaus wiederum verfassungsrechtliche
Vorgaben umsetzt. Uberwiegend sind — vor allem im Bereich des Schul- und Krankenhaus-
baus — die landesgesetzliche Vorschriften nicht verfassungsrechtlich determiniert. Mehrheit-
lich beruhen Férdermdglichkeiten jedoch auf Richtlinien, also Verwaltungsvorschriften, deren
Erméachtigungsgrundlagen allein 88 23, 44 der jeweiligen Haushaltsordnungen sowie der
Haushaltsplan sind. Ein allgemeines Recht der 6ffentlichen Foérderung, gar ein "Subven-

tionsgesetzbuch", gibt es nicht.

Die nachfolgenden Ausfihrungen sollen grundsatzliche Hinweise darauf geben, wie die
offentliche Forderung bei PPP-Vorhaben behandelt wird und wie Foérdergrundlagen gegebe-
nenfalls zu &ndern sind, um die spezifischen Belange von PPP-Vorhaben im offentlichen

Hochbau zu berilicksichtigen.
9.1  Begriffsbestimmungen

Unter dem Begriff der offentlichen Foérderung werden verschiedene Forderinstrumente

zusammen gefasst. Hervorzuheben ist zunachst der Begriff der Zuwendungen, der eine

1379 Anders die Schulbauférderung in Nordrhein-Westfalen. Siehe hierzu Kap. 9.3.2.

137 Siehe Nr. 2.2 VV zu § 44 der Haushaltsordnungen.
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gesetzliche Definition in 88 23, 44 der jeweiligen Haushaltsordnungen erfahrt. Danach sind
Zuwendungen Ausgaben und Verpflichtungserméchtigungen fur Leistungen an Stellen
aulRerhalb des jeweiligen Zuwendungsgebers (Bund oder Land), auf die der Zuwendungs-
nehmer vor der Bewilligung keinen Anspruch hat. In diesem Sinne stehen Gemeinden
auRerhalb des Zuwendungsgebers Land™"%. Nach dem Empfanger werden sie unterschie-
den in Zuschiisse an Private und Zuweisungen an Empfanger des 6ffentlichen Bereichs™"2.
Der Gesamtbegriff der Zuwendung erstreckt sich sowohl auf nicht riickzahlbare Leistungen

("verlorene Zuschiisse") als auch auf unbedingt oder bedingt riickzahlbare Kredite®*".

Offentliche Sicherheiten wie Biirgschaften fallen nicht unter den Zuwendungsbegriff, sie

unterliegen den Regelungen von § 39 der jeweiligen Haushaltsordnung.
9.2 Rechtsgrundlagen der 6ffentlichen Férderung

Wie bereits ausgefihrt, sind die Rechtsgrundlagen fiir die 6ffentliche Férderung weit ge-
streut. Dies gilt insbesondere hinsichtlich der vielfaltigen Férderprogramme, die als Verwal-
tungsvorschrift ("Forderrichtlinien™) erlassen werden. Dariiber hinaus bestehen weitere
spezialgesetzliche Grundlagen, die eine Forderung unmittelbar ermdglichen oder zum Erlass

der Forderrichtlinien ermachtigen.
9.2.1 Allgemeine Regelung, 88 23, 44 der Haushaltsordnungen

Soweit keine besondere gesetzliche Rechtsgrundlage besteht, beruhen Forderrichtlinien auf
§§ 23, 44 der jeweiligen Haushaltsordnungen®®®. Danach kénnen Zuwendungen gewéhrt
werden, wenn der Zuwendungsgeber an der Erfullung der geférderten Aufgabe ein erhebli-
ches Interesse hat, das ohne die Zuwendung nicht oder nicht in dem notwendigen Umfang
befriedigt werden kann. Die Konkretisierung dieser Vorschrift erfolgt durch Verwaltungsvor-
schriften. Hierzu sind einmal allgemeine Verwaltungsvorschriften, vor allem die Verwaltungs-
vorschriften zu § 44 der jeweiligen Haushaltsordnungen, erlassen. Diese Verwaltungsvor-
schriften sehen beispielsweise vor, in die Bewilligungsbescheide als Nebenbestimmung die

sogenannten "Allgemeinen Nebenbestimmungen fur die Projektférderung — ANBestP"

1372 Muskens, der gemeindehaushalt 1999, 73 (73).

1373 Zur Definition: Dommach, in: Heuer, Kommentar zum Haushaltsrecht, § 23 BHO Rn. 4;

Muskens, der gemeindehaushalt 1999, 73 (73). Diese Terminologie wird jedoch bei den For-
derrichtlinien sowie in der Literatur nicht immer stringent beachtet.

1374 Muskens, der gemeindehaushalt 1999, 73 (73).

375 Abhangig vom  Fordergeber entweder die Bundeshaushaltsordnung oder die

Landeshaushaltsordnung. Die Vorschriften sind insoweit wortgleich.
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aufzunehmen, welche wiederum Einzelheiten der Fdrderung, das Verfahren und weitere
Bedingungen regeln. Sie gelten jedoch nicht unmittelbar, sondern sind von den Bewilli-
gungsbehorden ausdricklich in den Bewilligungsbescheid als Nebenbestimmung aufzuneh-

men.

Unbeschadet dessen steht den Zuwendungsgebern ein groRer Gestaltungsspielraum zu bei
der Bestimmung von Art und Umfang der Forderung, der gefdrderten MalRnahmen, der
moglichen Zuwendungsempfanger und weiteren Einzelheiten. Dementsprechend variieren

die Forderbedingungen von Férderprogramm zu Férderprogramm.
9.2.2 Hochschulbauférderung

Der Bereich der Hochschulbauférderung ist hingegen spezialgesetzlich in Art. 91a Abs. 1
Nr.1 GG geregelt. Die Einzelheiten finden sich im Hochschulbauférderungsgesetz —
HBFG™,

Die Finanzierung des Hochschulbaus ist Aufgabe der sogenannten Mischfinanzierung, bei

der Bund und Lander eine Aufgabe gemeinsam finanzieren.

Die staatsrechtliche Ordnung der Bundesrepublik geht von dem Grundsatz aus, dass mit der
Verwaltungskompetenz auch die Finanzierungskompetenz und —last zugewiesen ist'®’’
Soweit also das Grundgesetz dem Bund oder den Landern bestimmte Verwaltungsaufgaben
zuweist, haben sie die mit der Erfillung der Aufgaben verbundenen Ausgaben zu tragen.
Umgekehrt ist es aber der jeweils anderen staatlichen Ebene verwehrt, Aufgaben zu finan-
zieren, fur die sie nicht die Verwaltungskompetenz haben und damit auch nicht die Finanzie-

rungslast tragen.

Ausnahmen sind nur zuldssig, wenn und soweit sie das Grundgesetz ausdrucklich vorsieht,
Art. 104a Abs. 1 GG™®"8. So sieht das Grundgesetz an verschiedenen Stellen vor, dass Bund
und Lander bestimmte einzelne Verwaltungs- und Finanzierungskompetenzen (und -lasten)

gemeinsam wahrnehmen. Zu nennen sind insbesondere die Bestimmungen in Art. 104a

1376 vom 1. September 1969, BGBI. I, S. 1556, in der Fassung vom 10. November 2001, BGBI. I,

S. 2992.

Ipsen, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts Bd. IV, § 98 Rn. 50; Blimel, in:
Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts Bd. IV, § 101 Rn. 7; von Arnim, in: Isensee/
Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts Bd. 1V, § 103 Rn. 41 ff.

Siehe hierzu auch Brockmeyer, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG, Art. 104a Rn. 8.

1377

1378
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Abs. 4, 91a und 91b GG®”°. Im Rahmen dieser Vorschriften kdnnen der Bund und die

Lander bestimmte Vorhaben gemeinsam finanzieren.

Die Bereiche, die Gegenstand einer Mischfinanzierung sein kénnen, sind abschlieRend in
den Art. 91a, 91b, 104a GG aufgefuhrt. Diese Bestimmungen stellen auf unterschiedliche
Regelungsbereiche ab. Gemal Art. 104a Abs. 4 GG kann der Bund auf der Grundlage eines
Gesetzes oder einer Verwaltungsvereinbarung aus gesamtwirtschaftlichen Griinden bedeut-
same Investitionen der Lander oder Kommunen (Gemeinden und Gemeindeverbande)
férdern. Hingegen ist es dem Bund gemaR Art. 91a Abs. 1 Satz 1 Nr.1 GG erd6ffnet, im
Rahmen der so genannten Gemeinschaftsaufgaben gezielt den ,Ausbau und Neubau von
Hochschulen und einschlieRlich der Hochschulkliniken“ zu férdern®*®. Art. 91b GG ermég-
licht darlber hinaus die Zusammenarbeit und Kofinanzierung von Bund und Landern im
Hinblick auf — soweit fur die Finanzierung von 6ffentlichen HochbaumafRnahmen einschlagig
— ,Einrichtungen und Vorhaben der wissenschaftlichen Forschung von Uberregionaler

1381 sind in den zitierten

Bedeutung“. Die Bereiche Schulen und sonstige Krankenhauser
grundgesetzlichen Bestimmungen nicht erwahnt. Nach dem allgemeinen Grundsatz, dass
der jeweilige Verwaltungstrager (hier also die Lander) die mit der Erfullung dieser Aufgaben
erforderlichen Ausgaben zu tragen haben, ist eine Kofinanzierung durch den Bund in diesen

Bereichen deswegen nicht mdglich.

Die Gemeinschaftsaufgabe nach Art. 91a Abs. 1 Nr. 1 GG erstreckt sich auf den "Ausbau
und Neubau von Hochschulen einschlieR3lich der Hochschulkliniken®. Die Gemeinschaftsauf-
gabe verfolgt in dieser Hinsicht einen der Regelung in Art. 104a Abs. 4 GG vergleichbaren
Ansatz. Nach dieser Bestimmung ist der Bund unter bestimmten Voraussetzungen erméach-
tigt, Investitionen der Lander und Kommunen finanziell zu férdern. Die Forderung des
Betriebs einer Einrichtung oder der mit ihrer Nutzung verbundenen Ausgaben im Rahmen
einer Kofinanzierung wird von diesen Bestimmungen nicht gedeckt'*®. Wie noch zu zeigen
ist, ergeben sich hieraus Konsequenzen fir alternative Formen einer Realisierung solcher

Vorhaben unter Einbeziehung.

1379 Einen ersten Uberblick bietet Goroncy, DVBI. 1970, 310 ff.

1380 Die Ubrigen Fallformen in Art. 104a GG sind fiir den hier in Rede stehenden Bereich des

offentlichen Hochbaus nicht relevant.

1381 Also solche Krankenhauser, die nicht Hochschulkliniken im Sinne von Art. 91a Abs. 1

Nr. 1 GG sind.
1382 Maunz, in: ders./Diirig, GG, Art. 104a Rn. 43.
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9.2.3 Schulbauférderung

Ebenso wie die Hochschulbauforderung beruht die Schulbauforderung der Lander regelma-
Rig auf einer gesetzlichen Grundlage. Da Schulbau jedoch in die ausschlie3liche Kompetenz
der Lander fallt und nicht Gegenstand einer Gemeinschaftsaufgabe ist, fehlt es an einer
bundeseinheitlichen Regelung. Der Bau und Ausbau von Schulen ist landesgesetzlich
geregelt, Uberwiegend in den Finanzausgleichsgesetzen, die Leistungen des Staates an die

Kommunen festlegen.

Die Schulbauférderung ist dabei regelméaRig als Zuweisung ausgestaltet. Sie ist also eine
zweckgebundene Leistung des Landes an die Kommune, auf die kein Anspruch besteht. Im

Ubrigen weisen die Fordersysteme starke Unterschiede auf.

Erganzend zu den Anforderungen nach dem jeweiligen Finanzausgleichsgesetzen sind noch
die haushaltsrechtlichen Mafigaben anzuwenden, also die Bestimmungen der 88 23, 44 LHO
sowie die jeweiligen allgemeinen Verwaltungsvorschriften zu diesen Bestimmungen®®.

Soweit es sich um eine Projektférderung handelt, sind auch die ANBestP zu beachten.

9.3 PPP und offentliche Forderung

Bei den oben dargestellten Vertragsmodellen'®*

Ubernimmt der private Vorhabentrager die
Finanzierung, die Planung und den Bau der 6ffentlichen Hochbauten. Im Gegenzug ist der
offentliche Auftraggeber verpflichtet, dem Auftragnehmer ein laufendes Entgelt zu zahlen. In
dieser Gegenleistung des offentlichen Auftraggebers ist nicht nur der Investitions-Anteil und

1385 Bei manchen

der Finanzierungs-Anteil, sondern auch der Nutzungs-Anteil enthalten
Vertragsgestaltungen kommen zu den laufenden Entgeltzahlungen auch noch Zahlungen zu
Beginn und/oder am Ende der Vertragsdauer hinzu. Zudem ist bei einigen Vertragsmodellen
der Eigentumsitbergang am Ende der Vertragslaufzeit bereits rechtlich vereinbart oder als

Option fiir den Auftraggeber ausgestaltet'*°.

Die offentliche Forderung von offentlichen Hochbauten stellt im Gegensatz zu der einheitli-

chen Entgeltstruktur tberwiegend darauf ab, dem offentlichen Zuwendungsempfanger den

1383 Fur die nordrhein-westfalische Rechtslage Miskens, der gemeindehaushalt 1999, 73 (74).

1384 Siehe Kap. 4.1.

135 Anteile fur Dienstleistungen konnen im Zusammenhang mit der offentlichen Forderung

zunachst unbericksichtigt bleiben, sie sind grundsatzlich nicht férderfahig.

138 Siehe hierzu die Ausfiihrungen bei der Diskussion des Einflusses der &ffentlichen Férderung

auf die einzelnen Vertragsmodelle unter Kap. 9.5.
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Bau oder Ausbau, in manchen Fallen auch die Sanierung zu finanzieren. Gegenstand der
Forderung ist jedenfalls eine einmalige Ausgabe des Zuwendungsempfangers. Den Aufwand
fur die Nutzung der Gebdude soll der 6ffentliche Zuwendungsempféanger hingegen aus
seinem allgemeinen Haushalt zahlen. Hinzu kommt, dass der Zuwendungsgeber h&ufig
daneben noch beabsichtigt, dem Zuwendungsempfanger beim Aufbau eines eigenen
Vermogens zu unterstitzen. So heildt es in einer Verwaltungsvorschrift aus Nordrhein-

Westfalen'®®’:

"Landeszuweisungen an Kommunen sollen unter anderem der kommunalen
Vermdgensbildung dienen. Die Férderung kommunaler Investitionen mit staatli-
chen Zuwendungen setzt daher grundsatzlich voraus, dass die Kommune Ei-
gentumer des zu fordernden Projekts wird. (...)"
An diesem Beispiel wird deutlich, in welchem Spannungsfeld sich die 6ffentliche Forderung
von PPP-Vorhaben befindet. Einerseits stellt die offentliche Forderung typischerweise auf
den Eigentumserwerb oder Ubernahme von Baukosten ab, andererseits ist Kern von PPP-
Modellen haufig die einheitliche Betrachtung von Investition und Nutzung eines Vorhabens
Uber einen bestimmten Zeitraum, eine Betrachtung, die sich nicht zuletzt in der Entgeltstruk-

tur widerspiegelt.
9.3.1 Hochschulbauférderung nach Art. 91a GG

Besonders intensiv ist dieses Spannungsverhaltnis fir die Hochschulbauférderung diskutiert
worden™*®. Die Gemeinschaftsaufgabe nach Art. 91a Abs. 1 Nr. 1 GG erstreckt sich auf den
"Ausbau und Neubau von Hochschulen einschlie3lich der Hochschulkliniken®. Die Gemein-
schaftsaufgabe verfolgt in dieser Hinsicht einen der Regelung in Art. 104a Abs. 4 GG ver-
gleichbaren Ansatz. Nach dieser Bestimmung ist der Bund unter bestimmten Voraus-
setzungen ermachtigt, Investitionen der Lander und Kommunen finanziell zu férdern. Die
Forderung des Betriebs einer Einrichtung oder der mit ihrer Nutzung verbundenen Ausgaben
im Rahmen einer Kofinanzierung wird von diesen Bestimmungen nicht gedeckt™**°, da solche
Nutzungsentgelte haushaltsrechtlich als Miete zu veranschlagen sind. Wie noch zu zeigen
ist, ergeben sich hieraus Konsequenzen fir alternative Formen einer Realisierung solcher

Vorhaben unter Einbeziehung Privater.

