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EINLEITUNG FUR DEN PPP-LEITFADEN TEIL 2

Mit der Veroffentlichung des 1. Teils des
bayerischen PPP-Leitfadens haben wir im Jahr
2005 Neuland betreten. Seither ist eine
insgesamt 7-teilige Schriftenreihe entstanden,
die Grundlagen zum Thema Public Private
Partnership vermittelt und einer breiten
Offentlichkeit zuganglich macht. Um Erkennt-
nissen und Erfahrungen aus realisierten
Projekten und rechtlichen Entwicklungen
Rechnung zu tragen, haben wir nun auch den
vorliegenden Leitfaden Teil 2 grundlegend
aktualisiert.

Es freut uns, dass wir damit besonders den
Kommunen, aber auch allen anderen an PPP
Interessierten ein umfangreiches

Nachschlagewerk zur Verfigung stellen konnen.

Der Leitfaden Teil 1 skizziert die Grundlagen
und Schlisselbegriffe von PPP-Projekten.

Mit dem darin verfligbaren Projekteignungstest
kann in wenigen Schritten geprift werden, ob
sich ein Projekt grundsétzlich fir die PPP-
Realisierung eignet. Der hier vorliegende
Leitfaden Teil 2 gibt in einer Kurzfassung einen
Uberblick zu Schnittstellen der maRgeblichen
Rechtsbereiche, wie zum kommunalen
Vermogens- und Haushaltsrecht sowie zum
Férder-, Vergabe- und Steuerrecht und vertieft
diese anschlieRend in seiner Langfassung.

Im Abschnitt Finanzierung werden die unter-
schiedlichen Finanzierungsmaoglichkeiten und
-instrumente sowie die Aufgabe der Banken,
ebenso wie die Vor- und Nachteile unter-
schiedlicher Finanzierungsmethoden ausfihrlich
dargestellt und erklart. Der Leitfaden bietet
damit sowohl fir rechtliche als auch Fragen der
Finanzierung Handlungsempfehlungen und dient
als umfassendes Kompendium fir alle Phasen
der Projektabwicklung.

Garant fur die Entwicklung einer gemeinsamen
bayerischen Sichtweise ist das bayerische PPP-
Kooperationsmodell, in dessen Rahmen
Vertreter aus Verwaltung, Wirtschaft, Kammern
und Verbanden gleichberechtigt teilnehmen und
sich eingehend mit allen Themenbereichen
befassen. Auch durch diese kontinuierliche
Grundlagenarbeit der letzten rund 14 Jahre hat
sich PPP als eine Beschaffungsvariante
etabliert, die in allen geeigneten Féllen erfolg-
reich eingesetzt werden kann.
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ALPHABETISCHE ZUSAMMENSTELLUNG DER IN DIESEM
PPP-LEITFADEN TEIL 2 ZITIERTEN RECHTSVORSCHRIFTEN UND DER
NACHFOLGEND VERWENDETEN ABKURZUNGEN (IN DER AM 1.1.2020
JEWEILS GELTENDEN FASSUNG)

AEUV
Vertrag Uber die Arbeitsweise der
Europaischen Union

Art. 107 ff. Staatliche Beihilfen

ANBest-K
Allgemeine Nebenbestimmungen flr
Zuwendungen zur Projektférderung an
kommunale Kérperschaften (Anlage 3a
zu Art.44 BayHO)

Nr.3

AO

Abgabenordnung
§89 Beratung, Auskunft
8§ 204 ff. Verbindliche Zusagen
aufgrund einer AuRenprifung

BayFAG

Bayerisches Gesetz lber den

Finanzausgleich zwischen Staat,

Gemeinden und Gemeindeverbdnden

(Bayerisches Finanzausgleichsgesetz)
Art. 10 Kommunaler Hochbau

BayHO

Haushaltsordnung des Freistaates

Bayern (Bayerische Haushaltsordnung)
Art. 7 Wirtschaftlichkeit und
Sparsamkeit, Kosten- und
Leistungsrechnung

Bekanntmachung der Kommission
zum Begriff der staatlichen Beihilfe
im Sinne des Artikels 107 Abs. 1
AEUV

Bekanntmachung iiber das
Kreditwesen der Kommunen

BezO
Bezirksordnung flr den Freistaat Bayern
(Bezirksordnung)
Art. 63 Kredite
Art. 64 Kreditahnliche Verpflichtungen;
Sicherheiten

FAZR
Richtlinie Uber die Zuweisungen des
Freistaates Bayern zu kommunalen
BaumafRnahmen im kommunalen
Finanzausgleich (Zuweisungsrichtlinie)
Nr.2.1.3
Nr.4.2

Gem.Bek.

.Besondere Formen der
Zusammenarbeit mit Privaten bei der
Erflllung kommunaler Aufgaben”
Gemeinsame Bekanntmachung der
Bayerischen Staatsministerien des
Innern, der Finanzen und fir
Landesentwicklung und Umweltfragen
vom 20.3.2001

GewStG

Gewerbesteuergesetz
82 Steuergegenstand
88 Hinzurechnungen
89 Klrzungen

GO
Gemeindeordnung fir den Freistaat
Bayern (Gemeindeordnung)
Art.32 Aufgaben der Ausschisse
Art.61 Allgemeine Haushalts-
grundsatze
Art.62 Grundsétze der Einnahme-
beschaffung
Art.67 Verpflichtungsermachtigungen
Art. 71 Kredite
Art.72 Kreditdhnliche Verpflichtungen;
Sicherheiten
Art. 75 Veraufierung von Vermdgen

GrEStG

Grunderwerbsteuergesetz
84 Besondere Ausnahmen von der
Besteuerung
§19 Anzeigepflicht der Beteiligten

GrStG

Grundsteuergesetz
8 3 Steuerbefreiung fir Grundbesitz
bestimmter Rechtstrager

GWB
Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrankungen
897 Grundsétze der Vergabe
§99 Offentliche Auftraggeber
8110 Vergabe von o6ffentlichen
Auftrdgen und Konzessionen, die
verschiedene Leistungen zum
Gegenstand haben
8119 Verfahrensarten
§ 124 Fakultative Ausschlussgriinde

KAG
Kommunalabgabengesetz
Art.5 Beitrage
Art.8 Benutzungsgeblhren

KommHV-Doppik
Verordnung Uber das Haushalts-,
Kassen- und Rechnungswesen der
Gemeinden, der Landkreise und der
Bezirke nach den Grundsatzen der
doppelten kommunalen Buchfiihrung
§ 1 Bestandteile des Haushaltsplans,
Gesamthaushalt und Anlagen
82 Ergebnishaushalt
811 Verpflichtungsermachtigungen
812 Investitionen
873 Sonderposten

KommHV-Kameralistik
Verordnung Uber das Haushalts-,
Kassen- und Rechnungswesen der
Gemeinden, der Landkreise und der
Bezirke

81 Inhalt des Haushaltsplans

§ 2 Bestandteile des Haushaltsplans,

Anlagen

89 Verpflichtungsermachtigungen

810 Investitionen

820 Allgemeine Ricklage und

Sonderrlcklagen

KWG
Gesetz Uber das Kreditwesen
(Kreditwesengesetz)
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ALPHABETISCHE ZUSAMMENSTELLUNG DER IN DIESEM PPP-LEITFADEN TEIL 2
ZITIERTEN RECHTSVORSCHRIFTEN UND DER NACHFOLGEND VERWENDETEN
ABKURZUNGEN (IN DER AM 1.1.2020 JEWEILS GELTENDEN FASSUNG) - FORTSETZUNG

LKrO
Landkreisordnung fiir den Freistaat
Bayern (Landkreisordnung)
Art. 65 Kredite
Art. 66 Kreditahnliche Verpflichtungen;
Sicherheiten

Verordnung tuber die
Genehmigungsfreiheit von
Rechtsgeschaften des kommunalen
Kreditwesens

Verordnung tiber kreditahnliche
kommunale Rechtsgeschifte

VgV
Verordnung Uber die Vergabe offent-
licher Auftrage (Vergabeverordnung)
86 Vermeidung von
Interessenskonflikten
87 Mitwirkung an der Vorbereitung
des Vergabeverfahrens
§28 Markterkundung
§36 Unterauftrage
843 Rechtsform von Unternehmen
und Bietergemeinschaften
847 Eignungsleihe

6 Public Private Partnership

VOB/A
Vergabe- und Vertragsordnung fur
Bauleistungen Teil A
Allgemeine Bestimmungen fir die
Vergabe von Bauleistungen
§2 EU Grundsatze
§3 EU Arten der Vergabe
§3a EU Zuldssigkeitsvoraussetzungen
§3b EU Ablauf der Verfahren
§6 EU Teilnehmer am Wettbewerb
§6d EU Kapazitaten anderer
Unternehmen
§7c EU Leistungsbeschreibung mit
Leistungsprogramm
§8 EU Vergabeunterlagen
§8b EU Kosten- und
Vertrauensregelung, Schiedsverfahren

VOB/B
Vergabe- und Vertragsordnung fur
Bauleistungen Teil B
Allgemeine Vertragsbedingungen fir die
Ausflhrung von Bauleistungen

§4 VOB/B Ausflihrung






RECHTLICHE RAHMENBEDINGUNGEN
FUR PPP-PROJEKTE IN BAYERN (KURZFASSUNG)

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

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

1. KOMMUNALES VERMOGENSRECHT

Grundsaétzlich besteht fir eine Ge-
meinde die Maoglichkeit, eine ihr
gehodrende Immobilie zu verkaufen,
wenn das Eigentum daran zur Erfillung
einer gemeindlichen Aufgabe nicht ge-
braucht wird (so z. B. wahrend der
Laufzeit eines Betreibervertrages).
Allerdings sollte im PPP-Vertrag bereits
eine RuckUbertragung der Anlage nach
Vertragsende vereinbart werden.

2. KOMMUNALES HAUSHALTSRECHT

2.1 Grundsatze der Haushaltsfiihrung

Ein PPP-Konzept verstdft dann nicht
gegen kommunales Haushaltsrecht,
wenn die Einrichtung durch das PPP-
Modell mindestens ebenso wirtschaft-
lich errichtet und betrieben werden kann
wie durch herkdmmliche Eigenherstel-
lung und Eigenbetrieb seitens der
Gemeinde.

Die von beiden Realisierungsvarianten
wirtschaftlichste Loésung wird durch den
Vergleich der jeweiligen Anschaffungs-
und Herstellungskosten sowie der
Folgekosten ermittelt, wobei auf den
jeweiligen Einzelfall abzustellen ist.

Unter dem Gesichtspunkt des
Haushaltsrechts ist fUr die Zulassigkeit
eines PPP-Konzepts eine angemessene
Risikoverteilung zwischen den

8 Public Private Partnership

Beteiligten entsprechend den jeweiligen
Verantwortungsbereichen und Starken
erforderlich.

2.2 Grundsiatze der
Einnahmebeschaffung

Im Falle kostenrechnender
Einrichtungen sollten zur Finanzierung
zunachst insbesondere einrichtungs-
bezogene Sonderrlcklagen (Kameralis-
tik) bzw. entsprechenden Sonderposten
gegenlberstehende liquide Mittel
(Doppik) in Betracht gezogen werden.

2.3 Vorgaben fiir Kreditaufnahmen
Die Aufnahme von Krediten durch die
Kommune ist zulassig, wenn diese flr
Investitionen und Investitionsfordermafi-
nahmen verwendet werden. Dies darf
allerdings nur im Rahmen einer geord-
neten Haushaltswirtschaft erfolgen und
die dauernde Leistungsféahigkeit der
Gemeinde nicht beeintrachtigen.

2.4 Kreditdahnliche kommunale
Rechtsgeschifte

Kreditdhnliche kommunale Rechts-
geschafte sind unter bestimmten

Voraussetzungen genehmigungspflichtig.

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

Fir die Genehmigung ist Voraus-
setzung, dass das Rechtsgeschaft der
Erflllung kommunaler Aufgaben dient
und die dauerhafte Leistungsfahigkeit
bzw. eine geordnete Haushaltswirt-
schaft sichergestellt ist.

Die Genehmigungsfahigkeit einer
kommunalen Forfaitierung kann auf
Grund der unterschiedlichen Gestal-
tungsmaoglichkeiten nur bezogen auf
den konkreten Einzelfall beurteilt wer-
den. Es gelten dabei die gleichen recht-
lichen Rahmenbedingungen wie bei
kreditdhnlichen Rechtsgeschéften.

Die Wirtschaftlichkeitsbetrachtung einer

Forfaitierung muss neben den Trans-
aktionskosten, langerfristigen Belastun-
gen, Zinsen usw. auch die Kosten be-
rlcksichtigen, die sich im Angebotspreis
nicht niederschlagen, und die Projekt-
risiken quantitativ bewerten bzw. die
jeweiligen Risiken und ihre Konsequen-
zen im Rahmen einer qualitativen Be-
urteilung detailliert beschreiben.

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

2.5 Verpflichtungsermachtigungen
Unter bestimmten Voraussetzungen
kann bei PPP-Konzepten im Kommunal-

haushalt auf die Veranschlagung von
Verpflichtungsermachtigungen verzichtet
werden.

2.6 Veranschlagung im kommunalen
Haushalt

Ist eine Unterscheidung zwischen
Ausgaben des Vermdgens- und des
Verwaltungshaushalts (kameral) bzw.
zwischen Auszahlungen aus Investitions-
und aus laufender Verwaltungstatigkeit
nicht moglich, sind die PPP-Zahlungs-
verpflichtungen der Kommune in der
Regel im Verwaltungshaushalt bzw. als
Auszahlungen aus laufender Verwal-
tungstatigkeit zu veranschlagen.

2.7 Gebihrenrecht

Die Einbeziehung angemessener
Gewinne Privater in die Geblhrenkalku-
lation ist zuldssig.

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

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



2.8 Europaisches Beihilferecht
PPP-Projekte sind so zu gestalten, dass
den beteiligten Privatunternehmen kein
Vorteil entsteht, den sie im Ublichen
Wirtschaftsleben nicht erhalten wirden
(Grundsatz des marktwirtschaftlich
handelnden Wirtschaftsbeteiligten).

Die Marktkonformitat des Vorhabens
kann u.a. durch ein wettbewerbliches,
transparentes, diskriminierungs- und
bedingungsfreies Ausschreibungs-
verfahren belegt werden. Sollen dabei
Vergunstigungen (z. B. kommunale
Burgschaften) einbezogen werden, sind
diese zusétzlich beihilferechtlich zu
bewerten.

3. FORDERRECHT
(Art. 10 BayFAG)

Die Férderung kommunaler Hochbau-
mafRnahmen nach dem Bayerischen
Finanzausgleichsgesetz (BayFAG) ist an
folgende Voraussetzungen geknlpft:

3.1 Eigentum

Das Investitionsobjekt muss sich im
Eigentum der Kommune befinden.

Leasing- und Mietmodelle sind grund-
satzlich nicht forderfahig.

Zur Moglichkeit der Forderung eines
kommunalen Baukostenzuschusses vgl.

Ziff. 3.1 der nachfolgenden Langfassung.

3.2 Wirtschaftlichkeitsvergleich

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

3.3 Einhaltung von
Vergabevorschriften

Voraussetzung fir die Férderung ist
ferner die Einhaltung der Vergabe-
vorschriften. Zur Besonderheit bei
Baukostenzuschissen vgl. Ziff. 3.3 der
nachfolgenden Langfassung.

3.4 Mindestnutzungszeit zur
Erreichung des Forderzwecks

Der Zuweisungsempfanger muss die
geforderten Anlagen mindestens
25 Jahre entsprechend dem Forder-
zweck verwenden.