1387 Runderlass des Innenministeriums Nordrhein-Westfalen vom 9. Februar 1998, MBI. NW

Nr. 16 vom 15. Marz 1998, S. 229.

Christen, Offentliche Zuschiisse und Leasing, in: Kroll, Leasing-Handbuch fiir die 6ffentliche
Hand, S. 285 (287 f.); Thieme, WissR 1998, 33 (33); Wlasak, Vor- und Nachteile des Leasing -
Leasing und andere private Finanzierungsmodelle 6ffentlicher Infrastruktur aus der Sicht des
Bundes, in: Kroll, Leasing-Handbuch fur die ¢ffentliche Hand, S. 170 (173).

1389 Maunz, in: ders./Diirig, GG, Art. 104a Rn. 43.

1388
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9.3.1.1 Forderfahige Vorhaben

Die Befugnis und der Verfassungsauftrag zur gemeinsamen Finanzierung des Neu- und
Ausbaus von Hochschulen durch Bund und L&ander wird abschlieRend in Art. 91a GG gere-
gelt. Danach bestimmen die Lander und der Bund gemeinsam in einem Rahmenplan den
Umfang der Gemeinschaftsaufgabe Hochschulbau. Die von diesem Rahmenplan erfassten
Vorhaben finanzieren das Land und der Bund jeweils zu Halfte, Art. 91a Abs. 4 Satz 1 GG.
Neben den Hochschulen kann auch der Neu- und Ausbau der Hochschulkliniken entspre-
chend gefordert werden. Zu den Hochschulkliniken zéhlen nach umstrittener Auffassung
auch Lehrkrankenhauser, die nicht unmittelbar den Universitatskliniken angegliedert sind*3%.
Auch insoweit sind jedoch allein Ausbau und Neubau, nicht hingegen der Betrieb férderfahig.
In der Praxis werden allein die Mehrkosten geférdert, die durch die Lehrtatigkeit des Kran-

kenhauses entstehen®?,

9.3.1.2 Forderfahige MaRnahmen

Nach dem Wortlaut von Art. 91a Abs. 1 Nr. 1 GG ist Gegenstand der Gemeinschaftsaufgabe
der "Ausbau und Neubau von Hochschulen einschlie3lich der Hochschulkliniken". Nach stark
verbreiteter Auffassung in der Literatur sind von dieser Vorschrift nur die Investitionen in die

1392

Sachanlagen (Bauinvestitionen und Beschaffungsinvestitionen*“) der Hochschule von der

Gemeinschaftsaufgabe erfasst. Der Finanzierungsbeitrag des Bundes soll nicht dafur

verwendet werden dirfen, den Betrieb und den Unterhalt der Hochschule zu bestreiten*32,

Demgegentiber lasst Art. 91b GG bei der gemeinsamen Finanzierung von bestimmten

Forschungseinrichtungen®***

auch die Mitfinanzierung des Betriebs solcher Einrichtungen
zu'®®. GemaR Art. 91b GG wirken der Bund und die Lénder auch bei der Férderung von
Einrichtungen und Vorhaben der wissenschaftlichen Forschung von Uberregionaler Bedeu-
tung zusammen. Im Gegensatz zu der Foérderung des Hochschulbaus im Rahmen der
Gemeinschaftsaufgabe nach Art. 91a GG legt das Grundgesetz insoweit jedoch nicht die

Quoten der jeweiligen Kostentragung fest, sondern uberlédsst sie einer Vereinbarung zwi-

1390 Maunz, in: ders./Durig, GG, Art. 91a Rn. 31; vgl. hierzu auch Anhang 11 zum 32. Rahmenplan
fur den Hochschulbau vom 20. September 2002.

Interne Stellungnahme des BMBF vom 11.7.2003.

1392 Heun, in: Dreier, GG, Art. 91a Rn. 15.

1393 Ppieroth, in: Jarass/ders., GG, Art. 91a Rn. 3; Stern, Staatsrecht II, § 41 VIII 3 a).

Beispielsweise der Max-Planck-Gesellschaft, der Frauenhofer-Gesellschaft etc., Nachweise
bei Brockmeyer, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG, Art. 91b Rn. 6.

1395 Maunz, in: ders./Diirig, GG, Art. 91b Rn. 30, 42; Heun, in: Dreier, GG, Art. 91b Rn. 13.

1391

1394
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schen den Beteiligten. Bei der Forschungsforderung konnen die Beteiligten auch die Forde-

rung von Gesamtvorhaben einschlieRlich des Betriebs vereinbaren'®®,

Im Rahmen von Art. 91a Abs. 1 GG ist — neben der Forderfahigkeit des Betriebs von Hoch-
schuleinrichtungen — auch die Frage diskutiert worden, ob Leasing-Modelle im Hochschulbau
forderfahig sind. Die einschlagige Literatur hatte Uberwiegend angenommen, dass Leasing-

Modelle im Hochschulbau nicht férderfahig seien®*’.

Demgegentiber hatte bereits Heun darauf hingewiesen, dass die mehrheitliche Auffassung in
der Literatur nicht iberzeuge™®®. Ausgehend von der Trennung zwischen den Kosten fiir
Ausbau und Neubau, die Gegenstand der Gemeinschaftsaufgabe und damit auch der
Kofinanzierung durch Bund und Lander sind, und den Folgelasten fir den Betrieb, die nach
der Verfassung allein die Lander finanzieren sollen, halt er es durchaus fir mdglich, auch
Projekte im Wege des Leasings unter die Gemeinschaftsaufgabe zu fassen. Hierzu fihrt er

aus:

"Kosten fur den Aus- und Neubau umfassen namlich neben den unmittelbaren
Investitions- und Anschaffungskosten auch die Finanzierungskosten, so dass im
Falle eines zwingend vorgeschriebenen spateren Erwerbs der vorfinanzierten
Bauten sich der Bund sowohl durch eine Vorauszahlung von 50% des Investiti-
onsteils als auch durch Erstattung von 50% des Investitionsteils der Raten bei
Mietkauf, Ratenkauf oder des Leasings mit Erwerbsabsicht an den Ausgaben
des Landes beteiligen kann."**%°
Nicht die rechtliche Struktur einer Baumallinahme, sondern allein der Zweck des Mittelflusses
sei entscheidend fir die Frage, ob die Zahlung im Rahmen der Gemeinschaftsaufgabe
Forderung des Neu- und Ausbaus von Hochschulen erfolge. Ob eine Investition konventio-
nell als Planungs-, Grunderwerbs- und Baukosten anfalle oder im Rahmen einer Verwirkli-
chung des Projekts als PPP-Modell Uber die Zeit mit bestimmten Raten abgegolten werde,

mache verfassungsrechtlich keinen Unterschied. Ebenso sei es nach verfassungsrechtlichen

3% Maunz, in: ders./Dirig, GG, Art. 91b Rn. 30, 42; Schlegel, in: Umbach/Clemens, GG, Art. 91b
Rn. 21.

1397 Maunz, in: ders./Durig, GG, Art. 91a Rn. 33; Kriiger, in: Sachs, GG, Art. 91a Rn. 9; Schlegel,
in: Umbach/Clemens, GG, Art. 91a Rn. 50. Insgesamt drangt sich bei der Behandlung dieses
Themas in der alteren verfassungsrechtlichen Literatur der Eindruck auf, dass die Bedeutung
dieser Frage nicht gesehen wird und daher eine intensive Auseinandersetzung mit diesem
Thema nicht stattfindet.

1398 Heun, in: Dreier, GG, Art. 91a Rn. 15.
1399 Heun, in: Dreier, GG, Art. 91a Rn. 15. a.E.
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Maf3staben unerheblich, wie eine Zahlung der 6ffentlichen Hand im Haushalt zu verbuchen

ist™4%°,

Auf die Besonderheiten von Leasing-Modellen im Hochschulbau in Folge der Regelungen in
88§ 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7, Abs. 2, 12 HBFG gehen wir unten naher ein**,

9.3.1.3 Hochschulbaufdrderungsgesetz

GemalR Art. 91a Abs. 2 GG sind die Einzelheiten der Gemeinschaftsaufgaben in einem
Bundesgesetz zu bestimmen. Fir die Gemeinschaftsaufgabe Ausbau und Neubau von
Hochschulen und Hochschulkliniken gemafR Art. 91a Abs. 1 Nr. 1 GG hat der Bund diesen
Regelungsauftrag im Hochschulbauférderungsgesetz (HBFG) umgesetzt. 8 3 Abs. 1 Satz 1

HBFG bestimmt die MaRnahmen, die grundsétzlich férderfahig sind**°%. Die Bestimmung

lautet in der derzeit geltenden Fassung™*®:

Q) Zum Ausbau und Neubau von Hochschulen gehéren im Sinne dieses
Gesetzes die Ausgaben fir folgende Zwecke:

1. Gesamtplanung, einschliel3lich der gesondert im Rahmenplan ausge-
wiesenen Vorstudien sowie Einzelplanungen, Ausgaben fir die Ge-
samtplanung und die Vorstudien kdnnen auch dann bertcksichtigt wer-
den, wenn sich die Gesamtplanung auf neue Hochschulen oder Hoch-
schuleinrichtungen bezieht, die noch nicht in die Anlage geméaR § 4 auf-
genommen sind;

2. Erwerb der fur die einzelnen Bauvorhaben erforderlichen bebauten
und unbebauten Grundstiicke, einschlieRlich der Kosten fir ihre Frei-
machung; die Grundstiicksflache ist nach dem zulassigen MalR3 der bau-
lichen Nutzung zu bemessen; bei nicht erschlossenem Bauland werden
zusatzlich hoéchstens 25 von Hundert der Grundstiicksflache als Er-
schlieBungsteil fur offentliche Stralen, Wege und Versorgungsleistun-
gen bericksichtigt;

3. Bauten sowie ErschlieBung und Entschadigung an Dritte in dem fur
die Baumalinahmen erforderlichen Umfang, Ersteinrichtung, Aul3enan-

149 vgl. Thieme, WissR 1998, 33 (40). Der Bundesrechnungshof hat in seiner Beratenden

AuRerung vom 24.1.1997 auf die haushaltsrechtliche Verbuchung abgestellt. Vor diesem
Hintergrund erhob er verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Zuldssigkeit von Leasing-
Modellen im Rahmen von Art. 91a Abs. 1 Nr. 1 GG.

101 vgl. dazu unten Kap. 9.5.2.1.

1402 An dieser Stelle soll nicht im einzelnen auf die Vorgaben und Verfahrensweisen der Einbrin-

gung eines Projekts in den Hochschulrahmenplan und der Entscheidung tber die Férderfahig-
keit eingegangen werden. Vielmehr konzentrieren sich die Ausflhrungen allein darauf, ob
MafRnahmen des Hochschulbaus in PPP-Projekten nach dem Hochschulbauférderungsgesetz
forderfahig sind.

1403 § 3 neugefasst und 8§ 12 Abs. 4 eingefugt durch Gesetz vom 20. August 1996 — BGBI. |,
S. 1328 (Zweites Gesetze zur Anderung des Hochschulbauférderungsgesetzes).
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lagen, Baunebenleistungen, besondere Betriebseinrichtungen und Zu-
behdr, wenn die Investitionskosten fur das jeweilige Vorhaben 1,5 Milli-
onen EUR Ubersteigen;

4. Beschaffung der gesondert im Rahmenplan ausgewiesenen Grol3ge-
rate fur Ausbildung und Forschung, wenn die Kosten fir das einzelne
Gerat einschlieRlich Zubehor an Universitaten 125.000 EUR, an ande-
ren Hochschulen 75.000 EUR Ubersteigen;

5. Beschaffungen im Rahmen von Vorhabenprogrammen nach §6
Nr. 2;

6. Erwerb von Grundstiicken innerhalb des in dem Rahmenplan
ausgewiesenen Hochschulgeldndes, deren Verwendungszeitpunkt beim
Erwerb noch nicht endgltig feststeht (vorsorglicher Grunderwerb);

7. Vorhaben im Sinne der Nr. 3 einschlielRlich der fiir sie erforderlichen
Grundstiicke, bei denen dem Land Uber das Nutzungsrecht hinaus eine
Option auf den Erwerb des Eigentums eingeraumt ist.

Das Hochschulférderungsgesetz stellt an verschiedenen Stellen auf den Ausbau und Neu-

bau von Hochschulen unter Beteiligung von Privaten ab. Neben der Beschreibung férderfa-
higer Mal3Bhahmen vor allem in 8 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 HBFG ist hier 8 3 Abs. 2 HBFG zu

nennen. Dieser lautet in der derzeit geltenden Fassung

1404,

"Bei Vorhaben im Sinne des Absatzes 1 Satz 1 Nr. 3 und 7, die unter Einschal-
tung Dritter finanziert werden und im Einzelfall wirtschaftlicher (8 7 Bundeshaus-
haltsordnung) als eigenfinanzierte Vorhaben sind, gehdren zu den mitfinanzie-
rungsfahigen Ausgaben auch die Finanzierungskosten.” (Klammerzusatz im Ori-

ginal)

Zudem stellt die Bestimmung in 8 12 Abs. 4 HBFG auf alternative Realisierungsformen ab,

bei denen der Eigentumserwerb nur eine Option darstellt. Diese Bestimmung lautet:

(4)

Ubt das Land bei den in § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 genannten Vorhaben die Option
nicht innerhalb der vertraglich vorgesehenen Frist, spatestens jedoch innerhalb
von 25 Jahren oder einer von dem Planungsausschuss bestimmten langeren
Frist aus, sind die nach Absatz 1 und 2 fir dieses Vorhaben geleisteten Zahlun-
gen des Bundes vom Land zu erstatten.

Die Einschaltung von Dritten in die Finanzierung erfolgt unter anderem durch Leasing, ohne

jedoch auf diese Finanzierungsvariante beschrankt zu sein**®. Somit sind nach dem Hoch-

schulbauférderungsgesetz Leasing-Modelle grundsatzlich forderfahig.

1404

1405

BGBI. 11996, S. 1327.
Thieme, WissR 1998, 33 ff.
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Die Forderung von Vorhaben, die unter Einschaltung von Dritten finanziert werden, setzt
nach dem Hochschulbauférderungsgesetz voraus, dass sie wirtschaftlicher als eigenfinan-

zierte Vorhaben sind. Ein gleiches AusmaR an Wirtschaftlichkeit reicht nicht aus*®.