3.5 Verbot des vorzeitigen
MaRnahmebeginns

Zuwendungen fir Projektforderungen
an Kommunen dirfen nur fur solche
Vorhaben bewilligt werden, die noch
nicht begonnen worden sind. Auf die
Maglichkeit einer Unbedenklichkeitsbe-
scheinigung wird unter Ziff. 3.5 der
nachfolgenden Langfassung naher
eingegangen.

3.6 Forderfahige MaRnahmen

Forderfahig nach Art. 10 BayFAG sind

— Neubau, Umbau und Erweiterung,

— Erwerb einschl. Umbau eines

Gebaudes, wenn dadurch ein an sich

notwendiger Neubau entbehrlich wird,

— General- und Teilsanierungen.

Generalsanierungen sind Mafinahmen,

die einer grundlegenden Uberholung

dienen und die die Einrichtung auf
einen baulichen Stand bringen, die sie

im Fall einer Neuerrichtung aufweisen

musste.

Mafinahmen der laufenden Instand-
haltung (Erhaltungsaufwand) sowie
Anmietungen sind grundsétzlich nicht
forderfahig.

4. VERGABERECHT

4.1 Einfihrung
Die Vergabe offentlicher Auftrdge und
Konzessionen basiert ab Erreichen der
EU-Schwellenwerte auf europarecht-
lichen Vorgaben. Das EU-Vergaberecht
ist in Deutschland im 4. Teil des Geset-
zes gegen Wettbewerbsbeschrankun-
gen (GWB) und in den folgenden vier
Verordnungen umgesetzt worden:
Vergabeverordnung,
Sektorenverordnung,

Vergabeverordnung fiir die Bereiche
Verteidigung und Sicherheit sowie

Konzessionsvergabeverordnung.
Fur Bauvergaben verweist die VgV
erganzend auf die Vergabe- und
Vertragsordnung fir Bauleistungen
Teil A Abschnitt 2 (VOB/A EU).

4.2 Abgrenzung des Anwendungs-
bereichs von VOB/A EU und VgV bei
gemischten Auftragen

Offentliche Auftrage, die verschiedene
Leistungen wie Liefer-, Bau- oder
Dienstleistungen zum Gegenstand
haben, sind nach den Vorschriften zu
vergeben, denen der Hauptgegenstand
des Auftrags zuzuordnen ist. Der Wert
der jewells erbrachten Einzelleistung
stellt nur ein Kriterium unter anderen
dar. So kann ein Vertrag von den Bau-
leistungen gepragt sein, auch wenn
diese nur 30 % am Gesamtauftragswert
ausmachen.

4.3 Wahl des Vergabeverfahrens

4.3.1 Uberblick iiber die maoglichen
Vergabeverfahren
Fir die Vergabe von Bauauftragen ab
Erreichen des EU-Schwellenwerts
(derzeit 5.350.000 Euro) kommen in
Betracht

das offene Verfahren,

das nicht offene Verfahren mit
Teilnahmewettbewerb,

das Verhandlungsverfahren mit oder
ohne Teilnahmewettbewerb,

der wettbewerbliche Dialog und

die Innovationspartnerschaft.
Fur PPP-Modelle hat sich das Verhand-
lungsverfahren mit Teilnahmewett-
bewerb als das regelméaRig zuldssige
und am besten geeignete Verfahren zur
Vergabe eines PPP-Vertrages heraus-
gestellt. Auf der Grundlage einer
funktionalen Leistungsbeschreibung
kénnen nutzerorientierte Losungs-
konzepte entwickelt und wahrend des
Vergabeverfahrens weiter verbessert
werden.

Public Private Partnership 9



4.3.2 Zulassigkeit des Verhandlungs-
verfahrens mit Teilnahmewettbewerb
Fur die Vergabe von PPP-Projekten im
Rahmen eines Verhandlungsverfahrens
mit Teilnahmewettbewerb kommen
insbesondere die Fallgruppen nach §3a
EU Abs. 2 Nr.1 a - ¢ VOB/A in Betracht:

Anpassung bereits verfligbarer
Losungen notwendig (Nr.1 a)

Auftrag umfasst konzeptionelle oder
innovative Lésungen (Nr.1 b)

Auftragserteilung nicht ohne vorherige
Verhandlungen maglich (Nr. 1 c)
In der Regel fuhrt bereits die PPP-typi-
sche funktionale Leistungsbeschreibung
zur Begrindung des Verhandlungs-
verfahrens mit Teilnahmewettbewerb.

4.3.3 Ablauf des Verhandlungs-
verfahrens mit Teilnahmewettbewerb
Bei einem Verhandlungsverfahren mit
Teilnahmewettbewerb wird im Rahmen
des Teilnahmewettbewerbs eine un-
beschrankte Anzahl von Unternehmen
offentlich zur Abgabe von Teilnahme-
antragen aufgefordert. Nur diejenigen
Unternehmen, die vom Auftraggeber
infolge einer Eignungsprifung aufgefor-
dert werden, kénnen ein Erstangebot
Ubermitteln, das die Grundlage fur die
spateren Verhandlungen bildet.

Der 6ffentliche Auftraggeber verhandelt
mit den Bietern Uber die eingereichten
Erstangebote und alle Folgeangebote,
mit Ausnahme der endgdiltigen
Angebote mit dem Ziel, die Angebote
inhaltlich zu verbessern.

4.4 PPP-Vergabeverfahren unter
Beriicksichtigung mittelstandischer
Interessen

4.4.1 Grundsatz der Wirtschaftlichkeit
Auch bei PPP-Projekten ist der Grund-
satz einer wirtschaftlichen Haushalts-
flhrung zu beachten. Nur wenn ein
bezuschlagbares PPP-Angebot genauso
vorteilhaft oder vorteilhafter als die
Variante der herkdmmlichen

10 Public Private Partnership

RECHTLICHE RAHMENBEDINGUNGEN FUR PPP-PROJEKTE IN BAYERN (KURZFASSUNG)

Eigenrealisierung ist, darf sich der
offentliche Auftraggeber fur das PPP-
Konzept entscheiden.

4.4.2 Grundsatz der Losvergabe

Nach §97 Abs. 4 S. 1 GWB sind Leis-
tungen in der Regel in der Menge auf-
geteilt (Teillose) und getrennt nach Art

oder Fachgebiet (Fachlose) zu vergeben.

4.4.3 Leistungsbestimmungsrecht des
Auftraggebers

Es steht jeder Vergabestelle frei, die
auszuschreibende Leistung zu bestim-
men und in dieser Gestalt dem Wett-
bewerb zu unterstellen.

Eine Gesamtvergabe ist nicht durch das
Leistungsbestimmungsrecht des Auf-
traggebers gedeckt und kommt deshalb
nur dann in Betracht, wenn die hierfir
sprechenden Griinde Uberwiegen.

4.4.4 Leistungsbeschreibung mit
Leistungsprogramm

In der Regel ergibt sich aus der Wahl
der Leistungsbeschreibung mit
Leistungsprogramm gleichzeitig ein
technischer Grund zum Verzicht auf die
Aufteilung in Fachlose, da der Auftrag-
geber eine Aufteilung in Lose in diesen
Fallen nicht vornehmen kann. Stets zu
prifen ist jedoch, ob und in welcher
Weise sich das Projekt in Teillose auf-
teilen lasst, so zum Beispiel bei einem
Schulzentrum die Aufteilung in Einzel-
schulen. Eine PPP-Malinahme wird in
aller Regel auf einer Leistungsbeschrei-
bung mit Leistungsprogramm basieren.
Insofern wird § 7c EU VOB/A standard-
maRig einschlagig sein.

4.4.5 Ausnahme vom Grundsatz der
Losvergabe

In Ausnahmeféllen dirfen mehrere

Teil- oder Fachlose zusammen vergeben
werden, wenn wirtschaftliche oder
technische Grinde dies erfordern.
Beabsichtigt ein offentlicher Auftrag-
geber die Ausschreibung und Vergabe

eines PPP-Projekts, kommt hierflr nur
ein Vertragspartner in Betracht, der die
hier zu Grunde liegenden Teilleistungen
Planung, Bauausfihrung, Bauunterhalt/
Betrieb, ggf. Finanzierung und ggf.
Verwertung aus einer Hand erbringt.

4.4.6 Nachpriifungsmaéglichkeit der
Gesamtvergabe

Die Entscheidung des 6ffentlichen Auf-
traggebers flr eine Gesamtvergabe
unterliegt der Vergabenachprifung.
Dem Bieter steht kein Anspruch auf los-
weise Vergabe zu. Er hat nur Anspruch
darauf, dass der Auftraggeber von dem
ihm eingerdumten Beurteilungs- und
Ermessensspielraum in ermessens-
fehlerfreier Weise Gebrauch macht.

Die vergaberechtliche Uberprifung fin-
det nur dahingehend statt, ob die
Grinde fur die Gesamtvergabe bzw. fir
den gewahlten Loszuschnitt Gberwie-
gen, und die rechtlichen Grenzen des
dem Auftraggeber insofern zustehenden
Spielraums eingehalten worden sind.

4.4.7 Unterauftrage/Eignungsleihe
Der PPP-Vertragspartner hat, wenn er
Teilleistungen an Nachunternehmer
weitervergeben will, grundsatzlich Teil-
oder Fachlose zu bilden und darf nur
ausnahmsweise Lose zusammenzu-
fassen, wenn wirtschaftliche oder tech-
nische Griinde dies erfordern.

Bieter bzw. Bietergemeinschaften
muUssen ihre Eignung fur alle Leistungs-
teile nachweisen. Sie kénnen sich daflr
auf die Eignung anderer Unternehmen
stltzen.

4.5 Anwendung der VOB auf der sog.
zweiten Ebene

84 Abs. 8 Nr.2 VOB/B verpflichtet den
Auftragnehmer bei der Weitergabe von
Bauleistungen, die ausgewogenen
Vertragsbedingungen der VOB/B und
VOB/C auch gegeniiber Nachunterneh-
mern zu vereinbaren. Dagegen besteht
eine Verpflichtung zur Anwendung der



VOB/A nur fur die Auftragnehmer, die
selbst als 6ffentliche Auftraggeber
gemaf GWB einzustufen sind.

4.6 Interessenkollisionen und
Projektantenproblematik
Auftraggeber haben beim Einsatz von
sog. Projektanten sicherzustellen, dass
keine Interessenkollisionen auftreten
und der Wettbewerb nicht verfalscht
wird. Ein Ausschluss vom Vergabe-
verfahren ist bei Interessenkollisionen
zwingend, bei Wettbewerbsverzer-
rungen jedoch nur dann maoglich, wenn
keine geeigneten Malinahmen in

Betracht kommen, um sie zu verhindern.

4.7 Keine zwingende Vorgabe fiir
Bieterrechtsform vor Zuschlag
Gelegentlich wird bei PPP-Vergabever-
fahren bereits im Teilnahmewettbewerb
von den Bewerbern verlangt, dass sich
diese schon zu diesem Zeitpunkt in der
Rechtsform der zuklnftigen Projekt-
gesellschaft bewerben. Ein solches Vor-
gehen ist vergaberechtlich unzulassig.

RECHTLICHE RAHMENBEDINGUNGEN FUR PPP-PROJEKTE IN BAYERN (KURZFASSUNG)

5. STEUERRECHT

5.1 Grunderwerbsteuer

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

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

Das Grundstiick wird im Rahmen der
Offentlich-Privaten Partnerschaft fiir
einen offentlichen Dienst oder Gebrauch
im Sinne des 83 Abs. 2 GrStG benutzt.

Die RickUbertragung des Grund-
stlicks an die ¢ffentliche Hand am Ende
des Vertragszeitraums ist zwingend
vereinbart.

Die Anzeigepflichten der Beteiligten
nach 819 Abs. 2 Nr.5 GrEStG sind zu
beachten.

5.2 Grundsteuer
Grundstiicke sind gemaRk §3 Abs. 1
Satz 3 GrStG von der Grundsteuer
befreit, wenn

der Grundbesitz von einem nicht
beglnstigten Rechtstrager im Rahmen
eines PPP-Projekts einer juristischen
Person des ¢ffentlichen Rechts zur
Erflllung einer 6ffentlichen Aufgabe
Uberlassen

und am Ende des Vertragszeitraums
auf die juristische Person des 6ffent-
lichen Rechts Ubertragen wird.

5.3 Gewerbesteuer
Bei der Finanzierung von PPP-Projekten
mittels Forfaitierung kinftig gegenlber
der 6ffentlichen Hand entstehender
Mietforderungen ist aus gewerbesteuer-
licher Sicht zu unterscheiden:

Es handelt sich um einen Forderungs-
kauf (echte Forfaitierung).

Eine Hinzurechnung von Entgelten far
Schulden nach 88 Nr. 1 lit. a GewStG ist
nicht vorzunehmen.

Es handelt sich um einen Forderungs-
verkauf der steuerlich als Darlehens-
gewahrung zu beurteilen ist (unechte
Forfaitierung), bei dem eine Hinzu-
rechnung von Finanzierungsentgelten
nach 88 Nr. 1 lit. a Satz 3 GewStG regel-
maRig vorzunehmen ist.

Ob es sich um eine echte oder unechte
Forfaitierung handelt, richtet sich nach
dem Umfang, flr den die private
Projektgesellschaft (PPP-Anbieter)
haftet.

Die Beurteilung, ob das Bonitatsrisiko
vollstdndig auf den Forderungskéaufer
Ubergegangen oder noch zumindest
teilweise beim Forderungsverkaufer
verblieben ist, folgt der zivilrechtlichen
Auslegung der konkreten Vertragsgestal-
tung im Einzelfall.

5.4 Verbindliche Auskiinfte zu steuer-
lichen Problemen bei PPP-Modellen
Die Finanzamter und das Bundeszentral-
amt flr Steuern kénnen auf schriftlichen
oder elektronischen Antrag gegen Ge-
bUhr unter bestimmten Voraussetzun-
gen verbindliche Auskinfte Uber die
steuerliche Beurteilung von genau be-
stimmten noch nicht verwirklichten
Sachverhalten erteilen, wenn daran im
Hinblick auf die erheblichen steuerlichen
Auswirkungen fur den PPP-Partner ein
besonderes Interesse besteht.
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RECHTLICHE RAHMENBEDINGUNGEN
FUR PPP-PROJEKTE IN BAYERN

1. KOMMUNALES VERMOGENSRECHT
(Art.75 GO)

Die Gemeinde darf Vermogensgegen-
stdnde, die sie zur Erflllung ihrer
Aufgaben benétigt, nicht verauRern
(Umkehrschluss aus Art. 75 Abs.1

Satz 1 GO). Entsprechendes gilt fur
Landkreise und Bezirke. Diese Regelung
soll eine dauerhafte, ordnungsgemalRie
Erflllung gemeindlicher Aufgaben
gewahrleisten. Ob die Gemeinde das
Eigentum an dem Vermdgensgegen-
stand zur Erfllung ihrer Aufgaben
braucht, kann nur im jeweiligen Einzelfall
entschieden werden.

Auf die grundséatzliche Maoglichkeit einer
Veréduferung geht Nr.5.1 der Gem.Bek.
ein. Danach kann eine Gemeinde die
Durchfthrung einer gemeindlichen Auf-
gabe durch den Bau und den Betrieb
einer Anlage in einem sog. Betreiber-
modell einem in der Rechtsform des
Privatrechts tatigen Dritten Ubertragen.
Bei der Ausgestaltung solcher Betreiber-
modelle kann auch vorgesehen werden,
dass der Betreiber von der Kommune
eine bestehende Altanlage, z.B. eine
Klaranlage, erwirbt. Die VerauRerung
der Anlage verstoRt hier nicht gegen
Art.75 Abs. 1 Satz 1 GO, weil die Ge-
meinde das Eigentum der Anlage wah-
rend der Laufzeit des Betreibervertrags
nicht zur Erfillung ihrer Aufgabe braucht.
Nach Art. 75 Abs. 1 Satz 2 GO darf die
Anlage nur zu ihrem vollen Wert ver-
aulBert werden. Der dabei erzielte
VerauRerungserlds ist in der Regel dem
Geblhrenhaushalt gutzubringen. Im
Betreibervertrag sollte jedoch bereits
der Rackkauf der Anlage bei Vertrags-
ende geregelt werden. Die Aufwendun-
gen beim Rickkauf gehdren zu den
beitrags- bzw. geblhrenfahigen An-
schaffungskosten.