Eine Einschrankung enthalt das Gesetz jedoch insoweit, als es allein die Finanzierung fur
eine Drittbeteiligung 6ffnet. Reine PPP-Vermietungsmodelle oder andere Varianten von
PPP-Projekten, die vor allem auf die Nutzung abstellen, sollen nicht férderfahig sein. Glei-
ches wird nach der Bezugnahme in § 3 Abs. 2 auf 8§ 3 Abs. 1 Nr. 3 und 7 HBFG fir die For-

derfahigkeit von Finanzierungen fur Unterhaltungsmafnahmen anzunehmen sein.
9.3.2 Schulbauférderung in Nordrhein-Westfalen

Im Rahmen der Schulbauférderung spielt Nordrhein-Westfalen eine Vorreiterrolle. § 18 des
Gemeindefinanzierungsgesetzes in der Fassung vom 31. Dezember 2002 regelt die
pauschalen Zuweisungen des Landes fur den Schulbau an die kommunalen Schultrager.
Dort heif3t es:

"(1) Fir pauschale Zuweisungen zur Unterstitzung kommunaler
Aufwendungen im Schulbereich werden 420.000.000 EUR zur Verfi-
gung gestellt. Die Mittel kdnnen von den Gemeinden und Gemeindever-
banden im Rahmen des § 30 Schulverwaltungsgesetz (SchVG) fir den
Bau, die Modernisierung und Sanierung, den Erwerb, Miete und Leasing
von Schulgebduden sowie die Einrichtung und Ausstattung von Schul-
gebduden eingesetzt werden.

(2 Die Verteilung der Mittel erfolgt gemafl § 43 Abs. 2 auf der Basis der
Schilerzahl der Schulstatistik 2001 fur die allgemeinbildenden und der
berufsbildenden Schulen.

3) Bei der Verteilung der Mittel nach Abs. 2 ist zu berlcksichtigen, dass je-
der Gemeinde, die Schultrager ist, ein Mindestbetrag von 175.000 EUR,
jedem Kreis, der Schultrdger ist, ein Mindestbetrag von 300.000 EUR
und jedem Landschaftsverband als Schultrager ein Mindestbetrag von
1.500.000 EUR gewahrt wird."
Gemal 8 30 SchVG ist der Schultrager verpflichtet, die fir einen ordnungsgemafen Unter-

richt erforderlichen Schulanlagen bereitzustellen und ordnungsgemar zu unterhalten.

§ 18 Abs. 1 GFG 2003 ist - soweit ersichtlich - die erste gesetzliche Regelung bundesweit,
die eine pauschale Schulbauférderung zuldsst und dabei ausdricklich auch auf die Méglich-

keit verweist, Schulgebaude auf der Grundlage auch von Miete oder Leasing zu nutzen,

149 Die Frage der Wirtschaftlichkeit und des Wirtschaftlichkeitsvergleichs wird ausfihrlich in Band

Il erortert.
17 Gemeindefinanzierungsgesetz - GFG 2003, GVBI. NRW 2002, 671 ff.
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ohne dass dies Einfluss auf die offentliche Forderung hat. Diese neu eingefiihrte Férderung
unterscheidet weder nach der Art der zu refinanzierenden MalRnhahmen (altersbedingte
Renovierung, Reparatur, Beseitigung von PCB- oder Asbestbelastungen usw.), noch dem
finanziellen Volumen der MalRnahme, noch nach der hierfir gefundenen Finanzierungsmog-
lichkeit. Selbst der Fordergegenstand ist denkbar weit gefasst. Denn auch Einrichtungsge-
genstande wie Mobiliar, PC-Ausstattung, Kopier- und andere Vervielfaltigungsgerate konnen
erworben werden, ohne sich hierbei auf die Erstausstattung zu beschranken. Allein die
Anschaffung von beweglichen Gegenstanden, die kein Anlagevermdgen darstellen, wie
beispielsweise Papier, Verbrauchsmaterialien und andere geringwertige Giter kénnen nicht
durch die Schulpauschale geférdert werden. Ebenso wenig sind MalBhahmen und Aufwen-
dungen im laufenden Betrieb (Reinigung, Personalkosten, Kosten fiir Energie, Wasser,
Abwasser etc.), die nicht auf die Unterhaltung der Schulanlagen oder der férderfahigen

Einrichtungsgegenstande entfallen, mit Mitteln der Schulpauschale finanzierbar.

Mit der Einfihrung einer Schulpauschale ersetzt das Land Nordrhein-Westfalen die bisherige
projektbezogene Forderung durch eine pauschalierte Zuweisung. Damit entfallt der Verwal-
tungsaufwand einer Vorwegprifung von Antragen und die Bestimmung der HOhe von
Fordermitteln. Die Empfanger der Schulpauschale haben lediglich sicher zu stellen, dass sie
die empfangenen Mittel fir den im Gemeindefinanzierungsgesetz festgelegten Zweck, also
den "Bau, die Modernisierung und Sanierung, den Erwerb, Miete und Leasing von Schulge-
bauden sowie die Einrichtung und Ausstattung von Schulgeb&uden" verwenden. Zudem ist
mit dieser Zweckbestimmung der Umfang der durch die Pauschale abgedeckten Maf3nah-
men gegeniber der frlheren Regelung deutlich erweitert. Nicht mehr allein der Bau von
Schulen, sondern auch deren Modernisierung, Instandhaltung, Sanierung und sogar der
Erwerb der Ausstattung ist Gegenstand der neuen Schulférderung. Auf der anderen Seite ist
es nicht mehr erforderlich — wie die ausdriickliche Erwdhnung von Miete und Leasing im
Gesetz deutlich macht — dass der Schultrdger Eigentum an den Schulgebduden oder
Einrichtungsgegenstanden erwirbt**®. Im Gegenzug fallen die besonderen Mittel fiir den Bau
von Schulen fort, derartige MaRhahmen sind kiinftig aus der Schulpauschale und mit Eigen-

1409

mitteln zu finanzieren Damit setzt sich das Land auch von seiner friheren

198 Ublicherweise setzt die staatliche Férderung ansonsten den Eigentumserwerb durch den kom-

munalen Auftraggeber voraus, wie Binus, Handbuch des Leasings, S. 254 (268), zu Recht
hervorhebt.

1499 Hebborn, Eildienst Stadtetag, Heft 12/2001.
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Verwaltungsvorschrift ab, nach der "Landeszuweisungen an Kommunen unter anderem der

kommunalen Vermégensbildung dienen" sollen**°.

Die Frage, ob auch Finanzierungskosten mit Mitteln der Schulpauschale bestritten werden
kdonnen, ist in § 18 GFG 2003 nicht ausdricklich angesprochen. Im Ergebnis wird man
jedoch davon ausgehen kdnnen, dass auch derartige Kosten Gegenstand von Finanzierun-
gen aus der Pauschale sein kdnnen. Denn § 18 Abs. 1 Satz 2 GFG 2003 spricht ausdrick-
lich Leasing als Mdglichkeit zur Beschaffung von Schulraum an. Leasingraten decken aber
typischerweise auch die Finanzierung ab. Es ware daher widersinnig, wenn der Gesetzgeber
zwar einen bestimmten Vertragstypen ermdglichen wollte, gleichzeitig aber dem Schultrager
die Erfullung der sich aus dem Vertrag ergebenden Pflichten unméglich macht. Zudem war
einer der Beweggrinde fir die Novellierung des Gemeindefinanzierungsgesetzes es zu
ermdglichen, dass die Renovierung und den Neubau von Schulen auch unter Beteiligung
privater Dritter vorgenommen werden kann. Deswegen ergibt eine am Sinn und Zweck des
Gesetzes orientierte Auslegung, dass auch Finanzierungskosten durch die Schulpauschale

gedeckt werden kénnen.

Leasing wird im Kommunalhaushaltsrecht als kreditahnliches Geschéft eingestuft'***. Des-
halb hat die Gemeinde unabhangig von der Férderung im Rahmen des Gemeindefinanzie-
rungsgesetzes den kommunalhaushaltsrechtlichen Grundsatz zu beachten, dass sie Kredite
nur dann aufnehmen darf, wenn eine andere Finanzierung nicht mdglich oder wirtschaftlich
unzweckmalig ware, § 76 Abs. 3 GO NRW. Zudem richtet sich die Beantwortung der Frage,
ob und ggf. in welchem Umfang fir Leasingraten Verpflichtungserméachtigungen zu veran-
schlagen sind, nach den allgemeinen Regeln des kommunalen Haushaltsrechts, § 84 GO
NRW.

Es ist hervorzuheben, dass mit dem umfassenderen Katalog von MalRRnahmen, die zur
Herstellung von Schulbauten fiihren, eine deutliche Vereinfachung des Verfahrens einher-
geht. Dies erleichtert auch die Gestaltung von modernen privatrechtlichen Modellen bei der
Errichtung und Unterhaltung sowie Ausstattung von Schulen, da nicht mehr zwischen Bau
und Sanierung getrennt zu werden braucht und auch die Miete von Schulgebauden aus-
dricklich als forderfahig im Gesetz festgeschrieben ist. Somit kdnnen fiir die Schaffung von
zeitgemalen Schulgebauden, sei es durch Umbau und Modernisierung, sei es durch Neuer-

richtung oder sei es im Wege einer vertraglichen Konstruktion, bei der ein Dritter die Schule

1410 Runderlass des nordrhein-westfalischen Innenministeriums vom 9. Februar 1998, MBI. NW

Nr. 16 vom 5. Mérz 1998, S. 229, zitiert nach Muskens, der gemeindehaushalt 1999, 73 (90).
1“4 Siehe oben Kap. 6.2.2.2.3.
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errichtet und seinen Aufwand durch ein Uber einen langen Zeitraum vom Schultréger zu
entrichtendes "Nutzungsentgelt” finanziert, neue und innovative Wege beschritten werden.
Selbst bei der Ausstattung mit modernen Lehr- und Lernmittel wie beispielsweise der Ein-

richtung einer EDV-Anlage kdnnen Mittel der Schulbauférderung eingesetzt werden.

Eine Grenze finden solche innovativen Wege jedoch in dem Fall, in dem das Entgelt fir die
Nutzung auch den Betrieb abdeckt. Das ist beispielsweise der Fall, wenn auch die Gebaude-
reinigung Gegenstand der vertraglichen Leistung des Auftragnehmers ist und damit vom
Entgelt des Auftraggebers vergutet wird. Andererseits durften Aufgaben des Facility-Mana-
gements wie Instandhaltung bereits von der weiten Zweckbestimmung erfasst sein. Vor
diesem Hintergrund ist die Neuregelung offen firr eine Vielzahl von Mdéglichkeiten der Beteili-

gung Privater an der Errichtung und Unterhaltung von Schulen***2.

9.3.3 Einzelne forderrechtliche Anforderungen an PPP-Vorhaben

In verschiedenen untergesetzlichen Vorschriften werden besondere Anforderungen an die
Forderung offentlicher Vorhaben durch PPP-Modelle gestellt. Einige dieser Vorschriften
sollen nachfolgend kurz dargestellt werden, die Beschreibung kann wiederum nur exempla-

risch erfolgen, ein Anspruch auf Vollstandigkeit besteht nicht.
9.3.3.1 Bayerischer Erlass zum Leasing

In einem gemeinsamen Erlass der Bayerischen Staatsministerien des Innern, der Finanzen

1413
1

und fir Landesentwicklung und Umweltfragen vom 20. Marz 200 geben die Ministerien

"Hinweise zu besonderen Formen der Zusammenarbeit mit Privaten bei der Erflllung

kommunaler Aufgaben". Diese sprechen auch zuwendungsrechtliche Fragen an.
So heildt es in dem Erlass unter Nr. 3.2.4:

"Kommunale Projekte unter Einsatz privaten Kapitals sind nach Mal3gabe der je-
weils geltenden Fdrderrichtlinien grundséatzlich dann forderfahig, wenn der Ein-
satz privaten Kapitals weder fur den Birger noch fur den Staat zu héheren Be-
lastungen als bei einer herkdmmlichen Kreditfinanzierung fuhrt und auch bei die-
ser Gestaltungsform ein zuverlassiger Aufgabenvollzug dauerhaft gewéhrleistet
ist. Aufwendungen, die nicht auf Eigentumserwerb gerichtet sind, kénnen
nicht geférdert werden. Die Férderung von Leasing wird hierdurch weitge-
hend ausgeschlossen." (Hervorhebung durch Verfasser)

Der Erlass bewertet unter Nr. 4.1 die Grundzilige des Leasings wie folgt:

1z Siehe hierzu naher unten Kap. 9.5.

1413 AMBI. 4/2001, S. 148.
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"(...) Grundsatzlich besteht beim Leasing kein unternehmerisches Engagement
des Kapitalgebers, der lediglich auf eine regelmaflige und gute Verzinsung be-
dacht ist."

Diese Einschatzung beriicksichtigt nicht die Ubernahme von unternehmerischen Risiken des

Auftragnehmers, die gerade PPP-Vorhaben zu eigen ist.

Der Erlass geht nicht darauf ein, dass Leasing typischerweise die Méglichkeit des Eigen-
tumserwerbs durch den Leasingnehmer nach Ablauf der Leasingzeit (als Option oder
Andienungsrecht) vorsieht. Nach dem Erlass wéren allenfalls die Aufwendungen forderféahig,
die der Leasingnehmer am Ende der Vertragszeit fir die Auslbung einer Erwerbsoption
leistet, da sie auf Eigentumserwerb gerichtet sind. Die aus dem Hochschulbauférderungsge-
setz seit 1996 bekannte Konstruktion, die Férderung auch fur den auf die Investition entfal-
lenden Anteil der Leasing-Raten zunachst zu gewéhren und die Ruckforderung der For-
derung fir den Fall vorzubehalten, dass der Zuwendungsnehmer das Eigentum nicht erwirbt,

sieht der Erlass nicht vor.
9.3.3.2 Sachsischer Erlass zu kommunalen Investorenvorhaben

In einem gemeinsamen Erlass der S&chsischen Staatsministerien der Finanzen und des
Innern "zur kommunal- und haushaltsrechtlichen Beurteilung von Investorenvorhaben im

kommunalen Bereich"#*

geht der Freistaat Sachsen einige Schritte weiter als der bayeri-
sche Erlass zum Leasing. Gegenstand des Erlasses sind "Investorenvorhaben, (...) insbe-
sondere Leasing-, Mietkauf-, Betreiber- und Kooperationsmodelle". Investorenvorhaben bei
zuwendungsfinanzierten Gebauden und Anlagen werden unter Nr. 4 des Erlasses geregelt.
Danach sind bestimmte Modelle véllig von der Forderung ausgeschlossen wie beispiels-
weise Sale-and-lease-back-Modelle oder Betreiber- und Kooperationsmodelle Uiber weitge-
hend fertiggestellte Anlagen, wenn der Betreiber seinerseits wiederum die 6ffentliche Hand

mit der Betriebsfihrung beauftragt.

Hingegen sind nach dem Erlass sogar bei bereits begonnenen Vorhaben noch PPP-Modelle
("Investorenvorhaben™) mdglich, wenn das Vorhaben bereits im konventionellen Weg gefor-
dert ist und sich erst im Laufe der Realisierung herausstellt, dass ein Investorenvorhaben
sinnvoll sein konnte. In diesem Fall soll der Zuwendungsbescheid an die Kommune dahin-

gehend geéndert werden, dass die Kommune berechtigt ist, den erhaltenen Betrag als

1414 Sogen. KomminvestVwV vom 18. Dezember 1996, ABI. 1997, S. 73.
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Zuwendung an den Investor weiter zu reichen. Durch die zweckbestimmte Weiterreichung

erfilllt die Kommune als Erstempfanger den Zuwendungszweck***.

In Sachsen sollen grundséatzlich staatliche Zuwendungen von der Bewilligungsbehorde an
den kommunalen Auftraggeber ausgereicht und von diesem, soweit durch Zuwendungsbe-
scheid der Bewilligungsbehtrde gestattet, in Form eines verlorenen Zuschusses an den
Investor ebenfalls durch Zuwendungsbescheid weitergereicht werden. Nach dem Erlass ist
der Zuwendungsbescheid gegenlber dem Investor so zu fassen, dass sich dadurch beim
Investor die steuerliche Bemessungsgrundlage fur AfA oder Sonderabschreibung schon zu
Beginn des Abschreibungszeitraums um die Zuwendung verringert (Nr. 4.6 des Erlasses).
Diese Regelung soll eine Doppelférderung durch zusétzliche Steuereffekte einerseits und

offentliche Fordermittel andererseits vermeiden.

PPP-Modelle kénnen auf Grundlage dieses Erlasses in Sachsen sehr weitgehend geftrdert
werden. Mit der Ermdachtigung an den offentlichen Zuwendungsnehmer, eine erhaltene
Forderung als Zuwendung an den Investor weiter zu reichen, lI6st der Freistaat nicht nur
steuerrechtliche Fragen, sondern kann auch bei Leasing-Modellen unmittelbar den Erwerb
fordern. Offen bleibt jedoch dabei die Frage, wie diese Zuwendungen behandelt werden
sollen, wenn der kommunale Leasingnehmer bei Ablauf des Vertragsdauer das Eigentum

nicht erwirbt.
9.3.3.3 Forderprogramm KfwW

Die Kreditanstalt fur Wiederaufbau — KfW — fordert im Rahmen ihres Sonderfonds "Wachs-
tumsimpulse" mit ihrem Programmen 135 und 235 (friher 114 a und 114 b) Investitionen im
Bereich der kommunalen Infrastruktur. Gegenstand der Férderung sind auch Vorhaben der

"sozialen Infrastruktur”, unter anderem Schulen*®.

Forderfahig sind Investitionen in Infrastrukturmanahmen, die der Aufgabenerfiillung von
Gebietskorperschaften dienen. Die forderfahigen Ausgaben umfassen insbesondere die
Kosten des Grunderwerbs, Baukosten und Planungskosten. Die Forderung von laufenden
Entgelten im Rahmen von PPP-Modellen ist unter den derzeit aufgelegten Programmen der
KfW nicht moglich. In Gespréachen hat die KfW jedoch bereits angedeutet, dass diesbezugli-

che Uberlegungen derzeit angestellt werden und der Bedarf einer Aufweitung von Program-

1415 Nr. 12.1 Vorl.VV zu § 44 S&HO.

1415 Die Férderung durch die KfW wird in Band Ill, Arbeitspapier Nr. 6, unter Kap. 6.2.3 naher

beschrieben.
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men zugunsten der Offentlichen Hand auch im Hinblick auf etwa Leasing- oder andere

Modelle derzeit gepruift werde.

Die KfW fordert durch die Vergabe von zinsginstigen Krediten. Diese vergibt die KfW an
Kommunen unmittelbar, wahrend Kredite an Private Uber die Hausbanken ausgereicht

werden.
9.3.3.4 Forderprogramm EIB

Neben der KfW, die zur Umsetzung nationaler Programme auf nationaler Ebene Kredite
gewahrt, férdert auch die Europdaische Investitionsbank - EIB - Infrastrukturprojekte von der
europaischen Ebene. Gegenstand der Finanzierung sind neben Krediten fir gewerbliche
Investitionen die Férderung von Infrastruktur- und Umweltschutzvorhaben von Gebietskor-
perschaften und Zweckverbanden. Dabei spielt die EIB auch bei der innovativen Finanzie-
rung von Infrastrukturvorhaben im Rahmen von PPP-Modellen eine wichtige Rolle. Fur die
Gewahrung von Krediten ist es unerheblich, ob ein Vorhaben konventionell oder im Wege
eines PPP-Modells verwirklicht wird. Vielmehr kommt es darauf an, dass das jeweilige
Vorhaben zu einer nachhaltigen stadtischen oder regionalen Entwicklung beitragt und somit
die Regionalentwicklung unterstiitzt. Kredithehmer kénnen sowohl die 6ffentlichen Auftrag-

geber als auch die privaten Auftragnehmer sein'**’.

Die EIB fordert durch die Vergabe von zinsglnstigen und langfristigen Krediten (bei offentli-
chen Infrastrukturvorhaben bis zu 25 Jahren). GréR3ere Vorhaben von mehr als 25 Mio. EUR
Investitionsvolumen fordert die Bank unmittelbar, fir kleinere Vorhaben reicht sie Mittel im
Wege von Globaldarlehen Uber Geschéaftsbanken an die Kredithnehmer weiter. Globaldarle-
hen sind Kreditlinien, die die EIB anderen Finanzierungsinstituten oder Geschaftsbanken
einraumt. Diese Partnerinstitute konnen im Rahmen dieser Kreditlinien sowie des Forder-
zwecks Vorhaben von lokalen oder regionalen Gebietskdrperschaften finanzieren. Die EIB

finanziert bis zu 50% des Gesamtvolumens von Vorhaben.
94 Gebot der Wirtschaftlichkeit

Ausgaben im offentlichen Haushaltswesen missen dem Grundsatz der Wirtschaftlichkeit
entsprechen. Dieser Grundsatz gilt auch im Bereich der offentlichen Férderung. Dartber
hinaus hangt die offentliche Férderung oft davon ab, dass die PPP-Variante glinstiger ist als

die konventionell errichtete Variante.

Y7 Die Forderung durch die EIB wird in Band IIl, Arbeitspapier Nr. 6, unter Kap. 6.3.3 naher

beschrieben.
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PPP-Modelle im o6ffentlichen Hochbau beruhen im Regelfall auf einer Entgeltstruktur, die
sowohl die Werkleistung zu Beginn als auch die Betriebskosten, in einigen Féllen dartber
hinaus auch noch (teilweise) den Eigentumserwerb, finanzieren soll. Der private Auftrag-
nehmer wird deswegen bereits bei Beginn darauf achten, die Werkleistung so zu erbringen,
dass die Betriebskosten gering ausfallen. Beispielsweise wird er Mehraufwand bei der
Errichtung betreiben, um wahrend des Betriebs besonders geringe Energiekosten zu haben.
Auch kann durch die Bauweise der fur die Instandhaltung und Instandsetzung erforderliche

Aufwand malRgeblich mit beeinflusst werden (sogenannte "Lebenszyklus-Betrachtung").

Gegenstand der Foérderung ist aber Uberwiegend nicht der Betrieb, sondern die Errichtung
oder Sanierung von Hochbauten. Dies kann dazu fuhren, dass nach einer Wirtschaftlich-
keitsuntersuchung, die allein die Kosten hierfur betrachtet, das PPP-Vorhaben unwirtschaftli-
cher erscheint als die konventionell finanzierte Errichtung oder Sanierung, obwohl bei einer
Betrachtung der Kosten Uber die gesamte Nutzungsdauer fur Errichtung und Sanierung so-
wie den Betrieb die PPP-Variante wirtschaftlicher ist. So sieht etwa der Wirtschatftlichkeits-
vergleich nach dem Hochschulbauférderungsgesetz nur die Einbeziehung von Bau- und
1418

Ersteinrichtungskosten vor, da allein diese Kosten zu den "HBFG-fahigen Kosten" zéhlen

Unterschiedliche Betriebskosten sind nicht Gegenstand des Wirtschaftlichkeitsvergleichs.

Diese Betrachtung greift jedoch zu kurz. Da letztlich Vorteile fur die 6ffentlichen Haushalte
generiert werden konnen, wenn die Gesamtkosten in den Wirtschaftlichkeitsvergleich
einbezogen werden, ist die hergebrachte Trennung von Bau und Ersteinrichtung im Hoch-
schulbau oder von Bau und Sanierung bei anderen Forderbereichen nicht mehr zeitgemal.
Wir schlagen deswegen vor, die Wirtschaftlichkeit eines Vorhabens auch dann nach den
Gesamtkosten Uber die ganze Nutzungsdauer zu ermitteln, wenn nur die Errichtung oder die
Sanierung Gegenstand der Férderung ist, um auf dieser Grundlage die Wirtschaftlichkeit zu
vergleichen. Damit wird nicht das Ziel verfolgt, gleichsam auf Umwegen die Forderung auch
auf den Betrieb zu erstrecken. Die Gesamtkostenbetrachtung soll weiterhin allein dem Ziel
dienen, die wirtschaftlichste Variante auszuwahlen. Das kann jedoch dazu fuhren, dass die
Errichtung aufwéndiger wird und Kosten erst spéter im Betrieb eingespart werden mit der
Folge, dass der Zuwendungsgeber Mehraufwand zu tragen hat. Dies ist jedoch wegen der

insgesamt wirtschaftlicheren Erfillung der Verwaltungsaufgabe hinzunehmen.

Diesen Ansatz verfolgt bereits derzeit der Sachsische Runderlass. Dort heil3t es unter
Nr. 4.5.1:

418 32, Rahmenplan fir den Hochschulbau nach dem Hochschulbauférderungsgesetz 2003 —

2006 vom 20. September 2002 — Allgemeiner Teil, S. 108.

Band II: Rechtliche Rahmenbedingungen 508



Beratergruppe — ,PPP im 6ffentlichen Hochbau*

"Der kommunale Aufgabentréger erbringt den Nachweis, dass die Bereitstellung
offentlicher Guter und Dienstleistungen mit einem Investorenvorhaben insge-
samt gunstiger ist als eine herkdbmmliche Finanzierung tber Eigenmittel bezie-
hungsweise Kommunalkredit und gegebenenfalls Betreibung in eigener Verant-
wortung. Hierzu ist als Nachweis ein Wirtschaftlichkeitsvergleich mit den Mitteln
der dynamischen Investitionsrechnung vorzulegen (vergleiche Nr. 3 der Anlage
...)." (Hervorhebung durch Verfasser)
Unter Nr. 3 der Anlage werden bei den einem Investorenvorhaben gegeniiber zu stellenden

Kosten ausdriicklich auch

"Nebenkosten einschlief3lich Unterhaltungskosten, laufende Betriebskosten”

aufgefihrt.

Den gleichen Ansatz verfolgt der Bayerische Runderlass. Dort hei3t es unter Nr. 3.2.1 —

Wirtschaftlichkeitsvergleich:

"Das Gebot der sparsamen und wirtschaftlichen Haushaltsfihrung verlangt, dass
die Wahl einer besonderen Finanzierungs- oder Betriebsform ein mindestens
ebenso wirtschaftliches Ergebnis erwarten lasst wie das herkdmmliche Verfah-
ren. Diese Voraussetzung ist erfillt, wenn die Einrichtung bei gleichem Leis-
tungsumfang und gleicher Leistungsqualitat zumindest ebenso wirtschaftlich er-
richtet und betrieben werden kann." (Hervorhebung durch Verfasser)
Im kommunalen Bereich wird die Wirtschaftlichkeitsuntersuchung nicht nur unter Berticksich-
tigung der Investitionskosten, sondern auch der Betriebskosten Uber den voraussichtlichen
Nutzungszeitraum durchgefihrt. Es spricht deswegen viel dafir, dies als Grundsatz zu
betrachten und auch bei der Wirtschaftlichkeitsuntersuchung auf der Grundlage des Hoch-
schulbauférderungsgesetzes anzuwenden. Dies erfordert eine Anderung der Vorgaben fir

die Wirtschaftlichkeitsuntersuchung im Rahmenplan fiir den Hochschulbau.
9.5 Anwendung auf die Vertragsmodelle

Ebenso wie die vorstehenden Ausfiihrungen nur exemplarischer Natur sein kénnen, weil die
Forderung offentlicher Hochbauten Gegenstand der unterschiedlichsten Rechtsgrundlagen
ist, kann auch die nachfolgende Subsumtion unter die eingangs vorgestellten Vertragsmo-

delle**®

nur beispielhaft sein. Sie soll vor allem anhand der Bereiche Hochschulbau und
Schulbau erfolgen. Der Schulbau ist alleiniger Gegenstand der Landesgesetzgebung,
deswegen sind hier im Einzelfall Abweichungen mdglich. Nordrhein-Westfalen hat mit dem

Gemeindefinanzierungsgesetz 2003 — soweit ersichtlich als einziges Land — einen neuen

1“9 Siehe Kapitel 4.
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Weg mit Schulbaupauschalen entwickelt, die fir einen nur noch funktional umschriebenen

Zweck eingesetzt werden darf. Deswegen wird dieser Weg gesondert dargestellt.
9.5.1 Vertragsmodell |

Bei diesem Vertragsmodell errichtet und betreibt der Auftragnehmer das Objekt fir eine
bestimmte Zeit, um am Ende das Eigentum auf den Auftraggeber zu Ubertragen. Der Auf-
traggeber zahlt ein monatliches Entgelt. Aul3erdem Ubernimmt der Auftragnehmer die

Unterhaltung und bestimmte gebdudebezogene Dienstleistungen.
9.5.1.1 Hochschulbauférderung

Die auf den Erwerb und die Finanzierung entfallende Teile der Vergiitung des Auftragneh-
mers sind férderfahig, da der Auftraggeber am Ende der Vertragsdauer Eigentum an dem
Objekt erwirbt, 8 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3, Abs. 2 HBFG.

9.5.1.2 Schulbauférderung

Die Mittel der herkdmmlichen Schulbauférderung sind auf den Bau, teilweise auch auf die
Erstausstattung von Schulen zu verwenden. Eine Finanzierung allein der Nutzung und des
Betriebs mit diesen Mitteln ist deswegen nicht mdglich. Hingegen sprechen keine Erwagun-
gen dagegen, den auf den Erwerb entfallenden Teil der Kosten mit Mitteln der Schulbaufér-

derung zu finanzieren.
9.5.1.3 Schulbauférderung in Nordrhein-Westfalen

Die Schulpauschale deckt die Entgelte des Schultragers, der ein Schulgebaude im Wege
des Vertragsmodells | beschafft, ab. Eine Einschrankung ist insoweit zu machen, als auch
nicht auf den Unterhalt oder die Instandsetzung des Geb&udes sowie der Auf3enanlagen
gerichtete Dienstleistungen (Hausmeister, Betrieb einer Schulkiiche etc.) Gegenstand des
Vertrags sind. Da es sich aber insoweit um deutlich und klar abgrenzbare Leistungen han-
delt, sollte die Aufteilung eines Vertrags oder wenigstens die Aufteilung des vom Schultrager

zu entrichtenden Entgelts keine Probleme bereiten.
9.5.2 Vertragsmodell Il

Bei diesem Modell plant, baut und finanziert der Auftragnehmer das Objekt und tUbernimmt
bestimmte Unterhaltungsarbeiten und objektbezogene Dienstleistungen. Er rdumt dem

Auftraggeber eine Option ein, das Objekt am Ende des Vertrages dann zu erwerben. Der
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Auftraggeber zahlt ein Nutzungsentgelt, das auch die Annuitéat abdeckt. Den Erwerb hat der

Auftraggeber gesondert zu verguiten.
9.5.2.1 Hochschulbaufoérderung

Nach § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 HBFG sind derartige PPP-Vorhaben grundsatzlich forderféahig.
§ 3 Abs. 2 HBFG ordnet zudem die Finanzierungskosten fur diese Modell der Forderféhigkeit
Zu. Somit besteht zunéchst die Mdoglichkeit, dass das Land Fdérdermittel auch fir diese
Vertragsgestaltung erhalt. Nach 8§ 12 Abs. 4 HBFG setzt das Recht, diese Mittel auch
dauerhaft behalten zu dirfen, voraus, dass das Land die Option auf Eigentumserwerb
innerhalb der vertraglich vorgesehenen Frist, spéatestens jedoch innerhalb von grundsétzlich

25 Jahren, auszutben hat. FUr Leasing-Modelle bedeutet dies folgendes:

Die auf den Erwerb und die Finanzierung entfallende Teile der Vergitung des Auftragneh-
mers sind gemalR 883 Abs.1 Satz 1 Nr.7, Abs. 2, 12 HBFG férderfahig**?°, wenn der
Auftraggeber am Ende der Vertragslaufzeit seine Option austibt und das Objekt zu Eigentum
erwirbt. Es durften auch keine verfassungsrechtlichen Bedenken dagegen bestehen, Vorha-
ben von Beginn an zu férdern, wenn die Férderung unter dem Vorbehalt der Riickforderung
fur den Fall steht, dass der Auftraggeber die Option nicht austibt und kein Eigentum an dem
Objekt erwirbt, wie es § 12 Abs. 4 HBFG nun vorsieht.