Auch im Falle einer Einrichtungspriva-
tisierung hindert das Kommunalrecht
eine Gemeinde nicht, ihre Anlagen an
einen Privaten zu verduf3ern, der die

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

Versorgung selbst Ubernimmt (vgl. Nr.8.1
der Gem.Bek.). Anders als im Fall eines
Betreibervertrags wird der Private hier
gegentber dem Abnehmer nicht als Er-
flllungsgehilfe der Gemeinde, sondern
im eigenen Namen tatig. Entsprechen-
des gilt bei Nutzungstberlassungen.

2. KOMMUNALES HAUSHALTSRECHT
(Art.61 Abs. 2 Satz 2 GO)

Nach Art.61 Abs. 2 Satz 2 GO sollen die
Gemeinden ihre Aufgaben in geeigneten
Fallen daraufhin untersuchen, ob und in
welchem Umfang sie durch nichtkom-
munale Stellen, insbesondere durch
private Dritte oder unter Heranziehung
Dritter, mindestens ebenso gut erledigt
werden konnen. Soweit keine besonde-
ren gesetzlichen Vorschriften bestehen,
kdnnen die Kommunen grundsétzlich
eigenverantwortlich Uber die Finanzie-
rung, Ausfihrung und Organisations-
form ihrer Einrichtungen entscheiden.

In der Gem.Bek. wird das unter Nr.3.2
ausdrlcklich klargestellt.

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

8§10 KommHV-Kameralistik und § 12
KommHV-Doppik)

Der Grundsatz der sparsamen und wirt-
schaftlichen Haushaltsfiihrung (Art.61
Abs. 2 Satz 1 GO) und das daraus ab-
geleitete Risikominimierungsgebot
(Art.61 Abs. 3 GO) verlangen, dass ein
PPP-Modell ein mindestens ebenso
wirtschaftliches Ergebnis erwarten lasst
wie das herkdmmliche Verfahren.

Diese Voraussetzung ist erfillt, wenn
die Einrichtung bei gleichem Leistungs-
umfang und gleicher Leistungsqualitat
zumindest ebenso wirtschaftlich errich-
tet und betrieben werden kann. Die
Belastung des Haushalts der Kommune
ist moglichst gering zu halten, was
durch einen Wirtschaftlichkeitsvergleich
zu belegen ist. Die erforderliche Leis-
tung muss qualitativ und quantitativ

gewahrleistet sein und den Birgern im
notwendigen Umfang zur Verfigung
stehen. Der in die Aufgabenerfillung
einbezogene Private muss aullerdem
die nach dem Inhalt der Aufgabe erfor-
derlichen persdnlichen und fachlichen
Voraussetzungen (z.B. Zuverlassigkeit,
fachliche Eignung, finanzielle Leistungs-
fahigkeit) mitbringen.

Dieses Gebot gilt fir die Finanzierung
und die Ausfihrung ebenso wie fir die
Organisationsform. Fir kommunale
Planungen ist dies in § 10 KommmHV-
Kameralistik und § 12 KommHV-Doppik
konkretisiert. Gemaf §10 Abs. 2
KommHV-Kameralistik und § 12 Abs. 2
KommHV-Doppik soll vor dem Be-
schluss Uber Investitionen von erheb-
licher finanzieller Bedeutung die wirt-
schaftlich glinstigste Losung unter
mehreren in Betracht kommenden Mdég-
lichkeiten ermittelt werden; dabei sind
Anschaffungs- und Herstellungskosten
sowie die Folgekosten, d.h. die Gesamt-
kosten, miteinander zu vergleichen.

Nach §10 Abs. 3 KommHV-Kameralistik
durfen Ausgaben und Verpflichtungs-
ermachtigungen sowie nach §12 Abs. 3
KommHV-Doppik Auszahlungen und
Verpflichtungsermachtigungen fir Bau-
mafRnahmen erst dann veranschlagt
werden, wenn Bauunterlagen vorliegen,
aus denen die Art der Ausflihrung, die
Kosten der Malinahme, des Grunder-
werbs und der Einrichtung im Einzelnen
ersichtlich sind. Den Unterlagen sind

Angaben Uber die Kostenbeteiligung
Dritter,

ein Bauzeitenplan mit Angaben der
voraussichtlichen Jahresraten und

eine Schatzung der nach Fertigstellung
der Mafinahme entstehenden jahrlichen
Haushaltsbelastungen (Folgekosten)
beizufligen.

Wenn es im Einzelfall nicht moglich ist,
die geforderten Unterlagen rechtzeitig

fertig zu stellen und aus einer spéateren
Veranschlagung ein Nachteil erwachsen
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wirde, lassen §10 Abs. 4 KommHV-
Kameralistik und § 12 Abs. 4 KommHV-
Doppik fir das frihe Planungsstadium
Ausnahmen zu.

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

Das aus dem Grundsatz der Wirtschaft-
lichkeit und Sparsamkeit abgeleitete
Risikominimierungsgebot (Art.61

Abs. 3 GO) erfordert eine angemessene
Risikoverteilung zwischen den Beteilig-
ten und damit eine Risikoverteilung
entsprechend den jeweiligen Ver-
antwortungsbereichen und Stérken der
beteiligten Partner, d.h. die Partner
mussen in der Lage sein, die Risiken,
die sie tragen sollen, zu bewaltigen.

Das Risikominimierungsgebot steht
PPP-Modellen nicht entgegen, soweit
eine Risikoverteilung entsprechend
diesen Grundsétzen stattfindet.
Sondervereinbarungen zu Lasten der
Kommune (Rickibertragung von
Risiken) sollten die gefundene Risiko-
verteilung im Einzelfall nicht wieder in
Frage stellen, z.B. durch Forfaitierung.

Die Kommunen haben einen nicht un-
erheblichen Entscheidungs- und Ermes-
sensspielraum, was Planung, Finanzie-
rung, Ausflihrung und Organisations-
form ihrer Einrichtungen angeht.
Deshalb beschrankt sich die Rolle der
Aufsicht auf eine Uberpriifung der
Einhaltung des Gebots der Wirtschaft-
lichkeit und Sparsamkeit einschlielRlich
des Risikominimierungsgebots und

der Plausibilitdt des Wirtschaftlichkeits-
vergleichs.
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2.2 Grundsatze der
Einnahmebeschaffung

Die Kommune erhebt Abgaben nach
den gesetzlichen Vorschriften. Sie hat
die zur Erflllung ihrer Aufgaben
erforderlichen Einnahmen soweit ver-
tretbar und geboten aus besonderen
Entgelten fUr die von ihr erbrachten
Leistungen, im Ubrigen aus Steuern zu
beschaffen, soweit die sonstigen
Einnahmen nicht ausreichen (Art.62
Abs. 1, 2 GO).

Im Falle kostenrechnender Einrichtun-
gen sollten daher zur Finanzierung
zunachst insbesondere einrichtungs-
bezogene Sonderrlicklagen (820 Abs. 4
Satz 4 KommHV-Kameralistik) sowie
entsprechende Sonderposten (§73 Nr.3
KommHV-Doppik) gegenliberstehenden
liquiden Mitteln in Betracht gezogen
werden. Ebenso kann die vollstandige
oder teilweise Finanzierung durch
Beitrage und Vorauszahlungen auf
Beitrage (Art.5 KAG) in Betracht
kommen.

Kredite darf die Kommune nur auf-
nehmen, wenn eine andere Finanzierung
nicht moglich oder wirtschaftlich
unzweckmaRig ist (Art.62 Abs. 3 GO).

2.3 Vorgaben fiir Kreditaufnahmen
(Art.71 GO)
Kommunen kénnen Finanzierungsmittel
zumindest ebenso einfach und glinstig
beschaffen wie Private. Die Aufnahme
von Krediten ist i.d.R. zuléssig

fir Investitionen und
Investitionsférdermalinahmen sowie zur
Umschuldung (Art. 71 Abs. 1 GO),

im Rahmen einer geordneten
Haushaltswirtschaft,

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

Die Aufnahme von Krediten fir kosten-
rechnende Einrichtungen steht grund-
satzlich mit der dauernden Leistungs-
féahigkeit der Gemeinde in Einklang,

soweit Gebuhren (Art.8 KAG) fir die
Benutzung der Einrichtung (z.B. bei
Wasserversorgungs- oder Abwasser-
entsorgungsanlagen) so bemessen sind,
dass der auf kalkulatorische Abschrei-
bungen von Anschaffungs- und Herstel-
lungskosten sowie zugehdrige kalkula-
torische Verzinsung entfallende Anteil
den anfallenden Kapitaldienst einer
Kreditfinanzierung der Héhe nach und
Uber die gesamte Laufzeit vollstandig
abdeckt.

2.4 Kreditahnliche kommunale
Rechtsgeschafte (Art.72 GO)
PPP-Modelle umfassen vielfach kredit-
ahnliche Verpflichtungen und Sicher-
heiten nach Art.72 GO.
Genehmigungspflicht

Soweit PPP-Modelle

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

— Blrgschaften, Gewéhrvertrage und
Verpflichtungen aus verwandten
Rechtsgeschéaften nach MafRgabe von
Art.72 Abs. 2 GO (die nicht im
Rahmen der laufenden Verwaltung
abgeschlossen werden) und die

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

umfassen, sind sie grundsatzlich ge-

nehmigungspflichtig. Mit Verordnung

Uber die Genehmigungsfreiheit von

Rechtsgeschaften des kommunalen

Kreditwesens wurde — unter Berlck-

sichtigung der unterschiedlichen Finanz-

kraft und personellen Ressourcen der

Kommunen — eine Reihe solcher

Geschéfte von der Genehmigungspflicht

befreit, wenn ein bestimmter Hochst-

betrag nicht Uberschritten wird, der sich
nach der Einwohnerzahl richtet (§ 1 der

o.a. Verordnung). Weitere Voraussetzun-

gen einer Genehmigungsfreiheit enthal-

ten die §82 und 3 der Verordnung.



Genehmigungsvoraussetzungen

Nach Art.72 Abs. 4 GO gelten flr die

Genehmigung kreditédhnlicher Rechts-

geschafte die Vorschriften des Art. 71

Abs. 2 Satze 2 und 3 GO entsprechend.

Auch kreditdhnliche Rechtsgeschéfte

sind nur zulassig

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

—im Rahmen einer geordneten
Haushaltswirtschaft,

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

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

Eine geordnete Haushaltswirtschaft er-
fordert nicht nur, dass die Kommune
ihre Kosten reduziert; sie erfordert auch
eine angemessene Risikoverteilung zwi-
schen der Kommune und ihren privaten
Vertragspartnern im Rahmen des PPP-
Modells. Das aus dem Gebot der Wirt-
schaftlichkeit und Sparsamkeit abgelei-
tete Risikominimierungsgebot (Art.61
Abs. 3 GO) konkretisiert diesen Grund-
satz. Gerade die vielfach den Kommu-
nen abverlangten Einrede-, Einwen-
dungs- bzw. Aufrechnungsverzichtser-
klarungen sind daraufhin zu Uberprifen,
inwieweit eine Risikoverteilung ent-
sprechend den jeweiligen Verantwor-
tungsbereichen und Stérken der beteili-
gten Partner stattfindet. Diese Gesichts-
punkte missen auch bei der Beurteilung
von Forfaitierungsféllen Anwendung
finden. Lasst die Haushaltslage einer
Kommune eine Kreditaufnahme nicht
zu, sind in aller Regel auch kreditahnli-
che Rechtsgeschafte im Rahmen von
PPP-Modellen nicht méglich. Rechts-
geschafte, die einer Kreditaufnahme
wirtschaftlich gleichkommen, stellen
eine indirekte Form der Kreditaufnahme
dar, die dhnliche Lasten wie Zins und
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Tilgung nach sich ziehen kénnen. Sie
entlasten den Kommunalhaushalt nicht,
sondern verschieben die Finanzierungs-
last in die Zukunft. Wie bei Kreditauf-
nahmen werden die Genehmigungs-
voraussetzungen flr ein kreditdhnliches
Rechtsgeschaft bei kostenrechnenden
Einrichtungen eher erflllt sein als bei
Einrichtungen, deren Abfinanzierung aus
allgemeinen Haushaltsmitteln aufge-
bracht werden muss und die zudem
Defizite erwirtschaften, die den
Haushalt zusatzlich belasten.

Kommunale Forfaitierung (vgl. dazu im
Abschnitt Finanzierung Ziff. 3.2.2)
Die Genehmigungspflicht und -fahigkeit
kommunaler Forfaitierung kann nur
bezogen auf den konkreten Einzelfall
beurteilt werden. Dies gilt vor allem,
weil Forfaitierungsgeschéften in aller
Regel ein komplexes Vertragswerk
(Grund- bzw. Leistungsvertrag, Finan-
zierungsrahmenvertrag, Ergdnzungs-
vereinbarungen und Einzelforderungs-
kaufvertrage u.a.m.) zugrunde liegt, die
vertraglichen Konstrukte standig
weiterentwickelt werden und ganz
unterschiedliche Leistungen (Leasing-
raten, Mietzahlungen, Betreiberentgelte,
Werklohn, Dienstleistungsentgelte usw.)
forfaitiert werden kénnen; daraus ent-
stehen ganz unterschiedliche Grund-
bzw. Leistungsvertrage. Den rechtlichen
Rahmen fiir Kommunen wie Aufsichts-
behorden gibt Art.72 GO vor.
Kreditahnliche Geschafte
— darunter fallen die Forfaitierungs-
konstrukte in aller Regel — sind nur
genehmigungsfahig
— zur Erfillung kommunaler Aufgaben
und
— wenn die dauernde Leistungsfahigkeit
bzw. eine geordnete Haushaltswirt-
schaft der Kommune sichergestellt ist.

Fir Forfaitierungsgeschafte gilt insoweit
nichts anderes als fur Kredite. Wo die
kommunale Finanzlage eine Kreditauf-
nahme ausschlief3t, wird in aller Regel

auch eine Finanzierung Uber kreditdhn-
liche Rechtsgeschéfte in Form der
Forfaitierung nicht in Betracht kommen.
Die private Vorfinanzierung schrankt
ahnlich dem Kredit die spatere
Dispositionsfreiheit der Kommune ein.
Forfaitierungsgeschéafte kdnnen nicht
allein unter dem Aspekt kommunal-
kreditdhnlicher Konditionen bewertet
werden, sondern erfordern auch eine
angemessene Risikoverteilung zwischen
Kommune, privatem Vertragspartner
und Bank. Bei der Betrachtung der
Risikostrukturen ist u.a. ein Einrede-,
Einwendungs- bzw. Aufrechnungs-
verzicht zu werten, der regelmafig zu
einer RickUbertragung von Kontrahen-
ten-, Kredit- und Leistungserstellungs-
risiken auf die Kommune fiihrt.
Gleichzeitig reduziert sich fiir die Kom-
mune in Abhéngigkeit von den zurick-
Ubertragenen Risiken die Moglichkeit,
Leistungsanreize zu setzen (z.B. leis-
tungs- bzw. erfolgsorientierte Vergu-
tung) und Minderleistungen zu sanktio-
nieren. Sofern der Leistungsersteller der
Kommune zusétzliche Sicherheiten
(Blrgschaften, Versicherungen usw.) zur
Besicherung der zurlickgenommenen
Risiken einrdaumt, reduziert das den
maoglichen Kostenvorteil gegenlber der
Projektfinanzierung. In die Kosten-
betrachtung sind u.a. die Transaktions-
kosten, die langerfristigen Belastungen,
die Zinsen, die Zinsbindungsfristen, die
Finanzierungs- und Projektlaufzeiten des
Forfaitierungsmodells ebenso einzube-
ziehen wie steuerliche Aspekte.