Daruber hinaus stellt sich die Frage, ob bei langlaufenden Leasing-Vertrdgen, Foérdermittel
nach dem Hochschulbauférderungsgesetz — wenigstens anteilig — verbleiben kénnen, wenn

der Leasingnehmer die Erwerbsoption nicht ausiibt?.

Rechtlicher Ausgangspunkt fir die Frage, ob im Wege des Leasings durchgefiihrte Hoch-
schulbauvorhaben auch dann — jedenfalls anteilig — forderfahig sind, wenn der Hochschul-
trager mit Ablauf der Vertragslaufzeit kein Eigentum erwirbt, ist § 12 HBFG mit folgendem
Wortlaut:

"§ 12 Erstattung
Q) Der Bund erstattet vorbehaltlich der Bestimmung des Artikels 91a Abs. 4

Satz 4 des Grundgesetzes jedem Land aufgrund der Abrechnungen fur
die in 86 Nr. 3 und 4 genannten Vorhaben die Hélfte der dem Land

1420 g0 grundsatzlich auch Wlasak, Wlasak, Vor- und Nachteile des Leasing - Leasing und andere

private Finanzierungsmodelle o6ffentlicher Infrastruktur aus der Sicht des Bundes, in: Kroll,
Leasing-Handbuch fir die 6ffentliche Hand, S. 170 (173).

Christen, Offentliche Zuschiisse und Leasing, in: Kroll, Leasing-Handbuch fiir die 6ffentliche
Hand, S. 285 (286).

1421
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nach Mal3gabe des Rahmenplans entstandenen Ausgaben. Bei Vorha-
ben mit einer verbindlichen Kostenobergrenze ist die Erstattung des
Bundes auf die Halfte des Betrages der Kostenobergrenze beschrénkt.

(2) Der Bund leistet bis zur voraussichtlichen Hohe des nach Absatz 1 von
ihm zu erstattenden Betrages entsprechend dem Stand der Maf3nah-
men und den bereitgestellten Haushaltsmitteln Vorauszahlungen an das
Land. Zur Feststellung des Mittelbedarfs und des Baufortschritts teilt die
zustandige Landesbehérde dem Bundesministerium fur Bildung, Wis-
senschaft, Forschung und Technologie die Hohe der verausgabten Mit-
tel sowie Stand und voraussichtliche Entwicklung der Vorhaben mit. Bei
den in 8 3 Abs. 2 genannten Vorhaben leistet der Bund unter den in
Satz 1 genannten Voraussetzungen Vorauszahlungen entsprechend
den vom Land zu zahlenden Raten.

3) Soweit die in 8 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 genannten Grundstiicke innerhalb
von zehn Jahren nach Erwerb oder einer von dem Planungsausschuss
bestimmten langeren Frist nicht flr die Gemeinschaftsaufgabe geman
§ 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 in Anspruch genommen werden, zahlt das Land
an den Bund einen Betrag in Hohe der Halfte des Verkehrswertes zu-
rick. Das gleiche gilt, wenn ein aufgrund des Rahmenplans durchge-
fuhrtes Vorhaben zweckentfremdet wird, es sei denn, der Planungsaus-
schuss billigt eine andere Verwendung im Rahmen der Gemeinschafts-
aufgabe Hochschulbau oder fir die gemeinsame Forschungsférderung
nach Artikel 91b des Grundgesetzes. Die Verwendung eines Vorhabens
fur die gemeinsame Forschungsférderung bedarf der Einwilligung des
Deutschen Bundestages, wenn der Betrag der Bundesférderung 5 Milli-
onen Euro tUbersteigt.

4) Ubt das Land bei den in § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 genannten Vorhaben
die Option nicht innerhalb der vertraglich vorgesehenen Frist, spates-
tens jedoch innerhalb von 25 Jahren oder einer von dem Planungsaus-
schuss bestimmten langeren Frist aus, sind die nach Absatz 1 und 2 fur
dieses Vorhaben geleisteten Zahlungen des Bundes vom Land zu er-
statten."”
Nach dem Wortlaut von 8 12 Abs. 4 HBFG hat das jeweilige Land dem Bund die gewahrten
Zuschusse zu erstatten, wenn das Land die Erwerbsoption nach der vertraglich bedungenen
Zeit, spatestens jedoch nach 25 Jahren, nicht austibt. Man kénnte jedoch daran denken, den
Gedanken von § 12 Abs. 3 Satz 1 HBFG, nach dem nur eine zehnjahrige Zweckbindungsfrist
bestehen soll, entsprechend heranzuziehen'*?. Allerdings bezieht sich § 12 Abs. 3 Satz 1
HBFG allein auf die zweckentsprechende Verwendung sogenannter Vorbehaltsgrundsticke,
also solcher Grundstiicke, die vorsorglich fur kinftige Hochschul-Bauvorhaben erworben
worden sind. Fiir die Ubertragung des Rechtsgedankens in § 12 Abs. 4 HBFG ist auch daran

zu denken, dass die dort genannte Frist keine Zweckbindungsfrist ist, wie sie aus dem

1422 Christen, Offentliche Zuschiisse und Leasing, in: Kroll, Leasing-Handbuch fiir die 6ffentliche

Hand, S. 285 (286).
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allgemeinen Zuwendungsrecht'**® bekannt ist. Vielmehr sind nach § 12 Abs. 3 HBFG solche
Grundstiicke, die zu Beginn der Frist nicht zweckentsprechend genutzt waren (Vorbehalts-
grundstiicke gemafR § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 HBFG) grundsatzlich spatestens nach 10 Jahren

erstmals zweckentsprechend zu nutzen.

Gleichwonhl erscheint es aus verfassungsrechtlicher Sicht mdglich, die Ruckzahlungspflicht
nach § 12 Abs.4 HBFG einschrankend dahingehend auszulegen, dass bei fehlendem
Eigentumserwerb jedenfalls fur die Zeit der zweckentsprechenden Verwendung des Objekts
eine Riickzahlungspflicht nicht entsteht'***. Zwar steht nach Art. 91a Abs. 2 GG dem Bund
die Aufgabe und das Recht zu, die Gemeinschaftsaufgabe durch Gesetz naher zu bestim-
men'*®. Dieser Spielraum ist durch den Wortlaut von Art. 91a Abs. 1 GG begrenzt. Er wird
weiter determiniert durch das verfassungsrechtliche Gleichbehandlungsgebot, Art. 3 Abs. 1
GG. Eine vollstandige Rickzahlungspflicht wiirde nicht beriicksichtigen, dass ein Leasing-
objekt Uber einen lang andauernde Zeitraum dem Forderzweck entsprechend verwendet
wurde und infolge dessen zu einer sachlich nicht zu rechtfertigenden Ungleichbehandlung
gegen Uber den konventionellen Verfahren fihren kann. Immerhin verbleibt zwischen dem
konventionellen Verfahren und dem Leasingverfahren der Unterschied in der Eigentimerpo-
sition. Diesem Unterschied ware in sachgerechter Weise Genlige getan, wenn die Rickzah-

lungsregelung in diesem Falle auf eine anteilige Riickzahlungspflicht beschrankt ware?°.

9.5.2.2 Schulbauforderung

Eine Pauschale Beurteilung des Vertragsmodells 1l ist fir die Schulbauférderung nicht
moglich. So werden nach dem Bayerischen Finanzausgleichsgesetz 2003 "Zuweisungen
zum Bau von Schulen” gewahrt (Art. 10 Abs. 1 Nr. 1 bayFAG 2003). Hierzu heil3t es in der

vom Bayerischen Staatsministerium der Finanzen herausgegebenen Erlauterungsbroschire:

"Nach den derzeitigen gesetzlichen Vorgaben (Art. 10 FAG: 'Zuwendungen zum
Bau von ...") ist eine Forderung von Nutzungsentgelten (Leasingraten oder Miete)
grundsatzlich ausgeschlossen."**’ (Hervorhebung im Original)

1423 Siehe hierzu Nr. 4.2.3 der VVV § 44 BHO.

1424 Christen, Offentliche Zuschiisse und Leasing, in: Kroll, Leasing-Handbuch fur die &ffentliche

Hand, S. 285 (286).

Volkmann, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 91a Rn. 21; Mager, in; von Minch/Kunig,
GG, Art. 91a Rn. 38.

Vergleiche dazu Christen, Offentliche Zuschiisse und Leasing, in: Kroll, Leasing-Handbuch fiir
die offentliche Hand, S. 285 (286 f.).

Der kommunale Finanzausgleich in Bayern — Die Finanzierung der bayerischen Gemeinden,
Landkreise und Bezirke, S. 44.

1425

1426

1427
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Forderfahig wéaren somit allenfalls die Zahlungen, die im Zusammenhang mit der Ausiibung

der Erwerbsoption nach Ablauf der Vertragsdauer anfallen.
9.5.2.3 Schulbauforderung in Nordrhein-Westfalen

Auch das Vertragsmodell 11, in dem der Auftraggeber nicht verpflichtet ist, das Gebaude zum
Abschluss der Vertragsdauer zu erwerben, kann mit Mitteln der Schulpauschale finanziert
werden. Leasingmodelle sind ausdricklich im Gesetz genannt. Gleichwohl ist die Grenze —
ebenso wie bei dem Vertragsmodell | — bei denjenigen Dienstleistungen des Auftragnehmers
erreicht, die sich nicht auf die Erhaltung oder Unterhaltung des Schulgebdudes oder der
AuBenanlagen bezieht. Wie sich aus dem Zusammenhang der Vorschrift ergibt, ist der im
Gesetz verwendete Begriff des "Leasings" nur auf solche Konstellationen anwendbar, die
dazu dienen, Schulgebaude oder deren Einrichtung und Ausstattung zur Verfligung zu stel-

len.

Da die Schulbaupauschale gesetzlich geregelt ist, geht diese Bestimmung dem Erlass des

Innenministeriums vom 9.2.1998%%8 vor. Dieser bestimmt ausdrticklich:

"Investitionen der Kommunen, die Uber Leasingvertrage finanziert werden, kon-
nen (...) in der Regel nicht mit Landesmitteln geférdert werden; dies gilt auch fur
zu zahlende Leasingraten."

Nach Auskunft des Innenministeriums Nordrhein-Westfalen gilt der Erlass noch immer.
9.5.3 Vertragsmodell III

Bei diesem Modell errichtet und betreibt der Auftragnehmer das Objekt und stellt es dem
Auftraggeber langfristig (20 bis 30 Jahre) zur Nutzung zur Verflgung. Der Vertrag ist gele-
gentlich unter bestimmten Bedingungen kiindbar. Der Ubergang des Eigentums (fest oder

als Option) ist regelmaRig nicht Gegenstand der vertraglichen Regelung.
9.5.3.1 Hochschulbauférderung

Bei dieser Vertragsgestaltung zahlt der Auftraggeber allein fir die Nutzung des Projekts, eine
Ubernahme in das Eigentum ist nicht vorgesehen. Aus diesem Grunde sind Zahlungen des

Auftraggebers an den Auftragnehmer bei dieser Variante nicht forderfahig.

1428 MBI. NRW vom 5. Marz 1998, S. 229.
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9.5.3.2 Schulbauforderung

Die Schulbauférderung der Lander zielt darauf ab, die Errichtung von Schulgebauden zu
finanzieren. Eine bloRe Nutzung von Schulgebduden soll nach den Regelungen der Finanz-
ausgleichsgesetze nicht unterstiitzt werden. Modell Ill ist deswegen nach den herkémmli-

chen Schulbauférderungen nicht férderfahig.
9.5.3.3 Schulbauférderung in Nordrhein-Westfalen

Unter den gleichen Randbedingungen wie bei Vertragsmodell |l bestehen ebenso wenig
Bedenken, die Mittel der Schulpauschale zur Finanzierung eines auf der Grundlage des
Vertragsmodells Il zur Verfliigung gestellten Schulgebaudes zu verwenden. Denn wegen der
ausdrucklich im Gesetz genannten Mdglichkeit, auch Nutzungsrechte an Schulgebauden im
Wege der Miete oder des Leasings zu beschaffen, kommt es nicht darauf an, ob der Schul-
trager aus rechtlichen oder wirtschaftlichen Griinden am Ende der Vertragsdauer Eigentum

an dem vertragsgegenstandlichen Schulgeb&ude erwirbt.
9.5.4 Vertragsmodell IV

Bei diesem Modell plant, baut und finanziert der Auftragnehmer ein Vorhaben auf dem
Grundstick des Auftraggebers, der deswegen unmittelbar Eigentimer wird. Auf3erdem
Ubernimmt der Auftragnehmer Unterhalts- und Dienstleistungen. Der Auftraggeber vergutet

dies durch eine fest vereinbarte regelmafige Zahlung, die den gesamten Aufwand abdeckt.
9.5.4.1 Hochschulbauférderung

Der auf Planung, Bau und Durchflihrung von Sanierungsarbeiten sowie deren Finanzierung
entfallende Teil der Vergutung (Annuitdten), die der Auftraggeber an den Auftragnehmer
zahlt, ist grundséatzlich forderfahig. Hingegen sind die auf das Facility Management, die fur
die laufende Instandhaltung und Instandsetzung sowie die auf sonstige Dienstleistungen
entfallenden Teile der Vergitung nicht forderféahig. Bei diesen Modellen ist besonders
sorgfaltig zu prifen, ob es sich um Vorhaben des Aus- oder Neubaus von Hochschulen
handelt oder ob nicht vielmehr deren Instandsetzung in Rede steht. Letztere ist allenfalls

1429

ausnahmsweise dann foérderfahig, wenn es sich um einen qualitativen Ausbau handelt™,

der strukturelle Verbesserungen bewirkt und nicht allein eine notwendige Anpassung beste-

1429 yolkmann, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 91a Rn. 16.
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hender Einrichtungen an den Stand der Technik darstellt"*®°. Die Grenze zwischen den

beiden Bereichen kann im Einzelfall schwer zu bestimmen sein.
9.5.4.2 Schulbauforderung

Die herkdmmliche Schulbaufdrderung beschrankt sich auf den Bau, also die Errichtung von
Schulgebauden. Anderseits beziehen einige Lander auch BauunterhaltungsmafRhahmen in
die Forderung ein. Ob diese dann auch Konstruktionen wie Vertragsmodell IV erfassen, ist

jeweils im Einzelfall zu prifen.
9.5.4.3 Schulbauférderung in Nordrhein-Westfalen