Da die Bank durch die Verzichtserklarun-
gen der Kommune risikolos gestellt
wird, verringert sich fir sie das Gewicht
der bei Projektfinanzierungen notwendi-
gen Prifung der rechtlichen und tech-
nischen Realisierbarkeit sowie der finan-
ziellen und wirtschaftlichen Tragfahigkeit
des Projekts und insbesondere auch die
Prifung der finanzwirtschaftlichen Leis-
tungsfahigkeit, Eigenkapitalausstattung
und Stabilitat des Leistungserbringers
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bzw. Kreditnehmers. Auch das laufende
Projektmonitoring wird beim Fremd-
kapitalgeber weniger umfangreich aus-
fallen als bei einer Projektfinanzierung.
Der kommunale Vorhabenstrager muss
also unmittelbar selbst tatig werden
oder geeignete externe Berater ein-
schalten. Die Belastungen treffen die
Kommune also weiterhin, auch wenn
sie sich, anders als bei der konventionel-
len Finanzierung durch die Kommune
selbst, im Angebotspreis des Leistungs-
erstellers nicht niederschlagen.

Eine Wirtschaftlichkeitsbetrachtung
muss also auch

m die Kosten berlcksichtigen, die sich
im Angebotspreis nicht niederschlagen,
und

m die Projektrisiken quantitativ bewerten
und, wo das nicht mdglich ist, die je-
weiligen Risiken und ihre moglichen
Konsequenzen im Rahmen einer qualita-
tiven Beurteilung detailliert beschreiben.

Bei der Gestaltung des Grundgeschéfts
bzw. Leistungsvertrages ist auf eine
angemessene Risikoverteilung zu ach-
ten, die die langerfristige Leistungs-
fahigkeit der Kommune bericksichtigt.
Wesentliche Aspekte sind, ob

= die Forfaitierung nach Abschluss des
(Bau-)Projekts vorgesehen ist oder noch
wahrend seiner Laufzeit,
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= sich die Kommune in Anlehnung an
das sog. Mogendorfer Modell verpflich-
tet, auf der Grundlage von Bautestaten
Teilleistungen abzunehmen (Forfaitie-
rung von Teilleistungsforderungen) und
welche Regelungen insoweit fir den
Fall einer vorzeitigen Projektbeendigung
getroffen sind (insbesondere Insolvenz-
risiko des privaten Leistungserbringers),
m die Kommune im Fall einer vorzeitigen
Projektbeendigung verpflichtet ist, den
gesamten noch ausstehenden Rest-
betrag zu zahlen und den der Bank ent-
stehenden Wiederanlageschaden zu
tragen,

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

m sichergestellt ist, dass die Kommune
mit dem Verzicht auf Schuldnerschutz-
rechte gegenlber der Bank nicht zu-
gleich auch ihre Rechtsstellung gegen-
Uber dem Privaten verschlechtert (z. B.
Gewdbhrleistungsrechte, vertragliche
Gestaltungsrechte),

= Doppelzahlungsverpflichtungen aus-
geschlossen sind, also Zahlungen der
Kommune mit schuldbefreiender
Wirkung erfolgen,

m Gestaltungsmaglichkeiten und Hand-
lungsspielraume bei langfristigen Grund-
vertrdgen bestehen, etwa um auf ge-
anderte gesetzliche Anforderungen oder
geanderten Bedarf reagieren zu kénnen,
m Vertragsanpassungen zu Lasten der
Kommune vorgesehen sind.

2.5 Verpflichtungserméachtigungen
(Art.67 Abs. 1, Abs. 4 GO)

Verpflichtungen zur Leistung von Aus-
zahlungen (doppisch) bzw. Ausgaben
(kameral) fUr Investitionen und Investi-
tionsfordermafinahmen dirfen nur
eingegangen werden, wenn der Haus-
haltsplan hierzu erméchtigt (Art. 67
Abs.1 GO). Der Gesamtbetrag der
Verpflichtungsermachtigungen bedarf
im Rahmen der Haushaltssatzung der
Genehmigung, wenn in den Jahren, zu
deren Lasten sie vorgesehen sind,
Kreditaufnahmen geplant sind (Art. 67
Abs. 4 GO). Die im Haushaltsplan
vorgesehenen Verpflichtungserméachti-
gungen kédnnen nur durch eine Nach-
tragshaushaltssatzung erhéht oder er-
weitert werden. Bei kreditahnlichen
Verpflichtungen kann auf die Veranschla-
gung von Verpflichtungserméachtigungen
verzichtet werden, well

m das Budgetrecht des Gemeinderates
gewahrt bleibt; eine Ubertragung der



Entscheidung Uber kreditahnliche
Rechtsgeschafte auf einen Ausschuss
ist gemafk Art.32 Abs. 2 Nr.1 GO
ausgeschlossen;

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

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

Es ist den Kommunen jedoch unbenom-
men, durch Beschluss festzulegen, dass
kreditdhnliche Rechtsgeschéafte auch
kiinftig nur eingegangen werden dirfen,
wenn eine Verpflichtungsermachtigung
vorliegt. An der Aussagekraft des
Haushaltsplans andert sich durch den
Verzicht auf Verpflichtungserméachtigun-
gen nichts. Denn nach §2 Abs. 2 Nr. 3
KommHV-Kameralistik ist dem Haus-
haltsplan eine Ubersicht iiber den
voraussichtlichen Stand der Schulden
beizufligen, die auch die Belastungen
aus kreditdhnlichen Rechtsgeschaften
ausweisen muss.

2.6 Veranschlagung im kommunalen
Haushalt

2.6.1 Haushaltswirtschaft nach den
Grundsatzen der Kameralistik

Nach 81 KommHV-Kameralistik besteht
der Haushaltsplan aus Vermogenshaus-
halt und Verwaltungshaushalt. Wahrend
im Vermdgenshaushalt die Investitionen
und Investitionsférdermafinahmen und
ihre Deckung dargestellt werden, also
vermdgenswirksame Einnahmen und
Ausgaben, enthalt der Verwaltungs-
haushalt die fir die Verwaltung erforder-
lichen Ausgaben und ihre Deckung.
Diese Unterscheidung zwischen
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investiven und konsumtiven Ausgaben
gibt das kommunale Haushaltsrecht vor
allem auch im Hinblick auf die Investi-
tionshindung von Krediten und kredit-
ahnlichen Rechtsgeschéaften zwingend
VOor.

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

Bei PPP-Modellen hat man es mit einer
gemischten Lage zu tun. Ein Teil der an-
fallenden Leistungen wird dhnlich wie
eine Miete oder wie beim Leasing flr
die Nutzung oder eine vorgezogene
Nutzung geschuldet, wahrend ein Teil
einem spateren Eigentumserwerb der
Sache dient. Deshalb muss — soweit
dies mdglich ist — bei den zu zahlenden
Raten unterschieden werden, in wel-
chen Sektor sie sachlich einzuordnen
sind. Soweit sie dem Vermogenserwerb
dienen, kann eine Finanzierung Uber den
Vermogenshaushalt — auch Uber Kre-
dite — erfolgen. Raten, die sich nur auf
die Nutzung erstrecken, sind Uber den
Verwaltungshaushalt zu bestreiten.

Ist eine Unterscheidung zwischen kon-
sumtiven und investiven Ausgaben nicht
moglich, ist der Gesamtbetrag in aller
Regel als konsumtiv zu veranschlagen.

2.6.2 Haushaltswirtschaft nach den
Grundsatzen der doppelten kommu-
nalen Buchfithrung (Doppik)

In 81 KommHV-Doppik unterscheidet
diese Finanzhaushalt und Ergebnishaus-
halt. Wahrend im Finanzhaushalt jeweils
Ein- und Auszahlungen aus laufeder
Verwaltungstatigkeit, aus Investitions-
tatigkeit und aus Finanzierungstatigkeit
unterschieden werden, bildet der Er-
gebnishaushalt Aufwendungen und
Ertrage ab.

Ungeachtet dieser konzeptionellen
Unterschiede von Kameralistik und
Doppik erfolgt also auch im doppischen
Finanzhaushalt eine Unterscheidung
von (konsumtiven) Auszahlungen aus
laufender Verwaltungstéatigkeit und
(investiven) Auszahlungen aus Investi-
tionstatigkeit. Die Investitionsbindung
von Krediten und kreditahnlichen
Rechtsgeschaften und die Notwendig-
keit, bei PPP-Modellen die zu zahlenden
Raten diesbezliglich zu unterscheiden,
gilt in der Doppik entsprechend. Ist eine
Unterscheidung zwischen investiven
und konsumtiven Auszahlungen nicht
moglich, ist der Gesamtbetrag in aller
Regel als konsumtiv, d.h. als Auszah-
lungen aus laufender Verwaltungstatig-
keit im Finanzhaushalt zu veranschlagen.

Im doppischen Ergebnishaushalt
werden Auszahlungen aus laufender
Verwaltungstatigkeit zeitgleich und
direkt als Aufwendungen, Auszahlungen
aus Investitionstatigkeit dagegen als
bilanzielle Abschreibungen verteilt auf
die kinftigen Jahre veranschlagt.

2.7 Gebiuihrenrecht

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

Das Kostendeckungsprinzip wird nicht
dadurch verletzt, dass in den Kosten,
die der Betreiber der Kommune in
Rechnung stellt und die die Kommune
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Uber die Geblhren an die Abgaben-
schuldner weitergibt, gegebenenfalls in
angemessenem Umfang ein Wagnis-
zuschlag und ein Gewinnanteil des
Betreibers enthalten sind; das gilt auch
flr die Eigenkapitalverzinsung in der
Betreibergesellschaft. Das Geblhren-
recht ermdglicht also die Einbeziehung
angemessener Gewinne Privater im
Rahmen sog. Betreibermodelle.

Soweit der Betreiber seine Investitions-
kosten flr die von ihm errichtete und
finanzierte Anlage auf das laufende
Betreiberentgelt umlegt, kann die
Gemeinde Beitrdge nach Art.5 KAG zur
Refinanzierung des Entgelts nicht er-
heben. Beitrdge kdnnen dann zulassig
sein, wenn der Betreiber der Gemeinde
die Investitionskosten gesondert in
Rechnung stellt. Dagegen ist eine Re-
finanzierung des laufenden Betreiber-
entgelts Uber Geblhren nach Art.8 KAG
auch hinsichtlich der in dem Entgelt
enthaltenen Investitionskosten zulassig.
Es ist jedoch zu beachten, dass die im
Betreiberentgelt enthaltenen Investi-
tionskosten nicht als kalkulatorische
Abschreibungen und Zinsen in die Ge-
bldhrenrechnung einflieBen dirfen, da
keine Anschaffungs- oder Herstellungs-
kosten im Sinne von Art.8 Abs. 3 KAG
vorliegen.

2.8 Europaisches Beihilferecht

Nach Art.107 Abs. 1 AEUV sind staat-
liche oder aus staatlichen Mitteln ge-
wahrte Beihilfen gleich welcher Art, die
durch die Beglnstigung bestimmter
Unternehmen oder Produktionszweige
den Wettbewerb verfalschen oder zu
verfalschen drohen, mit dem Binnen-
markt unvereinbar, soweit sie den
Handel zwischen Mitgliedstaaten be-
eintrachtigen.

Ein Kernthema von PPP-Projekten ist
der Bau von Infrastrukturen. Gerade in
diesem Bereich hat sich in der beihilfe-
rechtlichen Bewertung in den letzten
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Jahren, auch aufgrund von EuGH-
Rechtsprechung, ein Wandel vollzogen.
Woaéhrend der , klassische” Wege- und
StraRenbau als sog. allgemeine Infra-
struktur, die keinem einzelnen Unter-
nehmen einen Vorteil verschafft, nach
wie vor als beihilfefrei bewertet und
damit auch ohne Weiteres ¢ffentlich
finanziert werden kann, gilt dies nicht
selbstverstandlich fir alle Infrastruktur-
projekte. Vielmehr ist als erste Frage zu
klaren, ob durch die Infrastruktur im
Betrieb Guter und Dienstleistungen auf
einem Markt angeboten werden, d.h. ob
hier eine wirtschaftliche Tatigkeit vor-
liegt. Dann ist in der Regel bereits die
Errichtung der Infrastruktur dem Bei-
hilferecht unterworfen. PPP-Projekte
sind in diesen Féllen nur dann beihilfe-
frei, wenn das Verhalten des offent-
lichen Partners sich nicht von dem eines
marktwirtschaftlich handelnden
Wirtschaftsbeteiligten unterscheidet.
Die Marktkonformitat kann z.B. dadurch
nachgewiesen werden, dass das Vor-
haben von den 6ffentlichen und privaten
Beteiligten zu gleichen Bedingungen
(,,pari passu”) bzgl. der Rechte und
Pflichten durchgefihrt wird. Alternativ
kann die 6ffentliche Stelle die Markt-
konformitat durch ein wettbewerbliches,
transparentes, diskriminierungsfreies
und bedingungsfreies Ausschreibungs-
verfahren nachweisen. Allerdings sind
Vorteile auch dann beihilferechtlich zu
bewerten, wenn sie in einem solchen
Ausschreibungsverfahren bereits
benannt sind (z. B. kommunale Biirg-
schaften). Anhaltspunkte fir die — oft
komplexe — beihilferechtliche Prifung
kédnnen der ,, Bekanntmachung der
Kommission zum Begriff der staatlichen
Beihilfe im Sinne des Artikels 107
Absatz 1 AEUV" (ABL EU C 262,
19.7.2016, S.1, insb. Kapitel 4) oder der
sog. Blrgschaftsmitteilung aus dem
Jahr 2008 (ABL EU C 155, 20.6.2008,
S.10) entnommen werden.

3. FORDERRECHT
(Art. 10 BayFAG)

Nach Art. 10 des Bayerischen Finanz-
ausgleichsgesetzes (BayFAG) fordert
der Freistaat Bayern kommunale Bau-
mafdnahmen an offentlichen Schulen,
Kindertageseinrichtungen sowie kom-
munalen Theatern und Konzertsélen.
Férderfahig sind in diesem Zusammen-
hang die zuweisungsféhigen Ausgaben
fir Neubau, Umbau und Erweiterung
sowie General- und Teilsanierungen.
Eine staatliche Forderung im Bereich
des kommunalen Hochbaus ist an fol-
gende Voraussetzungen geknUpft:

3.1 Eigentum

Das Investitionsobjekt muss sich grund-
satzlich im Eigentum der Kommune be-
finden. Dies ist eine allgemeinglltige
Regelung und nicht spezifisch auf PPP-
Modelle bezogen.

Forderfahig ist auch der Kauf einschlief3-
lich Umbau bzw. Instandsetzung eines
Gebédudes, soweit damit ein an sich not-
wendiger Neu- oder Erweiterungsbau
entbehrlich wird.

Leasing- und Mietmodelle kénnen nach
dem geltenden Recht grundsatzlich
nicht gefordert werden.
Eine Forderung von Miete und Leasing
ist nach Auffassung des Freistaats mit
wichtigen und wesentlichen haushalts-
rechtlichen sowie haushaltssystemati-
schen Grundsétzen nicht in Einklang zu
bringen:

— Die Kommunen erhalten ihre Finanz-
ausstattung Uber ein zweigleisiges
Finanzierungssystem. Neben ihren
freien Mitteln (z.B. SchlUsselzuwei-
sungen) erhalten sie vom Freistaat er-
génzende Zuweisungen fir konkrete
Projekte und Zwecke. Es handelt sich
dabei grundsétzlich um gréRere
Investitionsvorhaben, die aus dem
laufenden Haushalt der Kommune
nicht finanzierbar waren. Reine Miet-
bzw. Leasingraten stellen dagegen



laufende Aufwendungen dar, die im
Verwaltungshaushalt der betreffenden
Kommune zu decken sind. Eine staat-
liche Férderung monatlicher Miet-
oder Leasingraten der Kommunen
Uber einen sehr langen Zeitraum ist
daher mit dem zweigleisigen Finanzie-
rungssystem von freien Mitteln fir
den laufenden Aufwand einerseits und
zweckgebundenen Projektzuweisun-
gen flr einzelne Investitionen anderer-
seits nicht zu vereinbaren.

— DarUber hinaus wirde der Bereich des
staatlichen Férderwesens mit zum Teil
jahrzehntelangen rechtlichen Verpflich-
tungen belastet. Gerade diese langen
Vertragslaufzeiten sind auch fir die
Kommunalseite nicht unproblematisch.
So verpflichten sich beispielsweise
Stadte und Gemeinden, ein Gebaude
fir 25 oder mehr Jahre anzumieten.

Sofern ein férderféahiges Vorhaben von

einem anderen Bautrdger durchgefihrt

wird und sich die Kommune daran mit
einem Baukostenzuschuss beteiligt,
kénnen der Kommune Zuweisungen zu
ihrem Baukostenzuschuss gewahrt
werden, wenn die folgenden

Voraussetzungen erfillt sind?:

— Das Vorhaben des Bautrdgers muss
der Kommune die Last einer eigenen
BaumalRnahme im Rahmen ihres
Aufgabenbereichs abnehmen.

— Die Kommune muss dem Vorhaben
(insbesondere hinsichtlich Art,
Ausmal und Ausflhrung) vor Beginn
der MalRnahme zugestimmt haben.

— Die zweckentsprechende Verwendung
der Fordermittel muss sichergestellt
sein.

— Es muss insbesondere durch Ein-
tragung eines NieRRbrauchs regelmafiig
dinglich sichergestellt sein, dass die
Einrichtung innerhalb der vorgesehe-
nen Bindungsfrist zweckentsprechend
genutzt wird und dass der Kommune

2 Vgl. Nr.4.2 Spiegelstrich 6 der Richtlinie tber die
Zuweisungen des Freistaats Bayern zu kommunalen
Baumafinahmen im kommunalen Finanzausgleich
(Zuweisungsrichtlinie — FAZR).
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im Falle einer Eigennutzung wahrend
dieser Zeit ein dem Baukostenzu-
schuss entsprechendes Benutzungs-
recht zusteht. Die dingliche Sicherung
ist bei bestimmten MalRnahmetragern
in den Fallen nicht erforderlich, in
denen mangels Eigentums hierauf
kein Einfluss genommen werden kann
(z.B. nur aus wichtigem Grund kind-
bare Nutzungsvereinbarung).

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

— Der Bautrdger muss sich verpflichten,
die von den Kommunen anzuwenden-
den Vergabegrundséatze einzuhalten
(Nr.3 ANBest-K).

— Die fachlichen Voraussetzungen und
Genehmigungen missen vorliegen.

Ein Fall fir die Forderung eines Bau-
kostenzuschusses ist beispielsweise die
Errichtung einer Kindertageseinrichtung
durch einen freigemeinnitzigen oder
sonstigen Trager.

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

Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen wer-
den in verschiedenen Phasen des
Projektes vorgenommen:

Mit Abschluss der Phase 4 (siehe
PPP-Leitfaden Teil 1 Grundlagen) stellt
der 6ffentliche Auftraggeber eine
vergleichende Prognose, die sog. vorlau-
fige Wirtschaftlichkeitsuntersuchung
auf, die zeigt, ob PPP oder die konven-
tionelle Realisierungsvariante wirtschaft-
licher ist.

In Phase 6 (siehe PPP-Leitfaden Teil 1
Grundlagen) erfolgen der Vergleich der

eingegangenen Angebote untereinander
und der abschlieRende Wirtschaftlich-
keitsvergleich, bei dem das wirtschaft-
lich glinstigste PPP-Angebot den Kosten
der Eigenrealisierung (Public Sector
Comparator — PSC) gegenibergestellt
wird. Der PSC ist auf Grundlage der
Leistungsbeschreibung anhand der tat-
sachlichen Umstande, unter denen der
offentliche Auftraggeber Ublicherweise
seine Beschaffungen téatigt, zu
ermitteln.

Die Ergebnisse der Wirtschaftlichkeits-
untersuchungen hangen entscheidend
von der Prézision und der Belastbarkeit
der Eingangsdaten ab. Sie sind in jedem
Einzelfall projekt- und maRnahmespezi-
fisch zu ermitteln.

3.3 Einhaltung von
Vergabevorschriften

Bei der Vergabe von Auftragen zur Er-
flllung des Zuweisungszwecks sind die
Vergabegrundsatze anzuwenden (vgl.
Nr. 3 ANBest-K). Das Forderrecht folgt
insoweit den bestehenden gesetzlichen
Vorgaben und legt die Verpflichtung zur
Anwendung der Vergabevorschriften
grundsatzlich nicht selbst fest.

3.4 Mindestnutzungszeit zur
Erreichung des Forderzwecks

Die geférderten Malinahmen missen
auf mindestens 25 Jahre dem Foérder-
zweck entsprechend verwendet
werden.

3.5 Verbot des vorzeitigen
MaBnahmebeginns

GemalR Nr.1.3 VV Nr.1 zu Art. 44
BayHO durfen Zuwendungen zur
Projektforderung an Kommunen nur fir
solche Vorhaben bewilligt werden, die
noch nicht begonnen worden sind.
Einem vorzeitigen MafRnahmebeginn
darf nur zugestimmt werden, wenn die
Mafsnahme sachlich geprift ist und
deren Finanzierung — zumindest Uber-
schlagig — hinreichend gesichert
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erscheint. Fihrt eine Kommune eine
MafRnahme im Rahmen eines PPP-
Projekts durch, die neben Bau, Finan-
zierung und Betrieb auch die Planung
umfassen soll, liegen zum Zeitpunkt der
Auftragsvergabe nach erfolgter Aus-
schreibung (MalRnahmenbeginn) nicht in
allen Féllen Pléane vor, die Art und
Umfang des Bauvorhabens prifbar
nachweisen. Eine sachliche Priifung, die
flr eine Zustimmung zum vorzeitigen
MaRnahmebeginn erforderlich waére, ist
deshalb nicht mdglich.

Der dargestellte Konflikt kann durch die
Erteilung einer sog. Unbedenklichkeits-
bescheinigung fur derartige PPP-
Malinahmen gel6st werden. In einer
Unbedenklichkeitsbescheinigung wird
der Kommune von der Forderbehérde
bestatigt, dass der MalRnahmebeginn
ohne eine vorgangige sachliche und/
oder finanzielle Uberpriifung des
Vorhabens flr eine spatere Forderung
unschédlich ist. Eine besondere
Plantiefe ist damit zu diesem Zeitpunkt
entbehrlich. Zugleich stellt die Un-
bedenklichkeitsbescheinigung auch fest,
dass aus ihr keinerlei Anspruch auf eine
Forderung resultiert. Es wird jedoch
hierdurch — sollten zu einem spateren
Zeitpunkt die Voraussetzungen fir eine
Forderung im Ubrigen vorliegen — auf
die Geltendmachung des Forder-
ausschlusses wegen eines Verstofies
gegen das Verbot des vorzeitigen
Malinahmebeginns verzichtet.

3.6 Forderung von Sanierungen im
Bereich des kommunalen Hochbaus
Generalsanierungen sind Malinahmen,
die einer grundlegenden Uberholung
dienen und die die Einrichtung auf einen
baulichen Stand bringen, die sie im Fall
einer Neuerrichtung aufweisen misste.
Fordervoraussetzungen fir General-
sanierungen als auch flr die einer Gene-
ralsanierung vergleichbaren EinzelmalR-
nahmen sind gem. Nr.2.1.3 FAZR:
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— Die zuweisungsfahigen Ausgaben flr
diese Malinahmen betragen mindes-
tens 25 v.H. der vergleichbaren Neu-
baukosten (Schwellenwert).

— Wird der im Vorfeld erreichte Schwel-
lenwert nach dem Ergebnis der Ver-
wendungsnachweispriifung um bis zu
zehn v.H., héchstens jedoch um
500.000 Euro, unterschritten, so bleibt
die Malinahme trotzdem forderfahig,
sofern samtliche in den Planunterlagen
aufgenommenen BaumaRnahmen
tatsachlich durchgefiihrt worden sind.

— Die Ausgaben sind nicht durch man-
gelhaften Bauunterhalt verursacht;
werden die Malinahmen erstmals
25 Jahre nach Inbetriebnahme eines
Gebaudes fallig, ist ohne besondere
Prifung davon auszugehen, dass sie
nicht durch mangelhaften Bauunterhalt
veranlasst sind.

— Die MafRRnahme ist wirtschaftlich.
MaRnahmen der laufenden Instand-

haltung (Erhaltungsaufwand) sowie

Anmietungen sind grundsatzlich nicht

férderfahig.

Die alternative Forderung eines Ersatz-
neubaus kommt nur dann in Betracht,
wenn dieser im Vergleich zur General-
sanierung nicht unwirtschaftlicher ist.
Dies ist regelméaRig dann gegeben,
wenn die zuweisungsfahigen Ausgaben
der Generalsanierung 80 % der fiktiven
Neubaukosten (Kostenrichtwert x for-
derfahige Flache) einer vergleichbaren
Neubaumafinahme erreichen wirden.
Dies ergibt sich aus dem Grundsatz
eines sparsamen und wirtschaftlichen
staatlichen Mitteleinsatzes.

4. VERGABERECHT

4.1 Einfiihrung

Das Regelwerk fir die Vergabe 6ffent-
licher Auftrage und Konzessionen ba-
siert ab Erreichen der EU-Schwellen-
werte auf europarechtlichen Vorgaben?®.
Sie zielen darauf ab, die Vergabeverfah-
ren effizienter, einfacher und flexibler zu
gestalten sowie die Teilnahme kleiner
und mittlerer Unternehmen an 6ffent-
lichen Vergabeverfahren zu erleichtern.
Soziale, d6kologische und innovative
Aspekte sollen starker berlcksichtigt
werden konnen. Die EU-Richtlinien
regeln nunmehr auch ausdrlcklich Aus-
nahmen vom Vergaberecht flr bestimm-
te Formen der kommunalen Zusammen-
arbeit.

Die Vorgaben des EU-Vergaberechts
sind in Deutschland im 4. Teil des Ge-
setzes gegen Wettbewerbsbeschran-
kungen (GWB) und in den folgenden
vier Verordnungen umgesetzt worden:

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

Verordnung Uber die Vergabe von
offentlichen Auftragen im Bereich des
Verkehrs, der Trinkwasserversorgung
und der Energieversorgung (Sektoren-
verordnung — SektVO),

Vergabeverordnung fiir die Bereiche
Verteidigung und Sicherheit (VSVgV)
und

Verordnung Uber die Vergabe von
Konzessionen (Konzessionsvergabe-
verordnung — KonzVgV).

Fdr Bauvergaben verweist die VgV er-
ganzend auf die Vergabe- und Vertrags-
ordnung fir Bauleistungen Teil A
Abschnitt 2 (VOB/A EU). Die Vergabe-
und Vertragsordnung fir Leistungen Teil
A Abschnitt 2 (VOL/A) und die Vergabe-
ordnung fir freiberufliche Leistungen

3 Richtlinie Uber die 6ffentliche Auftragsvergabe (Richtlinie
2014/24/EV), Richtlinie Gber die Vergabe von Auftragen in
den Bereichen Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung
sowie der Postdienste (Richtlinie 2014/25/EU) und Richtlinie
Uber die Konzessionsvergabe (Richtlinie 2014/23/EU)



(VOF) sind im Zuge der Reform abge-
schafft worden; es gilt nunmehr unmit-
telbar die VgV.

4.2 Abgrenzung des Anwendungs-
bereichs von VOB/A EU und VgV bei
gemischten Auftrigen*

Nach § 110 Abs. 1 GWB werden 6ffent-
liche Auftrage, die verschiedene Leis-
tungen wie Liefer-, Bau- oder Dienstleis-
tungen zum Gegenstand haben, nach
den Vorschriften vergeben, denen der
Hauptgegenstand des Auftrags zuzuord-
nen ist. Bei der Bestimmung des Haupt-
gegenstandes kommt es entscheidend
darauf an, auf Grund einer Analyse der
kennzeichnenden rechtlichen und wirt-
schaftlichen Gesamtumsténde den
Schwerpunkt des Auftrages zu ermit-
teln. Dabei ist auf die wesentlichen und
vorrangigen Verpflichtungen im Ver-
tragsverhaltnis abzustellen. Der Wert
der jeweils erbrachten Einzelleistung
stellt in diesem Zusammenhang nur ein
Kriterium unter anderen dar. So kann ein
Vertrag von den Bauleistungen gepragt
sein, auch wenn diese nur 30 % am
Gesamtauftragswert ausmachen (OLG
Dusseldorf, Beschluss vom 30.4.2014,
VII-Verg 35/13).

4 Die Sektorenverordnung und die Konzessionsvergabever-
ordnung werden in diesem Leitfaden nicht behandelt, da sie
flr PPP-Projekte im kommunalen Bereich praktisch nicht zur
Anwendung kommen.

4.3 Wahl des Vergabeverfahrens

4.3.1 Uberblick tiber die moglichen
Vergabeverfahren
Fir die Vergabe eines PPP-Projekts
stehen grundsatzlich alle bekannten
Vergabeverfahren zur Verfigung. Fur die
Vergabe von Bauauftrdgen ab Erreichen
des EU-Schwellenwerts (derzeit
5.350.000 Euro)® sind dies nach § 119
Abs. 1 GWB

das offene Verfahren,

das nicht offene Verfahren mit
Teilnahmewettbewerb,

das Verhandlungsverfahren mit oder
ohne Teilnahmewettbewerb,

der wettbewerbliche Dialog und

die Innovationspartnerschaft.

Das offene Verfahren ist ein Verfahren,
in dem der 6ffentliche Auftraggeber
eine unbeschrankte Anzahl von Unter-
nehmen 6ffentlich zur Abgabe von
Angeboten auffordert (§3 EU Nr.1
VOB/A).

Das nicht offene Verfahren ist ein
Verfahren, bei dem der 6ffentliche
Auftraggeber nach vorheriger offent-
licher Aufforderung zur Teilnahme eine
beschrankte Anzahl von Unternehmen

5 Dieser Schwellenwert wird alle zwei Jahre von der EU-
Kommission neu festgelegt und kann z.B. auf www.vergabe-
info.bayern.de immer aktuell abgerufen werden.

nach objektiven, transparenten und
nichtdiskriminierenden Kriterien aus-
wahlt (Teilnahmewettbewerb), die er zur
Abgabe von Angeboten auffordert (83
EU Nr.2 VOB/A).