Der Schultréager kann die Schulpauschale ebenso fiir Sanierungsarbeiten auf der Grundlage
eines Uber eine monatliche Zahlung des Schultrdgers als Auftraggebers zu entgeltende
(Teil-) Sanierung verwenden. Denn die Schulpauschale kann sowohl fur Sanierungsmal3-
nahmen eingesetzt werden als auch fir Vertragskonstellationen, die moderne Finanzie-

rungsinstrumente umfassen.
9.5.5 Vertragsmodell V

Beim Vertragsmodell V ist der Auftragnehmer dafir verantwortlich, dass bestimmte Bereiche
des Betriebs von Hochbauten, wie beispielsweise die Energie- oder Warmeversorgung, die
Telekommunikation, gewahrleistet sind. Typischerweise hat der Auftragnehmer dazu Anla-

gen einzubauen oder zu modernisieren.
9.5.5.1 Hochschulbauférderung

Gegenstand der Leistungen unter diesem Vertragsverhéltnis kénnen solche Investitions-
mafRnahmen an Hochschulen und Hochschulkliniken sein, die sich auf den Betrieb beziehen.
Mafgeblich ist jedoch, dass es sich dabei um AusbaumalRnahmen handelt. Unter dieser

Pramisse sind PPP-Vorhaben nach dem Hochschulbauférderungsgesetz férderfahig.
9.5.5.2 Schulbauforderung

Eine allgemeine Aussage, ob Vorhaben wie unter Vertragsmodell V zusammengefasste
Maflnahmen nach der Schulbauférderung férderfahig sind, ist nicht méglich. Zu sehr unter-
scheiden sich hier die verschiedenen Rechtsgrundlagen. Die Lander mit einer sehr restrikti-

ven Regelung fordern ohnehin nur die Errichtung von Gebauden, nicht aber deren Ertlichti-

1480 gchlegel, in: Umbach/Clemens, GG, Art. 91a Rn. 51.
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gung. Dies wird teilweise dadurch besonders betont, dass auch die Erstausstattung geférdert
ist. Es ist deswegen auch gleichgiiltig, in welcher Form und vertraglichen Gestaltung eine

solche MalRnahme durchgefihrt wird.
9.5.5.3 Schulbauférderung in Nordrhein-Westfalen

Aus den gleichen Erwagungen, aus denen das Entgelt fir den Vertrag nach dem Modell IV
durch Mittel der Schulpauschale finanziert werden kann, mag auch das Entgelt fir das so
genannte "Contracting-Modell" grundsatzlich mit diesen Mitteln bestritten werden. Ein-
schrankungen sind hingegen insoweit angebracht, als auch bestimmte, nicht auf die Sanie-
rung oder das Gebaude bezogene Leistungen Gegenstand eines solchen Vertrages sind. So
ware zum Beispiel der Betrieb einer Heizzentrale nicht mehr aus Mitteln der Schulpauschale
zu finanzieren, da es sich bei dieser Leistung um so genannte sonstige Unterhaltungsleis-
tungen handelt. In soweit misste der Vertrag das Entgelt den verschiedenen Malihahmen
zuordnen, beispielsweise durch die Vereinbarung eines Arbeitspreises und eines Leistungs-
preises. Dies spricht nicht gegen die Realisierung von Maflinahmen nach diesem Modell, es

bedarf allerdings einer differenzierten Vergitungsregelung.

9.5.6 Sonderregelung im Bayerischen und dem Baden-Wirttembergischen Haus-

haltsgesetz

Fur Contracting-Modelle sieht das Bayerische Haushaltsgesetz 2003/2004 (HG 2003/04)
eine Sonderregelung vor. Nach Art. 8 Abs. 2 HG 2003/04 wird das Staatsministerium der

Finanzen ermdchtigt,

"fir Pilotvorhaben zur Durchfiihrung von Energiesparmaflinahmen in bestehen-
den staatlichen Geb&uden dem Abschluss von Performance-Contracting-Vertra-
gen mit einem Gesamtvolumen von bis zu 5 Mio. Euro jahrlich zuzustimmen,
wenn samtliche entstehenden Kosten (einschlief3lich Zins- und Tilgungsaufwand)
innerhalb einer Vertragslaufzeit von maximal 7 Jahren aus den erwarteten Ener-
gieeinsparungen getragen werden kénnen und die Wirtschaftlichkeit gegeben
ist."

Diese Ermachtigung ist erstmals im Haushaltsgesetz 1999/2000 aufgenommen und seitdem
fortgefiihrt worden'**!. Sie ist nicht durch konkretisierende Férderrichtlinien unterlegt'**?. Die

Regelung vollzieht eine Bestimmung des Baden-Wirttembergischen Haushalts nach, die

1431 Amtliche Erlauterung zum Bayerischen Staatshaushalt — Doppelhaushalt 2003/2004, Begriin-

dung S. 38.

1482 Mundliche Auskunft aus dem Bayerischen Staatsministerium der Finanzen.
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jedoch allein von einer "Vorfinanzierung" spricht***®, die jedoch Contracting-Modelle ein-
schliel3t. Baden-Wirttemberg reicht zudem eine Amortisationszeit durch Energieeinsparung

von 10 Jahren aus.
9.6 FOrderung des privaten Auftragnehmers

Nach den gesetzlichen Regelungen der Hochschulbauférderung sind die Lander Zuwen-
dungsempfanger. Ahnlich sehen die gesetzlichen Regelungen der Schulférderung die
Gemeinden oder Gemeindeverbande als Zuwendungsempfanger vor. Soweit jedoch kom-
munale Hochbauvorhaben auf der Grundlage von Fdérderrichtlinien unterstiitzt werden,
besteht die Mdéglichkeit der Zuwendung an den privaten Auftragnehmer. Gemaf Nr. 12 VV
ZuU 8 44 der Haushaltsordnungen kann die Bewilligungsbehorde im Zuwendungsbescheid
vorsehen, dass der Zuwendungsempfanger als Erstempfanger die Zuwendung ganz oder

teilweise weiterleiten kann#*“,

Durch die zweckbestimmte Weiterleitung erfullt der
Erstempfanger den Zuwendungszweck. Die Weiterleitung kann auch in éffentlich-rechtlicher
Form, vor allem als Zuwendung, erfolgen, Nr. 12.4 VV § 44 der Haushaltsordnungen. Dabei
hat der Erstempfanger sicher zu stellen, dass die Auflagen aus dem Zuwendungsbescheid
auch fur den Letztempfanger gelten. Ausdricklich spricht beispielsweise der Bayerische

Leasing-Erlass diese Méglichkeit fiir Betreiber-Modelle an***°.

Umsatzsteuerrechtlich wird eine solche Zuwendung an den privaten Auftragnehmer als
Entgelt beurteilt und ist deswegen umsatzsteuerbar***®, Wegen der (ibrigen steuerrechtlichen
Fragen, insbesondere die Auswirkungen auf die Bemessungsgrundlage fir AfA, verweisen

wir auf die Ausfuhrungen unter Kap. 9.3.3.2.

In den Fallen, in denen der Erwerb nach Ablauf der Vertragsdauer nicht sicher gestellt ist,
kann der Bescheid an den Letztempfanger eine Regelung vorsehen, ob und gegebenenfalls
in welcher Hohe die Zuwendung zurtick zu gewahren ist, wenn der das gefdrderte Vorhaben
dauerhaft behalt.

1433 § 4 Abs. 14 Haushaltsgesetz 2002/03 Baden-Wiirttemberg.

143 Das schlagt auch der Bundesrechnungshof in seiner Beratenden AuRerung zum

Hochschulbauférderungsgesetz vom 24. Januar 1997 unter Nr. 4.2 (S. 10) vor. Danach kénnte
das Land die HBFG-Mittel beim Investorenbau per Zuwendung an den Investor weiterreichen,
wobei der Investor die Leasingraten dann auf der Grundlage der um die Zuwendung redu-
zierten Investitionsbedarfs errechnet.

1485 Sjehe Nr. 5.6 des Erlasses, weiter dazu Kap. 9.3.3.1.

4% Nr. 150 Abs. 6 UStRL, so auch der bayerische Leasing-Erlass unter Nr. 5.8.1.2, siehe hierzu

auch oben Kap. 9.3.3.1.
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9.7 Vergaberechtliche Anforderungen

Bewilligungsbescheide erlegen dem Zuwendungsempfanger gemafd Nr. 3 der jeweiligen
ANBestP haufig auf, die Vertrags- und Vergabeordnungen fir Bauleistungen und Leistungen
(VOB und VOL) anzuwenden. Teilweise hangt dies von der Hohe der gewahrten Zuwendun-

gen ab, bei kleinen Betragen kann darauf verzichtet werden.

Soweit diese Regelungen unanfechtbar werden, hat der Zuwendungsnehmer die Leistungen
auch dann nach Teil A der Vertrags- und Vergabeordnungen zu vergeben, wenn die Auf-
trage die Schwellenwerte nach § 2 VgV nicht Uberschreiten und der Zuwendungsnehmer
kein offentlicher Auftraggeber im Sinne von 8§ 98 GWB ist. Soweit die in Rede stehenden

Beschaffungen weder 6ffentliche Auftrage'**’

sind noch die Auftragsvolumina die Schwellen-
werte Uberschreiten, unterliegt er nicht der Gefahr eines Nachprifungsverfahrens geman
88 102 ff. GWB. Im Falle der Nichtbeachtung der Vergabepflicht droht dem Zuwendungs-
nehmer jedoch der partielle oder vollstdndige Widerruf der Bewilligung und die Ruckfor-

derung der gewéhrten Zuwendung einschliel3lich Zinsen.

Rechtsgrundlage fir diese Anordnung ist das Gebot der wirtschaftlichen Verwendung von
offentlichen Mitteln in Verbindung mit 8§ 55 der jeweiligen Haushaltsordnungen. Zudem sieht
Nr. 3 der ANBestP vor, dem Zuwendungsempfanger die Beachtung der Vergabe- und
Vertragsordnungen aufzugeben. Europarechtliche Bedenken bestehen dagegen nicht, denn
das Budgetrecht sollte weiterhin in der Kompetenz der Mitgliedstaaten bleiben'**®. Die
entsprechenden Richtlinien wollten demnach nicht eine nationale Regelung des Vergabe-

rechts unterhalb des Schwellenwerte ausschlielRen.

In der Praxis ergeben sich aus der Anordnung, auch auf der Sekundarebene (Verhaltnis von
Auftragnehmer zu Nachunternehmer) das Vergaberecht anzuwenden, bisweilen Hindernisse.
Es ist fraglich, ob es dieser Anordnung auch dann bedarf, wenn der Auftragnehmer bereits in
einem transparenten Wettbewerbsverfahren ausgewahlt wurde. In diesem Fall halten wir es
fur vertretbar, dem Auftragnehmer von der fir die Projektférderung grundsatzlich vorgese-
hene Vergabepflicht auch auf der Sekundarebene zu entbinden. Denn die Leistung ist
bereits auf der Primarebene im Wettbewerb vergeben worden. Auf3erdem wird dem Grund-
satz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit dadurch Rechnung getragen, dass auf der

Priméarebene der offentliche Auftraggeber dem privaten Auftragnehmer ein bestimmtes

1487 Zu den Anforderungen an 6ffentliche Auftrage siehe oben, Kap. 7.3.

148 Marx/PrieB, in: Jestaedt/Kemper/Marx/PrieB, Das Recht der Auftragsvergabe, S.16, mit

ausdricklichem Bezug auf die Anordnung der Vergabepflicht in Zuwendungsvertrdgen oder
Bewilligungsbescheiden.
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Entgelt schuldet. RegelmaRig tragt dabei der Auftragnehmer das Risiko seiner Beschaf-
fungskosten. Unwirtschaftliche Vertrdge mit Nachunternehmern gehen deswegen allein zu
Lasten des privaten PPP-Partners. Dieser Besonderheit bei PPP-Vorhaben sollte auch der
Zuwendungsgeber berlicksichtigen. Hierfur wird eine Anderung der entsprechenden Forder-

P43 ausreichen. Von den Bestim-

richtlinien, vor allem eine Offnungsklausel in Nr. 3 ANBest
mungen der 88 97 ff. GWB und der Vergabeverordnung kann der Zuwendungsgeber jedoch

nicht befreien, da diese allgemein gelten und zwingendes Européischen Recht umsetzen.

Der Zuwendungsnehmer unterliegt daneben den allgemeinen vergaberechtlichen Anfor-
derungen, auch wenn diese nicht gesondert im Bewilligungsbescheid genannt sind. Ist er —
etwa gemaf § 98 Nr. 5 GWB - offentlicher Auftragnehmer und Uberschreitet sein Vorhaben
die Schwellenwerte nach § 2 VgV, so unterliegt er kraft Gesetzes dem Vergaberecht, eine

zusatzliche Anordnung durch Bescheid ist dann nicht mehr erforderlich.
9.8 Beihilferechtliche Anforderungen

Die o6ffentliche Férderung von PPP-Modellen kann einen nach dem Europdischen Beihilfe-
recht relevanten Tatbestand darstellen. Nach Art. 87 ff. EG sind Beihilfen, die den Wettbe-
werb im Gemeinsamen Markt mdglicherweise beeintrachtigen kdnnen, zu notifizieren. Die
Kommission prift dann die Beihilfen darauf, ob sie mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar
sind. Sie kann dem Mitgliedsstaat aufgeben, Beihilfen, die bereits geleistet und nicht mit dem

Gemeinsamen Markt vereinbart sind, zurlickzuverlangen.

Zur Vermeidung von Verzogerungen sind PPP-Modelle nach Mdglichkeit so zu strukturieren,
dass Zuwendungen, die im Rahmen dieser Vorhaben ausgereicht werden, nicht der beihilfe-
rechtlichen Notifizierungspflicht nach Art. 88 Abs. 3 EG unterfallen. Beihilfen sind geman
Art. 87 EG

¢ Malnahmen, die bestimmten Unternehmen einen einseitigen Vorteil verschaffen,
e der Vorteil unmittelbar oder mittelbar aus staatlichen Mitteln generiert wird,
e die den Wettbewerb tatsachlich oder potentiell bedrohen und

 die geeignet sind, den Handel zwischen den Mitgliedsstaaten zu beeintrachtigen®**°.

489 In einigen Landern kann die Bewilligungsbehorde in Anwendung von Nr.5.1.5 VV der

jeweiligen Haushaltsordnungen im Einzelfall von der Anwendung der Vergabepflicht auf der
zweiten Ebene absehen.

1490 gchlussantrag des Generalanwalts in Sachen Altmark Trans GmbH, RP Magdeburg gegen

Nahverkehrsgesellschaft Altmark, Rs C 280/00.
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Die Voraussetzung des Beihilfetatbestands miissen kumulativ erfiillt sein'**!. Eine Beihilfe im
Sinne von Art. 87 EG liegt danach nur vor, wenn Unternehmen oder bestimmte Produktions-
zweige begunstigt werden. Staatliche Beglinstigung im gemeinschaftsrechtlichen Sinne sind
solche MaRRnahmen, die eine Leistung zugunsten eines Unternehmens ohne angemessene,
also marktiibliche, Gegenleistung gew&hren'**?. Eine Begiinstigung liegt nach Auffassung
der Kommission hingegen nicht vor, wenn sie auf einer Vereinbarung beruht, die auf der
Grundlage eines transparenten Beauftragungsverfahrens im Wettbewerb zustande gekom-
men ist***3. In diesem Fall ist infolge der Ausschreibung im Wettbewerb definitionsgeman
davon auszugehen, dass die Gegenleistung markttblich ist und deswegen keine Bevorzu-
gung des Zuwendungsempfangers vorliegt'***. Bei Zuwendungen ist der Tatbestand der
gemeinschaftsrechtlichen Beihilfe jedoch nur in dem Fall ausgeschlossen, in dem jeder
andere Wettbewerber die Zuwendungen ebenfalls erhalten hatte'**. In diesem Fall sind die
Bedingungen fir alle Markteilnehmer gleich, eine Beginstigung nur eines Teilnehmers liegt

nicht vor.