Das Verhandlungsverfahren ist ein
Verfahren, bei dem sich der 6ffentliche
Auftraggeber mit oder ohne Teilnahme-
wettbewerb an ausgewaéhlte Unter-
nehmen wendet, um mit einem oder
mehreren dieser Unternehmen Uber die
Angebote zu verhandeln (§ 3 EU Nr.3
VOB/A).

Der wettbewerbliche Dialog ist ein
Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher
Auftrdge mit dem Ziel der Ermittlung
und Festlegung der Mittel, mit denen
die Bedurfnisse des offentlichen Auf-
traggebers am besten erflllt werden
kénnen (§3 EU Nr.4 VOB/A).

Die Innovationspartnerschaft ist ein
Verfahren zur Entwicklung innovativer,
noch nicht auf dem Markt verfligbarer
Bauleistungen und zum anschlie3enden
Erwerb der daraus hervorgehenden
Leistungen (83 EU Nr.5 VOB/A).

Liegt der Schwerpunkt des PPP-
Projekts nicht im Baubereich, ergeben
sich die anzuwendenden Vergabe-
verfahren aus der VgV (z.B. Energie-
Liefer-Contracting).
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Sollte sich das Auftragsvolumen fir ein
PPP-Projekt — was in der Praxis eher
selten vorkommen dirfte — unterhalb
des EU-Schwellenwerts bewegen,
kommt das im Unterschwellenbereich
geltende Regelwerk zur Anwendung®.

Fur PPP-Modelle hat sich im Lauf der
Jahre das Verhandlungsverfahren mit
Teilnahmewettbewerb als das regel-
maRig zuldssige und am besten geeig-
nete Verfahren zur Vergabe eines
PPP-Vertrages herausgestellt. Auf der
Grundlage einer Leistungsbeschreibung
mit Leistungsprogramm kdnnen nutzer-
orientierte Losungskonzepte entwickelt
und wahrend des Vergabeverfahrens
weiter verbessert werden. Im Rahmen
des Verhandlungsverfahrens haben
offentliche Auftraggeber und Bieter die
Maglichkeit, ihre Vorstellungen zu kon-
kretisieren sowie das PPP-Gesamt-
projekt fortzuentwickeln.

Der wettbewerbliche Dialog und die neu
geschaffene Innovationspartnerschaft
werden im kommunalen Baubereich
wohl keine Rolle spielen.

4.3.2 Zulassigkeit des
Verhandlungsverfahrens mit
Teilnahmewettbewerb

§3a EU Abs. 2 VOB/A regelt abschlie-
Rend die Zuldssigkeitsvoraussetzungen
fir das Verhandlungsverfahren mit
Teilnahmewettbewerb. Seit der VOB/A-
Fassung 2016 wurden hierflr die
Zulassigkeitsvoraussetzungen wesent-
lich gedndert. Mit den eingeflhrten
Anderungen werden die Méglichkeiten
fur 6ffentliche Auftraggeber, das
Verhandlungsverfahren mit Teilnahme-
wettbewerb zu wahlen, deutlich erwei-
tert und die Begriindung fur die Wahl
dieser Verfahrensart spurbar erleichtert.

6 Vgl. Vergabe von Auftrdgen im kommunalen Bereich,
Bekanntmachung des Bayerischen Staatsministeriums des
Innern und fur Integration vom 31.7.2018 (AlIMBI 2018, 547),
geandert durch Bekanntmachung vom 27.2.2019 (BayMBI
2019, Nr.90).
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Das Verhandlungsverfahren mit Teilnah-
mewettbewerb ist zuldssig, wenn min-
destens eines der in §3a EU Abs. 2
Nr.1 a - d VOB/A definierten vier Krite-
rien erflllt ist. Mit Blick auf die Vergabe
von PPP-Projekten im Rahmen eines
Verhandlungsverfahrens mit Teilnahme-
wettbewerb kommen insbesondere die
Fallgruppen nach Nr.1 a - ¢ in Betracht.

4.3.2.1 Anpassung bereits verfiigbarer
Losungen notwendig (Nr.1 a)

Ein Verhandlungsverfahren mit Teil-
nahmewettbewerb ist zuldssig, wenn
die Bedurfnisse des 6ffentlichen Auf-
traggebers nicht ohne die Anpassung
bereits verfligbarer Lésungen erfullt
werden koénnen. Hier sind Sachverhalte
erfasst, bei denen der Beschaffungs-
bedarf des 6ffentlichen Auftraggebers
nicht durch Standardprodukte und
Standardleistungen gedeckt werden
kann, sondern es notwendig ist, auf
dem Markt vorhandene Produkte bzw.
Lésungen auf die speziellen Bedlrfnisse
des Auftraggebers hin anzupassen oder
neu zu konzipieren.

4.3.2.2 Auftrag umfasst konzeptionelle
oder innovative Losungen (Nr.1 b)
Der Auftrag eines offentlichen Auftrag-
gebers umfasst i.d.R. dann konzeptio-
nelle Losungen, wenn der Auftraggeber
die erwartete Leistung nur funktional
beschreibt. Bei der Leistungsbeschrei-
bung mit Leistungsprogramm wird nur
der Zweck bzw. die Funktion der ge-
wilinschten Leistung vorgegeben. Die
konkrete Losung der Aufgabe obliegt
den Bietern, denen ein Spielraum bei
der Gestaltung der Leistung eingerdumt
wird. Die funktionale Ausschreibung er-
offnet damit einen Wettbewerb, der
sowohl die Planung und Konzipierung
der Leistung wie auch die Ausfiuhrung
der Leistung umfasst.

4.3.2.3 Auftragserteilung nicht ohne
vorherige Verhandlungen méglich
(Nr.1¢)

Ein Verhandlungsverfahren mit Teil-
nahmewettbewerb ist moglich, wenn
der Auftrag aufgrund konkreter Um-
stéande, die mit der Art, der Komplexitat
oder dem rechtlichen bzw. finanziellen
Rahmen oder den damit einhergehen-
den Risiken zusammenhéangen, nicht
ohne vorherige Verhandlungen vergeben
werden kann, weil der Auftraggeber,
ohne Verhandlungen mit den Bietern zu
fUhren, nicht in der Lage ist, die techni-
schen und rechtlichen bzw. finanziellen
Rahmenbedingungen der Angebote zu
prifen und zu werten. Die Verhandlun-
gen dienen in diesen Fallen dem Zweck,
dem Auftraggeber die notwendigen
Informationen zu verschaffen um zu be-
urteilen, welches Angebot das beste
Preis-/Leistungsverhéltnis bietet mit
dem Ziel, die Angebote inhaltlich zu ver-
bessern.

Im Ergebnis flhrt in der Regel bereits
die Leistungsbeschreibung mit Leis-
tungsprogramm zur Begrindung der
Zulassigkeit des Verhandlungsverfahrens
mit Teilnahmewettbewerb.

4.3.3 Ablauf des Verhandlungs-
verfahrens mit Teilnahmewettbewerb
(83b EU Abs. 3 Nr.1 - 10 VOB/A)

Bei einem Verhandlungsverfahren mit
Teilnahmewettbewerb wird im Rahmen
des Teilnahmewettbewerbs eine unbe-
schrankte Anzahl von Unternehmen
offentlich zur Abgabe von Teilnahme-
antrdgen aufgefordert.

Nur diejenigen Unternehmen, die vom
Auftraggeber infolge einer Bewertung
der Ubermittelten Informationen dazu
aufgefordert werden, kénnen ein Erst-
angebot Ubermitteln, das die Grundlage
fUr die spateren Verhandlungen bildet.



Der 6ffentliche Auftraggeber kann die
Zahl geeigneter Bewerber, die zur
Angebotsabgabe aufgefordert werden,
begrenzen; die Mindestzahl geeigneter
Bewerber, darf jedoch nicht niedriger
als drei sein.

Die vom Auftraggeber vorher festge-
legten und bekanntgemachten Mindest-
anforderungen sowie die Zuschlags-
kriterien dirfen nicht Gegenstand der
Verhandlungen sein.

Der offentliche Auftraggeber verhandelt
mit den Bietern Uber die von ihnen
eingereichten Erstangebote und alle
Folgeangebote, mit Ausnahme der
endgultigen Angebote mit dem Ziel, die
Angebote inhaltlich zu verbessern.

In der Regel werden dazu mehrere
Verhandlungsrunden erforderlich sein.

Der 6ffentliche Auftraggeber kann
Auftrage auch auf der Grundlage der
Erstangebote vergeben, wenn er sich
diese Maglichkeit in der Auftrags-
bekanntmachung oder in der Aufforde-
rung zur Interessensbestatigung vor-
behalten hat.

Der Auftraggeber kann vorsehen, dass
das Verhandlungsverfahren in verschie-
denen aufeinander folgenden Phasen
abgewickelt wird, um so die Zahl der
Angebote, Uber die verhandelt wird,
oder die zu erdérternden Lésungen an-
hand der vorgegebenen Zuschlags-
kriterien zu verringern.

Der Auftraggeber stellt sicher, dass alle
Bieter bei den Verhandlungen gleich-
behandelt werden. Insbesondere enthalt
er sich jeder diskriminierenden Weiter-
gabe von Informationen, durch die
bestimmte Bieter gegenlber anderen
beglnstigt werden koénnten.

Beabsichtigt der 6ffentliche Auftrag-
geber, die Verhandlungen abzuschlie-
Ren, so unterrichtet er die verbleiben-
den Bieter und legt eine einheitliche
Frist flr die Einreichung neuer oder
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Uberarbeiteter Angebote fest. Er ver-
gewissert sich, dass die endgtltigen
Angebote den Mindestanforderungen
entsprechen und erteilt den Zuschlag.

4.4 PPP-Vergabeverfahren unter
Beriicksichtigung mittelstandischer
Interessen

4.4.1 Grundsatz der Wirtschaftlichkeit
Auch bei PPP-Projekten ist der Grund-
satz einer wirtschaftlichen Haushalts-
flhrung zu beachten. Nur wenn eine
Wirtschaftlichkeitsbetrachtung zu
Gunsten des PPP-Konzepts ausfallt, darf
diese alternative Beschaffungsvariante
vergaberechtlich Uberhaupt weiterver-
folgt und zum Gegenstand eines
Vergabeverfahrens gemacht werden,
weil sonst eine unzulassige Markt-
erkundung nach 82 EU Abs. 7 Satz 2
VOB/A oder §28 Abs. 2 VgV vorliegen
wiulrde. Damit steht bereits bei Beginn
des Vergabeverfahrens auf der Grund-
lage dieser wirtschaftlichen Prognose-
betrachtung fest, dass das konkrete
Projekt im Verhaltnis zur konventionellen
Vergabe als PPP-Vorhaben aller Voraus-
sicht nach mindestens ebenso wirt-
schaftlich durchgeflihrt werden kann.
Ob dies dann auch tatsachlich der Fall
ist, muss das durchzufihrende Vergabe-
verfahren erbringen. Nur wenn ein letzt-
endlich bezuschlagbares PPP-Angebot
genauso vorteilhaft oder vorteilhafter als
die Variante der herkdmmlichen Eigen-
realisierung (Berechnung des PSC -
Public Sector Comparator) ist, darf sich
der 6ffentliche Auftraggeber fir das
PPP-Konzept entscheiden.

4.4.2 Grundsatz der Losvergabe

Das GWB legtin §97 Abs. 4 S. 1 den
Grundsatz fest, dass mittelstéandische
Interessen bei der Vergabe 6ffentlicher
Auftrage vornehmlich zu berUcksichti-
gen sind. Leistungen sind deshalb in der
Regel in der Menge aufgeteilt (Teillose)
und getrennt nach Art oder Fachgebiet
(Fachlose) zu vergeben.

4.4.3 Leistungsbestimmungsrecht des
Auftraggebers

Es steht jeder Vergabestelle frei, die
auszuschreibende Leistung nach ihren
individuellen Vorstellungen zu bestim-
men und in dieser Gestalt dem Wett-
bewerb zu unterstellen (Leistungs-
bestimmungsrecht des Auftraggebers).
Eine Gesamtvergabe ist indessen nicht
durch das Leistungsbestimmungsrecht
des Auftraggebers gedeckt (OVG
M{nster, Beschluss vom 16.1.2017,

12 A 833/16) und kommt deshalb nur
dann in Betracht, wenn bei der gebote-
nen Abwagung der widerstreitenden
Belange die hierflr sprechenden Griinde
Uberwiegen (OLG Mlnchen, Beschluss
vom 25.3.2019, Verg 10/18; OLG
Frankfurt, Beschluss vom 14.5.2018,

11 Verg 4/18). Um der Mittelstands-
klausel des 897 Abs. 4 GWB gerecht zu
werden, sollte der Auftraggeber deshalb
schon bei der Konzeption der Vergabe-
unterlagen bedenken, dass ein mog-
lichst kleiner Zuschnitt der Projekte den
mittelstandischen Unternehmen
entgegenkommit.

4.4.4 Leistungsbeschreibung mit
Leistungsprogramm

Allerdings ergibt sich in der Regel aus
der Wahl der Leistungsbeschreibung mit
Leistungsprogramm nach §7c EU Abs. 1
VOB/A gleichzeitig ein technischer
Grund zum Verzicht auf die Aufteilung in
Lose, da der Auftraggeber eine Auf-
teilung in Lose in diesen Fallen nicht
vornehmen kann. Er kann noch nicht ab-
sehen, in welcher Weise der Auftrag-
nehmer das vorgegebene Programm
ausfihren wird. Ein Auftraggeber kann
eine Leistungsbeschreibung mit Leis-
tungsprogramm ausschreiben, wenn es
nach Abwagung aller Umstande zweck-
maRig ist. Bei der Leistungsbeschrei-
bung mit Leistungsprogramm wird mit
dem Bauauftrag auch der Entwurf mit
vergeben, um die technisch, wirtschaft-
lich und gestalterisch beste sowie
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funktionsgerechteste Lésung der
Bauaufgabe zu ermitteln.

Die Wahl einer funktionalen Leistungs-
beschreibung nach § 7c EU Abs. 1
VOB/A wird bei Vorliegen der in der
Vorschrift genannten Voraussetzungen
vom Leistungsbestimmungsrecht des
Auftraggebers umfasst und liegt des-
halb grundsatzlich im Ermessen der
ausschreibenden Stelle. Vor allem bei
innovativen und aufRerordentlich kom-
plexen Auftrdgen, wenn es darum geht,
sich des Know-hows von Fachfirmen
durch eine Leistungsbeschreibung mit
Leistungsprogramm bedienen zu wol-
len, sieht die Rechtsprechung eine aus-
reichende Begriindung; der Auftrag-
geber muss nachvollziehbar begriinden,
dass es sich im Einzelfall um ein Projekt
handelt, bei dem der Kombination von
eigenverantwortlicher baulicher Erstel-
lung und langjahriger Erhaltung des
Ausschreibungsgegenstandes Rech-
nung zu tragen ist (OLG Munchen,

Beschluss vom 10.12.2009, Verg 16/09).

Die Ermessensausiibung ist dabei im
Nachprifungsverfahren tberprifbar, da
der Auftraggeber das Ermessen mit
Zweckmafligkeitstberlegungen und
deren Abwéagung unter dem Gesichts-
punkt der VerhaltnisméaRigkeit auszu-
fullen hat. Gegebenenfalls ist eine an-
gemessene Entschadigung fur die
Bearbeitung des Angebots gemaf’ §8b
EU Abs. 1 Nr.1 S. 2 VOB/A vorzusehen.

Die Ausschreibung einer PPP-Mal3nah-
me wird in aller Regel auf einer Leis-
tungsbeschreibung mit Leistungpro-
gramm basieren. Insofern wird § 7c EU
VOB/A standardmaRig einschlagig sein.

Auch bei einer Leistungsbeschreibung
mit Leistungsprogramm ist allerdings
stets zu prifen, ob und inwieweit sich
das Projekt in Teillose aufteilen lasst.
Die Grofe der Teillose orientiert sich
dabei an dem, was marktlblich ist.

Ein Einzelobjekt (z. B. eine Schule) muss
im Regelfall nicht in kleinere Teillose
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zerlegt werden (Gegenbeispiel: ggf. Auf-
teilung bei Schulzentrum mit mehreren
Schulen). §97 Abs. 4 Satz 2 GWB de-
finiert Teillose als in der Menge aufge-
teilte Leistungen. Dies bedeutet eine
mengenmalige und/oder raumliche
Unterteilung der zu vergebenden Ge-
samtleistung (z. B. mehrere Strecken-
oder Bauabschnitte beim Autobahnbau
oder die Aufteilung eines kommunalen
zwei oder mehrere Schulen umfassen-
den PPP-Schulprojekts in zwei oder
mehrere Projekte). Diese Entscheidung
ist unabhéngig davon zu treffen, ob die
Unterteilung Uber Teillose oder getrenn-
te selbststéandige Auftrage erfolgt.

4.4.5 Ausnahme vom Grundsatz der
Losvergabe

In Ausnahmefallen dirfen mehrere Teil-
oder Fachlose zusammen vergeben
werden, wenn wirtschaftliche oder tech-
nische Griinde dies erfordern. Mochte
der Auftraggeber vom Grundsatz der
Losvergabe abweichen, muss er im
Rahmen des Vergabeverfahrens prifen
und im Vergabevermerk dokumentieren,
dass Uberwiegende Griinde fir eine
Gesamtpaketvergabe sprechen und
damit das Erforderlichkeitskriterium des
897 Abs. 4 Satz 3 GWB erflllt ist (OLG
Frankfurt, Beschluss vom 14.5.2018,

11 Verg 4/18; OLG Minchen, Beschluss
vom 25.3.2019, Verg 10/18).

Uberwiegende Griinde kénnen sich aus
z.B. signifikanten Kostenvorteilen er-
geben (OLG Dusseldorf, Beschluss vom
8.9.2011, Verg 48/11). Nicht ausreichend
sind jedoch die Kostenvorteile auf
Auftraggeberseite, die typischerweise
mit einem Verzicht auf eine Fachlos-
vergabe verbunden sind, insbesondere
der damit allgemein verbundene Aus-
schreibungs-, Prifungs- und Koordinie-
rungsmehraufwand sowie ein héherer
Aufwand bei Gewahrleistungen, (OLG
Dusseldorf, Beschluss vom 21.3.2012,
VIl-Verg 92/11).

Die Grlinde, aus denen heraus sich ein
offentlicher Auftraggeber fir ein PPP-
Projekt und damit fir eine Gesamtver-
gabe anstelle einer konventionellen
Eigenrealisierung entscheiden mochte,
werden sich in aller Regel jedoch nicht
in reinen Kostenvorteilen erschopfen.
Meist werden — daneben oder sogar
vorrangig — andere nichtmonetare Vor-
teile ausschlaggebend sein. Diese kon-
nen beispielsweise im volkswirtschaft-
lichen Nutzen einer zeitlich friiheren
Realisierung eines Verkehrsprojektes
oder in sonst nicht erzielbaren Standort-
vorteilen einer Gebietskdrperschaft lie-
gen. Auch solche nichtmonetaren Vor-
teile sind grundsatzlich wirtschaftliche
Grinde im Sinne von 897 Abs. 4 Satz 3
GWAB, die eine Gesamtvergabe (PPP-
Projekt) rechtfertigen kdnnen, wenn sie
sonst nicht erzielbar waren.

Neben wirtschaftlichen Griinden kénnen
aber auch technische Griinde eine Ge-
samtvergabe rechtfertigen. So kann bei
gemeinsamer Vergabe von Bau und
baulicher Erhaltung z.B. die technische
Ausgestaltung im Hinblick auf den Be-
trieb optimiert werden. Daraus kdnnen
Qualitatsvorteile des Bauwerks sowie
einzelfallbezogene Zeitvorteile resultie-
ren, die sich nur realisieren lassen,
wenn die Gesamtverantwortung bei
einem Auftragnehmer liegt. Anhalts-
punkte flr die Zulassigkeit der Gesamt-
vergabe von Planung und Bau kénnen
sich auch daraus ergeben, dass nach

§ 7c EU Abs. 1 VOB/A die Méglichkeit
besteht, das Vorhaben im Wege einer
Leistungsbeschreibung mit Leistungs-
programm auszuschreiben und zu verge-
ben. Der Auftraggeber hat darzulegen,
inwiefern eine getrennte Vergabe von
Planung und Bau bei Verwendung einer
Leistungsbeschreibung mit Leistungs-
programm in technischer Hinsicht mog-
lich ist. In der Regel ergibt sich aus der
Wahl der Leistungsbeschreibung mit
Leistungsprogramm gleichzeitig ein
technischer Grund zum Verzicht auf die



Aufteilung in Fachlose, da der Auftrag-
geber eine Aufteilung in Lose in diesen
Fallen nicht vornehmen kann. Stets zu
prifen ist jedoch, ob und in welcher
Weise sich das Projekt in Teillose auftei-
len lasst, so zum Beispiel bei einem
Schulzentrum die Aufteilung in Einzel-
schulen.

In jedem Fall missen die Grliinde auf
das konkrete Projekt bezogen detailliert
und nachvollziehbar dokumentiert
werden.

Beabsichtigt ein ¢ffentlicher Auftrag-
geber die Ausschreibung und Vergabe
eines PPP-Projekts, kommmt hierfir nur
ein Vertragspartner in Betracht, der die
hier zu Grunde liegenden Teilleistungen
Planung, Bauausfihrung, Bauunterhalt/
Betrieb, ggf. Finanzierung und ggf. Ver-
wertung letztverantwortlich aus einer
Hand erbringt. Die Vergabestelle sucht
einen Vertragspartner, der aus seiner
Gesamtverantwortung heraus mit
einem fach- und phasenubergreifenden
Ansatz die auftretenden Schnittstellen
bei Planung, Bau, Bauunterhalt und
Betrieb bei den oben genannten Teilleis-
tungen erkennt, bewertet und optimal
aufeinander abstimmt sowie neben
Planung und Bau des PPP-Projekts die
Bauunterhalts- bzw. Betriebsleistungen
ausgerichtet auf einen Leistungszeit-
raum von meist 20 bis 30 Jahren er-
bringt.

4.4.6 Nachpriifungsmaéglichkeit der
Gesamtvergabe

Bieter haben einen Anspruch darauf,
dass der Auftraggeber die Bestimmun-
gen Uber das Vergabeverfahren einhalt
(subjektive Bieterrechte nach §97

Abs. 6 GWB). Dabei unterliegt auch die
Entscheidung des 6ffentlichen Auftrag-
gebers nach 897 Abs. 4 GWB der Ver-
gabenachprifung durch Vergabekammer
und Vergabesenat. Dem Bieter steht je-
doch kein Anspruch auf losweise Ver-
gabe zu. Er hat lediglich einen Anspruch
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darauf, dass der Auftraggeber von dem
— ihm aufgrund der allgemeinen Grund-
satze des §97 GWB eingeraumten -
Beurteilungs- und Ermessensspielraum
in ermessensfehlerfreier Weise Ge-
brauch macht. Die Uberpriifung durch
die Vergabekammer und ggf. Vergabe-
senat findet daher nur dahingehend
statt, ob der Auftraggeber bei seiner
Entscheidung, dass die Grinde fir die
Gesamtvergabe bzw. flir den gewahlten
Loszuschnitt Uberwiegen, die recht-
lichen Grenzen des ihm insofern zuste-
henden Spielraums Uberschritten hat.
Dies waére dann der Fall, wenn der Auf-
traggeber bei seiner Entscheidung
mittelstandische Interessen génzlich
unbericksichtigt gelassen, ihr einen un-
zutreffenden Sachverhalt zu Grunde
gelegt oder sachwidrige Erwagungen in
seine Uberlegungen hatte einflieRen
lassen (VK Saarland, Beschluss vom
7.9.2009, 3 VK 01/2009; OLG
Dusseldorf, Beschluss vom 30.11.2009,
VIl Verg 43/09).

4.4.7 Unterauftrage/Eignungsleihe
Aus der Gesetzesbegrindung ergibt
sich, dass der Gesetzgeber mit der
Wahrnehmung oder Durchfiihrung einer
offentlichen Aufgabe i.S.v. 897 Abs. 4
Satz 4 GWB die Ubernahme und Ab-
wicklung eines PPP-Projekts gemeint
hat. Demzufolge hat der PPP-Vertrags-
partner, wenn er Teilleistungen an
Nachunternehmer weitervergeben will,
das Regel-Ausnahme-Prinzip nach Satz
2 und Satz 3 zu berlcksichtigen, d.h.
grundsatzlich Teil- oder Fachlose zu
bilden und nur ausnahmsweise Lose zu-
sammenzufassen, wenn wirtschaftliche
oder technische Griinde dies erfordern.
Der 6ffentliche Auftraggeber hat bei
seiner AufgabenUbertragung auf den
privaten Auftragnehmer diesen entspre-
chend zu verpflichten. GemaR §8 EU
Abs. 2 Nr.2 VOB/A und §36 Abs. 1 VgV
kann sich der Auftraggeber mit dem
Angebot die Leistungen angeben

lassen, die der Auftragnehmer von
Dritten ausflhren zu lassen gedenkt.

Der Bewerber bzw. Bieter muss im
Vergabeverfahren seine Eignung fir alle
ausgeschriebenen Aufgabenbereiche
nachweisen. In der Regel wird dies
durch die Bildung von Bewerber- bzw.
Bietergemeinschaften geschehen, da
ein einzelnes Unternehmen meist nicht
auf alle diese Tatigkeiten eingerichtet
sein wird. Oft wird es nur durch die
Zusammenarbeit mehrerer Unterneh-
men moglich sein, die Eignung fur den
Gesamtauftrag nachweisen zu konnen.
Bieter bzw. Bietergemeinschaften
mussen ihre Eignung ebenfalls fir alle
Leistungsteile nachweisen. Sie konnen
sich dafdr auf die Eignung anderer
Unternehmen stitzen (Eignungsleihe
nach §6 d EU VOB/A oder §47 VgV).
Schon mit dem Teilnahmeantrag muss
von den Bewerbern auf die Eignungs-
leihe hingewiesen werden; jedenfalls
auf Anforderung hat der Bewerber nach-
zuweisen, dass er im Auftragsfall ohne
Einschréankungen auf die benannten an-
deren Unternehmen zurlckgreifen kann.
Die Eignung der benannten anderen
Unternehmen muss entsprechend der
Eignung der Bewerber nachgewiesen
werden. Konzernverbundene Unter-
nehmen, auf die ein Bewerber unbe-
schréankt zugreifen kann, kénnen eben-
falls beriicksichtigt werden, wenn deren
Eignung nachgewiesen wird.

4.5 Anwendung der VOB auf der sog.
zweiten Ebene

84 Abs. 8 Nr.2 VOB/B verpflichtet bei
der Weitergabe von Bauleistungen, die
ausgewogenen Vertragsbedingungen
der VOB/B und VOB/C auch gegenuber
Nachunternehmern zu vereinbaren.

Das hat zusatzlich den Vorteil, dass die
Vertragsverhaltnisse auf den gleichen
Grundlagen beruhen und sich die Ver-
trage auf den einzelnen Ebenen in die-
sen Kernpunkten entsprechen.
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Dagegen besteht eine Verpflichtung zur
Anwendung der VOB/A nur fur die Auf-
tragnehmer, die selbst als 6ffentliche
Auftraggeber gemafls GWB einzustufen
sind.

4.6 Interessenkollisionen und
Projektantenproblematik

Das vergaberechtliche Gleichbehand-
lungsgebot schliel3t zur Vermeidung von
Interessenkonflikten die Beteiligung von
Personen an Entscheidungen im Ver-
gabeverfahren aus, die enge Verbindun-
gen mit einem Bewerber oder Bieter
aufweisen (86 VgV). Probleme ergeben
sich in der praktischen Handhabung, da
es flr den Auftraggeber schwierig ist zu
erkennen, ob ein Interessenkonflikt be-
steht. Erleichterung schaffen die in §6
Abs. 3 und Abs. 4 VgV aufgezéhlten
Umstande, nach denen ein Interessen-
konflikt vermutet wird. Das trifft etwa
auf Personen zu, die an der Durchfih-
rung des Vergabeverfahrens beteiligt
waren und selbst auf Bewerber- oder
Bieterseite auftreten.

Nicht ganz so streng geht die VgV mit
Bewerbern und Bietern um, die den
Auftraggeber zuvor beraten haben oder
auf andere Art und Weise an der Vorbe-
reitung des Vergabeverfahrens beteiligt
waren. Sie missen nicht zwingend aus-
geschlossen werden. Es genlgt, wenn
der Auftraggeber sicherstellt, dass es
durch die vorangegangene Mitwirkung
dieser Bewerber und Bieter zu keiner
Wettbewerbsverzerrung kommt, wie
87 VgV klarstellt. Dazu sind etwaige be-
stehende Informationsvorspriinge des
vorbefassten Unternehmens auszuglei-
chen.

Dieser Fall kénnte bei PPP-Projekten
beispielsweise dann auftreten, wenn ein
Ingenieurblro einen Auftraggeber zuvor
beraten oder gutachterliche Untersu-
chungen erstellt hat, und sich spater als
Teil eines Bieterkonsortiums oder als
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Nachunternehmer um Leistungen
bewirbt, mit denen er als Projektant be-
reits befasst war.

Nur wenn keine geeigneten Mal3nah-
men in Betracht kommen, die eine Ver-
falschung des Wettbewerbs verhindern,
kommt ein Ausschluss des Projektanten
vom Vergabeverfahren in Betracht, § 124
Abs. 1 Nr.6 GWB. Zuvor ist dem vorbe-
fassten Projektanten jedoch Gelegenheit
zur Stellungnahme zu geben (8§ 7 Abs. 3
VgV).

4.7 Keine zwingende Vorgabe fir
Bieterrechtsform vor Zuschlag
Gelegentlich wird bei PPP-Vergabe-
verfahren bereits im Teilnahmewettbe-
werb von den Bewerbern verlangt, dass
sich diese schon zu diesem Zeitpunkt in
der Rechtsform der zuklnftigen Projekt-
gesellschaft bewerben. Aufgrund des
mit der Gesellschaftsgriindung verbun-
denen Aufwands wird durch diese
Praxis insbesondere der Mittelstand
belastet. Hierdurch kann der Erfolg von
PPP-Vorhaben beeintrachtigt werden.
Ein solches Vorgehen ist unzulassig.
Dementsprechend ist in 86 EU Abs. 3
Nr.2 VOB/A sowie in 843 Abs. 2 und 3
VgV ausdrlcklich geregelt, dass eine
bestimmte Rechtsform erst nach
Zuschlagserteilung und auch nur dann
verlangt werden kann, wenn dies fir die
ordnungsgemaRe Durchflihrung des
Auftrags notwendig ist.

5. STEUERRECHT

Bei der Gestaltung eines PPP-Vertrages
sind auch steuerliche Aspekte zu be-
ricksichtigen. Einzelne Bereiche werden
nachfolgend angesprochen.

5.1 Grunderwerbsteuer

Bei PPP-Projekten ist die 6ffentliche
Hand Uberwiegend Eigentimerin von
Grundstlicken, die sie je nach Vertrags-
modell zeitweise auf den privaten Auf-
tragnehmer Ubertragt (z. B. Erwerber-
modell). Die Grundstlcke sollen dann
nach der Errichtung bzw. Sanierung von
Gebéauden von der 6ffentlichen Hand
flr ihre Verwaltungszwecke (z.B. als
Rathaus) genutzt werden. Am Ende der
PPP-Vertragslaufzeit werden die Grund-
sticke vom privaten Auftragnehmer
dann wieder an die 6ffentliche Hand zu-
ricklbertragen.