In einem jungst erschienenen Papier schlagt die Kommission vor, auch die Héhe der erfor-
derlichen offentlichen Unterstitzung von PPP-Projekten durch Ausschreibung zu ermit-
teln***®, Soweit also der private Auftragnehmer im Wege eines transparenten Verfahrens im
Wettbewerb den Auftrag erhalten hat und die 6ffentliche Forderung allen Bietern in gleichem
Maf3e zur Verfigung gestanden héatte, handelt es sich nicht um einen beihilferechtlich zu

beanstandenden Vorgang.

Ferner sind solche Zuwendungen unschadlich, die einen Betrag von 100.000 EUR nicht
Uberschreiten. Von ihnen geht per se — also ohne weitere Prifung — keine Gefahr fur den
gemeinsamen Markt aus. Fir Zuwendungen im Zusammenhang mit PPP-Modellen dirfte

dieser Schwellenwert jedoch allenfalls geringe Bedeutung erfahren.

1“4 Darsow, LKV 2002, 1 (2).
1442 Koenig/Kiihling, DVBI. 2003, 289 (290).

144 |m Rahmen des so genannten "Private-Investor-Test" von der Entscheidung der Kommission

vom 25.3.1992 Hilaturas y Tejidos Anduluces, ABI. Nr. L 171, S. 54 unter Nr. IV hervorgeho-
ben.

1444 EuGH, Rs. C-390/98, Slg. 2001, 1-6147, Textziffer 77 fur den Fall einer Beihilfe im Rahmen
einer Unternehmenstransaktion; Entscheidung der Kommission vom 25.11.21998 — ABI. 1999
Nr. L 260, S. 1, 9 ff.

1495 Sjehe hierzu auch Koenig/Kiihling, DOV 2001, 881 (888 f.).

144 Europaische Kommission — Generaldirektion Regionalpolitik, Guidelines fiir successful public-

private partnerships, Marz 2003, S. 61.
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BGH, Urteil v.
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18. Februar 2002 — 1l ZR 331/00 -, ZIP 2002, S. 614 ff.
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5. April 1979 — VII ZR 308/77 -, BGHZ 74, 204 ff.
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BFH, Urteil v.
BFH, Urteil v.
BFH, Urteil v.
BFH, Urteil v.
BFH, Urteil v.
BFH, Urteil v.

1.3
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18. Januar 1988, BStBI 1989, Teil II, S. 549 ff.
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30. Juni 1988, BStBI 1988, Teil Il, S. 910.

26 April 1989, BStBI 1991, Teil Il, S. 213.
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02. Marz 1990, BStBI 1990, Teil Il, S. 733, 735.
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30. Januar 1995, BStBI 1995, Teil II, S. 281.
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OLG Karlsruhe, Beschluss v. 25. Juni 2001 - 9 U 203/00 -, NZBau 2002, S. 109 f.
OLG Stuttgart, Beschluss v. 9. August 2001 — 2 Verg 3/01 -, NZBau 2002, S. 292 ff.
OLG Stuttgart, Beschluss v. 16. September 2002 - 2 Verg 12 -.
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Méarz 2002 — Verg 2/02 -, VergabeR 2002, S. 252 ff.
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3. Juli 2002 - Verg 13/02 -, NZBau 2003, S. 105 ff = VergabeR 2002,
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KG, Beschluss v. 04. April 2002 - KartVerg 5/02 -, VergabeR 2002, S. 235 ff.
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NZBau 2000, S. 39.

OLG Brandenburg, Beschluss v. 03. August 2001 — Verg 3/01 -, NZBau 2001, S. 645 ff. =
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OLG Dusseldorf, Urteil v. 26. September 1997 — 22 U 10-97 -, NJW-RR 1998, S. 454 ff.

OLG Dusseldorf, Urteil v. 13. April 1999 - Verg 1/99 -, ZVgR 1999, S. 61 ff =NJW 2000,
S. 145 ff.

OLG Diusseldorf, Beschluss v. 12. Januar 2000 - Verg. 3/99 -, NVwZ 2000, S. 714 ff.
OLG Dusseldorf, Beschluss v. 12. Januar 2000 - Verg 4/99 -, NZBau 2000, S. 391 ff.
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beR 2002, S. 655 ff.
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OLG Dresden, Beschluss v. 6. Juni 2002 - WVerg 5/02 -, VergabeR 2003, S. 64 ff.
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S. 224 ff. = VergabeR 2003, S. 196 ff.
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OLG Schleswig, Beschluss v. 13. Februar 2001 - 6 Verg 1/01 -, VergabeR 2001, S. 214 ff.
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Thiringer OLG, Beschluss v. 22. November 2000 — 6 Verg 8/00 -, VergabeR 2001, S. 52 ff.
Thiringer OLG, Beschluss v. 14. November 2001 - 6 Verg 6/01 -, VergabeR 2002, S. 165 ff.
Thiringer OLG, Beschluss v. 5. Dezember 2001 - 6 Verg 3/01 -, VergabeR 2002, S. 160 ff.
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Thuringer OLG, Beschluss v. 24. Februar 2003 — 6 Verg 1/03.

1.3.2 Verfassungsgerichte

BerlVerfGH, Urteil v. 21 Oktober 1999 - VerfGH 42/99 -, NVwZ 2000, S. 794 ff.
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OVG Luneburg, Urteil v. 11. Juli 1989 - 9 L 39/89 -, NVwZ 1990, S. 91 ff.
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VG Disseldorf, Urteil v. 3. Marz 1999 -16 KA 6550/95 -.

VG Frankfurt/Oder, Beschluss v. 23. Februar 2000 — 1 L 826/99 -, AbfallPrax 2000, S. 124 ff.
VG Frankfurt/Oder, Beschluss v. 22. Januar 2001 — 1 L 1250/99 -, LKV 2002, S. 99 ff.
VG Gera, Beschluss v. 5. Februar 2002 - 2 E 38/02 -, ThirVBI. 2002, S. 216 ff.
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1.3.4 Finanzgerichte

FG Berlin, Beschluss vom 15. Méarz 2002

FG Brandenburg, Urteil v. 25. Februar 2002, - 1 K 767/00, nrkr.
FG Minchen, Beschluss vom 15. Mai 2000, - 3 V 560/00

1.4  Vergabekammern

1.4.1 Bund

VK Bund, Beschluss v.
VK Bund, Beschluss v.
VK Bund, Beschluss v.
VK Bund, Beschluss v.
VK Bund, Beschluss v.
VK Bund, Beschluss v.
VK Bund, Beschluss v.
VK Bund, Beschluss v.
VK Bund, Beschluss v.
VK Bund, Beschluss v.
VK Bund, Beschluss v.
VK Bund, Beschluss v.
VK Bund, Beschluss v.
VK Bund, Beschluss v.
VK Bund, Beschluss v.

7. April 1999 — VK A-19/99 -.
29. April 1999 - VK 1 7/99 -, NJW 2000, S. 151 ff.
26.
27.
10.
10.
19.
11.
10.
12.
12.
14.
20.
30.
28.

Mai 2000 — VK 2-8/00 -.

Juli 2001 - VK 2-20/01 -.

Juli 2002 - VK 2-24/02 -.

Juli 2002 - VK 2-34/02 -.

Juli 2002 - VK 1-37/02 -.
September 2002 - VK 2-42/02 -.
Dezember 2002 - VK 1-93/02 -.
Dezember 2002 - VK 1-83/02 -.
Dezember 2002 - VK 2-92/02 -.
Januar 2003 - VK 1-97/02 -.
Januar 2003 — VK 1-99/02 -.
Januar 2003 — VK 1-01/03 -.
April 2003 — VK 1-19/03 -.

1.4.2 Baden-Wirttemberg

VK Baden-Wirttemberg, Beschluss v.
VK Baden-Wirttemberg, Beschluss v.
VK Baden-Wiurttemberg, Beschluss v.
VK Baden-Wirttemberg, Beschluss v.
VK Baden-Wirttemberg, Beschluss v.
VK Baden-Wirttemberg, Beschluss v.
VK Baden-Wirttemberg, Beschluss v.
VK Baden-Wirttemberg, Beschluss v.
VK Baden-Wirttemberg, Beschluss v.

8. November 2000 - 1 VK 23/00 -.

19. Dezember 2000 — 1 VK 32/00 -.

24. Januar 2001 - 1 VK 34/00 und 1/01 -.
20. September 2001 - 1 VK 26/01 -.

26. Marz 2002 -1 VK 7/02 -.

3. Juni 2002 - 1 VK 20/02 -.

20. Juni 2002 - 1 VK 27/02 -.

30. August 2002 - 1 VK 41/02 -.

26. Mérz 2003 - 1 VK 7/02 -.

Band II: Rechtliche Rahmenbedingungen

532



Beratergruppe — ,PPP im 6ffentlichen Hochbau*

1.4.3 Bayern

VK Nordbayern, Beschluss v. 15. Februar 2002 - 320.VK-3194-02/02 -.
VK Nordbayern, Beschluss v. 14. Januar 2003 - 320.VK-3194-46/02 -.
VK Nordbayern, Beschluss v. 23. Januar 2003 - 320.VK-3194-47/02 -.
VK Nordbayern, Beschluss v. 6 Februar 2003 — 320.VK-3194-01/03 -.
VK Sudbayern, Beschluss v. 11. Juli 2001 - 21-06/01 -.

VK Sudbayern, Beschluss v. 8. Oktober 2001 - 28-08/01 -.

VK Sidbayern, Beschluss v. 23. Oktober 2001 - 32-09/01 -.

1.4.4 Berlin

VK Berlin, Beschluss v. 31. Mai 2000 — VK-B2-15/00 -.

1.4.5 Brandenburg

VK Brandenburg, Beschluss v. 18. Juli 2001 - 1 VK 55/01 -.

VK Brandenburg, Beschluss v. 1. Februar 2002 - 2 VK 119/01 -.
VK Brandenburg, Beschluss v. 12. Februar 2002 - 2 VK 123/01 -.
VK Brandenburg, Beschluss v. 17. Mai 2002 - VK 23/02 -.

VK Brandenburg, Beschluss v. 30. Juli 2002 - VK 38/02 -.

VK Brandenburg, Beschluss v. 17. September 2002 — VK 50/02 -.
VK Brandenburg, Beschluss v. 1. Oktober 2002 — VK 53/02 -.

1.4.6 Bremen

VK Bremen, Beschluss v. 23. August 2001 - VK 1/01 -.

VK Bremen, Beschluss v. 11. November 2002 - 810 VK 4/02 -.
1.4.7 Hessen

VK Hessen, Beschluss v. 12. September 2001 - 69 d VK 30/2001 -.

VK Hessen, Beschluss v. 18. Februar 2002 — 69 d-VK-49/2001 -.
VK Hessen, Beschluss v. 3. Februar 2003 - 69 d VK 74/2002 -.

1.4.8 Mecklenburg-Vorpommern

VK Mecklenburg-Vorpommern, Beschluss v. 21. September 1999 — 1 VK 11/99 -.

1.4.9 Niedersachsen

VK Lineburg, Beschluss v. 10. August 1999 - 203-VgK-6/1999 -, NZBau 2001, S. 51 ff.
VK Luneburg, Beschluss v. 2. Februar 2000 - 203-VgK-01/2000 -.
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VK Luneburg, Beschluss v. 13. Oktober 2000 - 203-Vgk-11/2000 -.

VK Lineburg, Beschluss v. 13. Juli 2001 — 203-VgK-14/2001 -.

VK Luneburg, Beschluss v. 14. Januar 2002 — 203-VgK-22/2001 -.

VK Luneburg, Beschluss v. 15. Januar 2002 — 203-VgK-24/2001 -, NZBau 2002, S. 295 f.
VK Lineburg Beschluss v. 26. April 2002 - 203-VgK-06/2002 -.

VK Lineburg Beschluss v. 10. September 2002, 203-VgK-15/2002 -.

VK Luneburg Beschluss v. 8. November 2002 - 203-VgK-24/2002 -.

VK Luneburg, Beschluss v. 21. Januar 2003 - 203-VgK-30/2002 -.

1.4.10 Nordrhein-Westfalen

VK Arnsberg, Beschluss v. 23. August 1999 - VK 11/99 -.

VK Arnsberg, Beschluss v. 22. Oktober 2001 — VK 1-13/2001 -.

VK Disseldorf, Beschluss v. 7. Juli 2000 — VK-12/2000-L -, NZBau 2001, S. 46 ff.
VK KélIn, Beschluss v. 14. Mai 2001 - VK 04/2001 -.

VK KélIn, Beschluss v. 11. Dezember 2001 - VK 20/2001 -.

VK Minster, Beschluss v. 9. Marz 2001 — VK 1/01 bis 8/01 -.

VK Munster, Beschluss v. 22. August 2002 — VK 07/02 -.

VK Miunster, Beschluss v. 14. November 2002 - VK 16/02 -.

1.4.11 Rheinland-Pfalz

VK Rheinland-Pfalz, Beschluss v. 30. April 2002 - VK 6/02 -.

1.4.12 Sachsen

VK Sachsen, Beschluss v. 9. Marz 2000 — 1/SVK/71-00 -.

VK Sachsen, Beschluss v. 14. August 2000 - 1/SVK/71-00 -, AbfallPrax 2000, S. 199 ff.
VK Sachsen, Beschluss v. 26. Juli 2001 - 1/SVK/73-01 -.

VK Sachsen, Beschluss v. 2. August 2001 - 1/SVK/70/01 -.

VK Sachsen, Beschluss v. 2. Oktober 2001 — 1/SVK/88/01 -.

VK Sachsen, Beschluss v. 29. November 2001 - 1/SVK/109-01 -.

VK Sachsen, Beschluss v. 1. Februar 2002 - 1/SVK/131-01 -.

VK Sachsen, Beschluss v. 13. Mai 2002 - 1/SVK/027-02 -.

VK Sachsen, Beschluss v. 5. Juli 2002 - 1/SVK/064-02 -.

VK Sachsen, Beschluss v. 15. August 2002 - 1/SVK/075-02 -, IBR 2002, S. 63 ff.
VK Sachsen, Beschluss v. 13. September 2002 - 1/SVK/082-02 -.

VK Sachsen, Beschluss v. 30. September 2002 - 1/SVK/87-02 -.
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1.4.13 Sachsen-Anhalt

VK Halle, Beschluss v. 3. Mai 2002 - VK Hal 03/02 -.
VK Magdeburg, Beschluss v. 6. Juni 2002 - 33-32571/07 VK 05/02 MD -.
VK Magdeburg, Beschluss v. 3. Februar 2003 — 33-32571/07 VK 18/02 MD -.

1.4.14 Thuringen

VK Thiringen, Beschluss v. 20. Marz 2001 - 216-4003.20-001/01-SHL-S -.

VK Thiringen, Beschluss v. 17. April 2002 - 216-4002.20-008/02-SHL-S -, IBR 2002,
S. 499 ff.

1.4.15 Vergabelberwachungsausschiisse

1.4.15.1 Bund

VUA Bund, Beschluss v. 13. Dezember 1995 — 1 VU 6/95 -, ZfBR 1996, S. 271 ff. = Fi-
scher/Noch, EzEG-VergabeR, 11l 10a.

VUA Bund, Beschluss v. 24. Mai 1996 — 1 VU 2/96 -, WUW/E VergAB, S. 79 ff. = Fi-
scher/Noch, EzEG-VergabeR, 11l 17.
VUA Bund, Beschluss v. 30. Oktober 1996 — 1 VU 19/96 -, WUW/E Veg, S. 55 ff. = Fi-

scher/Noch, EzZEG-VergabeR, Il 26.

VUA Bund, Beschluss v. 17. Dezember 1997 - 1 VU 23/97 -, Fischer/Noch, EzEG-VergabeR,
111 50.

VUA Bund, Beschluss v. 9. Juni 1998 - 2 VU 22/98 -.

1.4.15.2 Baden-Wirttemberg

VUA Baden-Wiirttemberg, Beschluss v. 31. August 1998 — 1 VU 4/98 -, Fischer/Noch, EzZEG-
VergabeR, IV 2.13.

VUA Baden-Wiirttemberg, Beschluss v. 28. Mai 1999 - 1 VU 7/99 -.

1.4.15.3 Bayern

VUA Bayern, Beschluss v. 09. Februar 1996 — VUA 8/95 —, WUW/E VergAL S. 92 ff. =
Fischer/Noch, EzEG-VergabeR, IV 1.6.

VUA Bayern, Beschluss v. 28. Februar 1997 — VUA 14/96 -, Fischer/Noch, EzEG-VergabeR,
IV 1.15.

VUA Bayern, Beschluss v. 17. April 1997 — VUA 20/96 -, Fischer/Noch, EzEG-Vergaberecht,
vV 1.17.

VUA Bayern, Beschluss v. 28. August 1998 — VUA 16/97 -, ZVgR 1998, S. 584 ff. = Fi-
scher/Noch, EzEG-VergabeR, IV 1.31.

VUA Bayern, Beschluss v. 22. Juni 1999 — VUA 31/98 -, Fischer/Noch, EzZEG-VergabeR, IV
1.51.
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VUA Bayern, Beschluss v. 09. Februar 1996 — VUA 8/95 —, WuUW/E VergAL S. 92 ff. =
Fischer/Noch, EzEG-VergabeR, IV 1.6.

VUA Bayern, Beschluss v. 28. Februar 1997 — VUA 14/96 -, Fischer/Noch, EzZEG-VergabeR,
IV 1.15.

VUA Bayern, Beschluss v. 17. April 1997 — VUA 20/96 -, Fischer/Noch, EzEG-Vergaberecht,
vV 1.17.

VUA Bayern, Beschluss v. 28. August 1998 — VUA 16/97 -, ZVgR 1998, S. 584 ff. = Fi-
scher/Noch, EzEG-VergabeR, IV 1.31.

VUA Bayern, Beschluss v. 22. Juni 1999 — VUA 31/98 -, Fischer/Noch, EzZEG-VergabeR, IV
1.51.

VUA Brandenburg, Beschluss v. 9. Mai 1996 — VUA 3/96 -, WUW/E VergAL, S. 39 ff. =
Fischer/Noch, EzEG-VergabeR, IV 4.2.

1.4.15.4 Hessen

VUA Hessen, Beschluss v. 3. Februar 1997 — VU 4/96 -, Fischer/Noch, EzZEG-VergabeR, IV
7.4.

VUA Hessen, Fischer/Noch, EzEG-VergabeR, IV 7.10.

1.4.15.5 Niedersachsen

VUA Niedersachsen, Beschluss v. 1. September 1997 - Tgb-Nr. 11/97 -, ZVgR 1998,
S. 407 ff.

1.4.15.6 Rheinland-Pfalz

VUA Rheinland-Pfalz, Beschluss v. 6. Dezember 1995 - VU 3/95 -, Fischer/Noch, EzEG-
VergabeR, IV 11.2.

VUA Rheinland-Pfalz, Beschluss v. 30. Marz 1999 — VU 6/98 -, Fischer/Noch, EzEG-Verga-
beR, IV 11.8.

2. Verwaltungsvorschriften und sonstige Stellungnahmen der &ffentlichen
Hand

Arbeitsgruppe ,Private Finanzierung Offentlicher Infrastruktur*: Bericht, Schriftenreihe des
BMF, (Heft 44) 1991.

Bayerischer Oberster Rechnungshof: Jahresbericht 1994, Auszug Nr. 17 ,Privatfinanzierung
staatlicher Bauaufgaben®.

Bayerischer Oberster Rechnungshof: Jahresbericht 1999, Auszug Nr. 19 ,Private Vorfinan-
zierung staatlicher Baumafnahmen®.

Bayerisches Staatsministerium des Innern: Bekanntmachung vom 28.1.1993, AlIMBL. 1993,
S. 291

Bayerischen Staatministerien des Innern, der Finanzen und fir Landesentwicklung und fur
Umweltfragen: Gemeinsame Bekanntmachung. Besondere Formen der Zusammen-
arbeit mit Privaten bei der Erfullung kommunaler Aufgaben, 20.3.2001, AlIMBI.
Nr. 4/2001, S. 148.

Band II: Rechtliche Rahmenbedingungen 536



Beratergruppe — ,PPP im 6ffentlichen Hochbau*

Bayerischen Staatsregierung: Mittelstandsrichtlinien Offentliches Auftragswesen der Bayeri-
schen Staatsregierung, AlIMBI., S. 667.

Bund/Lander-Arbeitsausschusses ,Haushaltsrecht und Haushaltssystematik*: Ergebnis der
Sitzung vom 8./9. Mai 1996 zum Thema ,Private Vorfinanzierung offentlicher Investi-
tionen.

Bundesministerium der Finanzen: Schreiben v. 21. Marz 1972, BStBI 1972, Teil I, S. 188.
Bundesministerium der Finanzen: Schreiben v. 15. Januar 1976, BStBl 1976, Teil I, S. 66,

Rn. 6.

Bundesministerium der Finanzen: Schreiben v. 15. November 1984, BStBl 1984, Teil I,
S. 561.

Bundesministerium der Finanzen: Schreiben v. 23. Juli 1986, BStBl 1986, Teil I, S. 433
(Punkt C).

Bundesministerium der Finanzen: Schreiben v. 24. Juni 1987, BStBI 1987, Teil |, S. 474.
Bundesministerium der Finanzen: Schreiben v. 21. Februar 1990, BStBI 1990, Teil I, S. 146.

Bundesministerium der Finanzen: Schreiben v. 23. Dezember 1991, BStBIl 1992, Teil |,
S. 13.

Bundesministerium der Finanzen: Schreiben v. 16. Dezember 1996, BStBIl 1996, Teil |,
S. 1442.

Bundesministerium der Finanzen: Schreiben v. 14. November 2000, BStBI| 2000, Teil I,
S. 1514.

Bundesministerium der Finanzen: Schreiben v. 30. Januar 2003 - IV B7 -S7100 - 13/3 -, in:
Umsatzsteuer- Rundschau 03/2003, S. 152.

Bundesministerium der Finanzen: RdSchr. d. BMF v. 31.8.1995-I1 A 3-H 1005-22/95, GMBI.
1995 S. 764.

Bundesministerium fur Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit: Umweltpolitik, rechtliche
und wirtschaftliche Aspekte bei der Einbeziehung privater Dritter in dem Bereich der
Abwasserbeseitigung, Bonn 1997.

Bundesministerium fur Verkehr, Bau- und Wohnungswesen: Allg. Rundschreiben Stral3en-
bau Nr. 31/1997 vom 30. Juni 1997 - StB 12/70.10.00/17 Va 97 | -.

Bundesministerium fur Verkehr, Bau- und Wohnungswesen: Gutachten und Erlauterungsbe-
richt zu einem Musterkonzessionsvertrag, einer Mustermautverordndung und
Ausschreibungs- und Verdingungsunterlagen nach dem FernstraRenbauprivatfinan-
zierungsgesetz, Forschung, Stral3enbau und StraRenverkehrstechnik, Heft 822, Bonn
2001.

Bundesrechnungshof: Bemerkungen zur Haushalts- und Wirtschaftsfiuhrung 1999, BT-Drs.
14/1667 vom 11. Oktober 1999.

Bundesregierung: Moderner Staat - Moderne Verwaltung. Das Programm der Bundesregie-
rung, 1999.

Deutscher Bundesrat: BR-Drs. 455/00, Beschluss vom 10. November 2000.
Deutscher Bundestag: BT-Drs. 13/9340, S. 18.
Deutscher Vergabe- und Vertragsausschuss (DVA): Papier zu den Mdoglichkeiten und

Grenzen der Zusammenfassung von Fach- und Teillosen bei der Vergabe von Bau-
leistungen nach der VOB/A, in: NZBau 2000, S. 555 ff.
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Europadische Kommission: Das o6ffentliche Auftragswesen in der Europaischen Union,
Mitteilung v. 11. Marz 1998 - KOM/98/0143 endguiltig -, S. 21.

Europaische Kommission: Geanderter Vorschlag der Kommission fir eine BLD-RL vom 6.
Mai 2002, KOM (2002) 236 endgliltig, S. 11.

Europaische Kommission: Guidelines for successful Public Private Partnerships, Brissel
2003.

Européaische Kommission: Mitteilung der EU-Kommission zu Auslegungsfragen bei Konzes-
sionen, 2000/C 121/02, ABI. EG vom 29.4.2001; Entwurf vom 24.2.1999, 1999/C
94/04, Abl. EG C 94 vom 7.4.1999; vgl. auch Abl. EG 1998/C 21/53-54.

Européaische Kommission: Stellungnahme gem. Art 228 EG-Vertrag gegentber der Bundes-
republik Deutschland vom 30. Januar 2001, in: Monatsinfo des forum vergaberecht
e.V., Heft 2/2001.

Europaische Kommission: Vorschlag fir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und
des Rates uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Lieferauf-
trage, Dienstleistungsauftrage und Bauauftrage, KOM (2000) 275 endgdltig, S. 6.

Européisches Parlament: Legislative EntschlieBung des Europdischen Parlaments zu dem
Gemeinsamen Standpunkt des Rates in Bezug auf den Erlass einer Richtlinie des
Parlaments und des Rates zur Koordination der Verfahren fur die Vergabe von Bau-,
Liefer- und Dienstleistungsauftragen (vom 2.7.2003), 11029/3/2002 — C5 — 0141/2003
—2000/0115 (COD).

Européisches Parlament: Stellungnahme und legislative EntschlieBung des Europaischen
Parlaments vom 17.01.2002, Az.: A5/2001/378.

Eurostat: Handbuch zum ESVG 1995. Defizit und Schuldenstand, 2002.

Hessisches Ministerium des Innern und fir Landwirtschaft, Forsten und Naturschutz: Erlass
Zu Leasing-Finanzierungen im kommunalen Bereich, vom 7. Juli 1997, in. Hess
StAnz. 1997, S. 2174 f.

Hessisches Ministerium fur Umwelt, Energie, Jugend, Familie und Gesundheit: Contracting-
Leitfaden fur offentliche Liegenschaften in Hessen, Juli 1998.

ISM Mecklenburg-Vorpommern: Bekanntmachung vom 28. Juni 1993, AmtsBI. Mecklenburg-
Vorpommern 1993, S. 1278.

Landesrechnungshof Sachsen-Anhalt: Jahresbericht 1995, S. 117 ff.

Landesrechnungshof Schleswig-Holstein: Bemerkungen 2002, Beitrag Nr. 21 ,Privat finan-
Zierte Bauvorhaben®.

Ministerium des Innern des Landes Brandenburg: Erlass zum Kreditwesen der Kommunen,
vom 17. November 2000 (unveréffentlicht).

Ministerium des Innern des Landes Brandenburg: Runderlass Il Nr. 61/1994, vom
30. Dezember 1994 (unveroffentlicht).

Ministerium des Innern des Landes Brandenburg: Runderlass 02/2002 vom 14. Januar 2002.

Ministerium des Innern des Landes Brandenburg: Verwaltungsvorschriften zur Gemeinde-
haushaltsverordnung Brandenburg, vom 28. Juni 2002, in: Amtsblatt fir Brandenburg
2002, S. 718 ff.

Ministerium des Innern des Saarlandes: Erlass zur Kreditwirtschaft der Gemeinden, vom
21. August 1990, Gem. MinBI. Saar., S. 238.
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Ministeriums fur Stadtebau und Wohnen, Kultur und Sport des Landes Nordrhein-Westfalen:
Runderlass — 111.3 —B 1013 — v. 19.10.2002, Ministerialblatt Nr. 57 v. 08.11.2002,
S. 1148 ff.

Ministerium fur Wirtschaft und Verkehr des Landes Niedersachsen: Runderlass
v.15.11.1996 - 34.2-32573-0-7 (,Schlisselfertiges Bauen“) -, Ministerialblatt
47/1996, S. 1904.

Ministerium fur Wirtschaft, Verkehr, Landwirtschaft und Weinbau Rheinland-Pfalz: Verwal-
tungsvorschriften v. 21. November 2001, MBI. Nr. 17, S. 475.

Ministry of Finance (der Niederlande): PPP Knowledge Center, in: Public Sector Comparator,
Module 4, August 2002, S. 61.

OFD Hamburg: Verfiigung vom 15. September 1991, in: UR 1991, S. 327.

Planungsausschuss fir den Hochschulbau: 32. Rahmenplan fir den Hochschulbau nach
dem Hochschulbauférderungsgesetz 2003-2006, Allgemeiner Teil und Anhang, v. 20.
September 2002.

Prasidentinnen und Présidenten der Rechnungshéfe des Bundes und der Lander: Leitlinien
fur die Beurteilung von Immobilien-Leasing vom 8. Mai 1996.

Projektarbeitsgruppe ,Public Private Partnerships® der SPD-Bundestagsfraktion: Positions-
papier ,Offentlich Private Partnerschaften, dokumente Nr. 4/2002.

Rat der Europaischen Union: Entwurf der Begrindung des Rates zum Gemeinsamen
Standpunkt des Rates vom 20.03.2003, 11029/3/02 REV 3 ADD 1.

Rat der Europaischen Union: Gemeinsamer Standpunkt des Rates vom 20.03.2003 im
Hinblick auf den Erlass der Richtlinie des Européaischen Parlaments und des Rates
Uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrage, Liefer-
auftrdge und Dienstleistungsauftrage, Dok.-Nr.: 11029/3/02 REV 3.

Rat der Europaischen Union: Richtlinie 89/665/EWG des Rates vom 21.12.1989 zur
Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fir die Anwendung der
Nachprifungsverfahren im Rahmen der Vergabe oOffentlicher Liefer- und Bauauftrage.

Rechnungshof Baden-Wirttemberg: Denkschrift des Jahres 2000, Beitrag Nr. 13 ,Alternative
Ausschreibungs- und Finanzierungsmodelle fir Hochbaumaflinahmen*.

Rechnungshof Rheinland-Pfalz, Jahresbericht 2000.

Séchsisches Ministerium des Innern: Verwaltungsvorschrift Gliederung und Gruppierung, v.
8. Januar 2002, Séchs.ABI., Sonderdruck 4/2002, v. 18. Februar 2002.

S&chsischer Rechnungshof: Jahresbericht 1996, Beitrag Nr. 12 ,Behdrdenunterbringung®.

Sachsisches Staatsministerium der Finanzen und Sé&chsisches Staatsministerium des
Innern: KommlnvestVwV, in: Sachs.ABI. 1997, S. 73 ff.

Senatsverwaltung fiir Finanzen des Landes Berlin: Ausfiihrungsvorschriften zur Landes-
haushaltsordnung (AV LHO) vom 12. November 1997 Staatsbetrieb S&chsisches
Immobilien- und Baumanagement: Leitfaden fur Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen,
2003.
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