Um eine mehrfache Belastung mit
Grunderwerbsteuer zu vermeiden, wur-
de durch das OPP-Beschleunigungs-
gesetz im Jahr 2005 eine Grunderwerb-
steuerbefreiung eingefiihrt. Demnach ist
die Ubertragung von Grundstlcken von
einer juristischen Person des offentli-
chen Rechts auf PPP-Projektgesellschaf-
ten sowie der Rickerwerb des Grund-
stlcks durch die juristische Person des
offentlichen Rechts nach 8 4 Nr. 5

Satz 1 GrEStG grunderwerbsteuerfrei.
Um sicherzustellen, dass nur férde-
rungswirdige PPP-Projekte von dieser
Grunderwerbsteuerbefreiung profitieren,
mUssen hierzu jedoch folgende
Bedingungen erflllt sein:

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

Der private Unternehmer Uberlasst
der 6ffentlichen Hand das Grundstiick
wahrend des Vertragszeitraums zur
Nutzung far einen offentlichen Dienst
oder Gebrauch im Sinne des 83 Abs. 2
GrStG.



Die RuckUbertragung des Grundstlcks
an die offentliche Hand am Ende des
Vertragszeitraums ist zwingend verein-
bart.

Die Ausnahme von der Besteuerung
entfallt mit Wirkung fir die Vergangen-
heit, wenn die juristische Person des
offentlichen Rechts auf die RickUbertra-
gung des Grundsticks verzichtet oder
das Grundstlck nicht mehr fir einen
offentlichen Dienst oder Gebrauch ge-
nutzt wird (84 Nr. 5 Satz 2 GrEStG).

Die Beteiligten haben eine Anderung in
der Nutzung oder den Verzicht auf Rlck-
Ubertragung, wenn der Grundsticks-
erwerb nach 84 Nr. 5 GrEStG von der
Besteuerung ausgenommen war, beim
Finanzamt anzuzeigen (§ 19 Abs.2 Nr. 5
GrEStG).

5.2 Grundsteuer

Gemal 83 Abs. 1 Satz 2 GrStG sind
Grundstiicke, die nicht ausschlief3lich
der offentlichen Hand oder anderen
beglnstigten Rechtstragern zuzurech-
nen sind, von der Grundsteuerbefreiung
nach 83 Abs. 1 Satz 1 Nr.1 GrStG
ausgeschlossen.

Eine Ausnahme hiervon gilt, wenn der
Grundbesitz von einem nicht begunstig-
ten Rechtstrager im Rahmen einer
Offentlich Privaten Partnerschaft einer
juristischen Person des offentlichen
Rechts fir einen 6ffentlichen Dienst
oder Gebrauch Uberlassen wird und die
Ubertragung auf die juristische Person
des 6ffentlichen Rechts am Ende des
Vertragszeitraums vereinbart ist

(83 Abs. 1 Satz 3 GrStG).

Dabei ist es fur die Grundsteuer-
befreiung ohne Bedeutung, ob der priva-
te Auftragnehmer das Grundstiick von
der 6ffentlichen Hand erhalten oder auf
dem Grundstlcksmarkt von Dritten er-
worben hat.
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Diese Regelungen sind nicht von den
Anderungen des Bewertungsrechts fiir
Zwecke der Grundsteuer betroffen, die
im Jahr 2019 gemal} den Vorgaben des
Bundesverfassungsgerichts von
Bundestag und Bundesrat beschlossen
worden sind und ab dem 1. Januar 2025
der Grundsteuerfestsetzung zugrunde
gelegt werden. Die Lander kdnnen mit
Wirkung ab dem 1. Januar 2025 vom
Bundesrecht abweichende eigenstén-
dige landesgesetzliche Regelungen
erlassen.

5.3 Gewerbesteuer

Jeder stehende Gewerbebetrieb, fir
den im Inland eine Betriebsstatte unter-
halten wird, unterliegt der Gewerbe-
steuer (8§ 2 Abs. 1 GewStG). Die Bemes-
sungsgrundlage der Gewerbesteuer be-
rechnet sich aus dem Einkommen bzw.
korperschaftsteuerlichen Gewinn sowie
den Kirzungen und Hinzurechnungen
nach 888 und 9 GewStG.

Bei der Aufnahme von Fremdkapital zur
Finanzierung eines PPP-Projekts durch
eine gewerbesteuerpflichtige private
Projektgesellschaft wird die Hinzurech-
nung von Entgelten fur Schulden nach
88 Nr. 1 lit. a GewStG zu einem Viertel
relevant. Sie erhoht letztendlich die
Gewerbesteuerlast.

Als Variante der Finanzierung von PPP-
Projekten kommmt die sogenannte For-
faitierung in Betracht. Hierbei verdufert
die private Projektgesellschaft zu Beginn
der Laufzeit die kiinftig gegentber der
offentlichen Hand entstehenden Miet-
forderungen an eine Bank. In Bezug auf
die gewerbesteuerliche Behandlung der
Forfaitierung ist zwischen der sog. ech-
ten Forfaitierung und der sog. unechten
Forfaitierung zu unterscheiden.

Haftet die private Projektgesellschaft
(Forderungsverkaufer) nur flr den recht-
lichen Bestand und die Einredefreiheit
der verauRerten Forderungen

(Veritatshaftung), handelt es sich um
einen Forderungskauf (echte
Forfaitierung). Eine Hinzurechnung von
Entgelten fir Schulden nach 88 Nr.1 lit.
a GewStG ist nicht vorzunehmen. Haftet
die private Projektgesellschaft
(Forderungsverkaufer) hingegen zumin-
dest teilweise auch fur das wirtschaft-
liche Risiko der Verwertbarkeit der ver-
kauften Forderungen (Bonitdtshaftung),
ist der Forderungsverkauf steuerlich als
Darlehensgewahrung zu beurteilen (un-
echte Forfaitierung) und regelmaf3ig
eine Hinzurechnung nach §8 Nr. 1 lit. a
Satz 3 GewStG vorzunehmen. Der hin-
zuzurechnende Aufwand ergibt sich
dabei aus der Differenz zwischen dem
vertraglich angenommenen Wert der
verkauften Forderung im Zeitpunkt des
Abschlusses der Fortfaitierungs-
vereinbarung und dem tatsachlich dem
Forderungsverkaufer gewahrten
Veraufderungserlos. Dieser als
Finanzierungsaufwand geltende
Differenzbetrag ist linear auf die jewei-
lige Laufzeit zu verteilen und hinzuzu-
rechnen.

Beispiel (unechte Forfaitierung):

Die V-GmbH Uberlasst der S-GmbH
am 1. Januar 2011 ein Grundstlck zur
Miete. Der Mietvertrag ist bis zum

31. Dezember 2020 befristet. Der jéhr-
lich auf den 1. Januar im Voraus zu ent-
richtende Mietzins betragt 1 Mio. Euro.
Die V-GmbH verkauft sémtliche Miet-
zinsansprlche aus dem Vertragsverhalt-
nis am 30. Dezember 2011 an die
K-GmbH und tritt sie mit sofortiger
Wirkung ab. Das Ausfallrisiko verbleibt
bei der V-GmbH. Der Kaufpreis flr die
Forderung betragt 7,8 Mio. Euro.
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Losung:

Bilanzsteuerrechtlich handelt es sich um
eine Darlehensaufnahme durch die
V-GmbH.

Buchungssatz:

Bankkonto 7.800.000 Euro
RAP 1.200.000 Euro
an

Verbindlichkeiten 9.000.000 Euro

Gewerbesteuerlich kommt es zu einer
Hinzurechnung nach §8 Nr.1 lit. a

Satz 1, 3 GewStG in Hohe des Diffe-
renzbetrages zum Nennwert, der sich
aus der jahrlichen Aufldsung des aktiven
Rechnungsabgrenzungspostens (RAP)
ergibt (9 Mio. Euro abzgl. 7,8 Mio. Euro
= 1,2 Mio. Euro).

Die Beurteilung, ob das Bonitatsrisiko
vollstandig auf den Forderungskaufer
Ubergegangen oder noch zumindest
teilweise beim Forderungsverkaufer
verblieben ist, folgt der zivilrechtlichen
Auslegung der konkreten Vertrags-
gestaltung im Einzelfall.

5.4 Verbindliche Auskiinfte zu
steuerlichen Rechtsproblemen bei
PPP-Modellen

Die Finanzamter und das Bundes-
zentralamt flr Steuern kénnen gegen
GebUhr auch auRRerhalb der Regelungen
der §8 204 ff. AO verbindliche
Auskinfte Uber die steuerliche
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Beurteilung von genau bestimmten,
noch nicht verwirklichten Sachverhalten
erteilen, wenn daran im Hinblick auf die
erheblichen steuerlichen Auswirkungen
ein besonderes Interesse besteht.

Der Antrag auf Erteilung einer verbind-
lichen Auskunft ist bei dem Finanzamt
zu stellen, das bei Verwirklichung des
Sachverhalts ortlich zusténdig sein
wirde.

Der Antrag muss dabei schriftlich oder
elektronisch gestellt werden und folgen-
de Angaben enthalten:

Die genaue Bezeichnung des Antrag-
stellers,

eine umfassende und in sich abge-
schlossene Darstellung eines ernsthaft
geplanten und im Wesentlichen im
Zeitpunkt der Antragstellung noch nicht
verwirklichten Sachverhalts,

die Darlegung des besonderen steuer-
lichen Interesses,

eine ausflhrliche Darlegung des
Rechtsproblems mit eingehender Be-
grindung des eigenen Rechtsstand-
punkts,

die Formulierung konkreter Rechts-
fragen,

die Erklarung, dass Uber den zur
Beurteilung gestellten Sachverhalt bei
keiner anderen Finanzbehdrde eine
verbindliche Auskunft beantragt wurde,
sowie

die Versicherung, dass alle fir die

Erteilung der Auskunft und fur die
Beurteilung erforderlichen Angaben
gemacht wurden und der Wahrheit
entsprechen.

Eine Bindungswirkung bezlglich der
verbindlichen Auskunft tritt dann ein,
wenn der spater verwirklichte Sach-
verhalt von dem der Auskunft zugrunde
gelegten Sachverhalt nicht oder nur
unwesentlich abweicht. Die Bearbeitung
ist gebuhrenpflichtig (Zu weiteren Einzel-
heiten siehe auch den Anwendungs-
erlass zur Abgabenordnung (AEAQ) zu
§89 AO).






FINANZIERUNG

In diesem Kapitel werden die gdngigen
Finanzierungsmoglichkeiten und -instru-
mente innerhalb der PPP-Beschaffungs-
variante vorgestellt. Ausflhrlich erldutert
werden die Finanzierungsvarianten, die
in den vergangenen Jahren auf kommu-
naler Ebene vielfach eingesetzt wurden.
Das sind zum einen die private Finanzie-
rung Uber die Forfaitierung mit Einrede-
verzicht und zum anderen die durch ein
privates (Bau-)Unternehmen bereit-
gestellte Finanzierung fur die Dauer der
Bauzeit, die sich in Bayern als sog.
.Hofer Modell” etabliert hat. Ergdnzend
wird als weitere Finanzierungsform auch
die Projektfinanzierung erlautert. Diese
verschiedenen Formen der Finanzierung
sind in Ziffer 3 dargestellt.

Die Bank stellt ausschlief3lich Fremd-
kapital zur Verfligung. Die Bereitstellung
von eigenem Kapital der Bank, so dass
diese direkt als Investor auftreten
wirde, ist bisher in Deutschland nicht
Ublich. Eine Eigenkapitalbereitstellung
durch den Auftragnehmer kann aber
sinnvoll sein. Grundsatzlich gilt, je mehr
Eigenkapital ein Auftragnehmer in ein
PPP-Projekt einbringt, desto starker ist
sein Anreiz, das Projekt zu einem Erfolg
zu flhren. Die Kosten der Finanzierung
(Fremdkapital und Eigenkapital) missen
im Wirtschaftlichkeitsvergleich (WU)
bertcksichtigt werden.

Auswirkungen auf die Wahl der unter-
schiedlichen Finanzierungslésungen
kdnnen auch staatliche Zuwendungs-
auflagen haben. Um eine staatliche
Forderung beanspruchen zu kénnen, ist
eine in Bayern unverzichtbare Voraus-
setzung, dass das Investitionsobjekt im
Eigentum der Kommune verbleibt (sog.
Inhabermodell). Investitionen Dritter im
kommunalen Aufgabenkreis konnen nur
auf Grundlage eines sog. Baukosten-
zuschusses durch die Kommune gefor-
dert werden.
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Es ist zu beachten, dass PPP-Vertrags-
werke von der Kommunalaufsicht zu
genehmigen sind, soweit diese Elemen-
te enthalten, die einer Kreditaufnahme
wirtschaftlich gleichkommen. Daher ist
ein PPP-Vorhaben friihzeitig zu Beginn
der Projektplanung mit der Kommunal-
aufsicht abzustimmen.

1. DIE ROLLE DER BANKEN BEI PPP

Die Aufgabe der Bank im Rahmen von
PPP kann sowohl die Finanzierung als
auch die Strukturierung des Projektes
mit der zugehdrigen finanzierungstech-
nischen Begleitung entweder des Auf-
tragnehmers oder des Auftraggebers
sein. Im Rahmen der Strukturierung
eines Projektes wird eine Bank die Vor-
und Nachteile verschiedener Finanzie-
rungsalternativen einander gegenlber-
stellen. Zum Aufgabenbereich einer
Bank gehort nicht die Beratung zu recht-
lichen oder steuerlichen Fragestellungen.

Zur Lésung der teilweise anspruchs-
vollen rechtlichen und steuerlichen Fra-
gestellungen kann zusatzlicher externer
Sachverstand in Form eines Rechts- und
Steuerberaters hinzugezogen werden.
Ahnliches gilt — bei Bedarf — fiir die
Ermittlung der Lebenszykluskosten fiir
die konventionelle Eigenerstellung, um
belastbare Vergleichsdaten fir die
Wirtschaftlichkeitsbewertung der PPP-
Variante zu erhalten. Dafir kann die Ein-
schaltung eines technischen und wirt-
schaftlichen Beraters sinnvoll sein.

Die anfallenden Beratungskosten sind
den Kosten des PPP-Geschéfts hinzu-
zurechnen und im Rahmen des Wirt-
schaftlichkeitsvergleichs zu berlcksich-
tigen.

2. AUFGABENSTELLUNG FUR DIE
BANKEN

Die finanzierende Bank geht von folgen-
den Fragestellungen aus: ,Was ist finan-
zierbar? Was sind die Risiken und wer

tragt diese?” Dazu analysiert sie die
Risiken, mit denen das PPP-Projekt be-
haftet ist, strukturiert die Finanzierung,
berat zur Risikoverteilung, so dass das
Kreditausfallrisiko so gering wie méglich
gehalten wird.

Hier kommen folgende Maoglichkeiten
der Risikosteuerung in Betracht:

Ubertragung des Ausfallrisikos auf den
PPP-Auftragnehmer (z. B. Bauunterneh-
men oder Betreibergesellschaft),

Reduzierung des Kreditrlickzahlungs-
risikos durch Stellung zusatzlicher
Sicherheiten durch den PPP-Auftrag-
nehmer,

teilweise oder vollstandige Rick-
Ubertragung des Ausfallrisikos auf die
Kommune (Einredeverzicht, Kommunal-
blrgschaft, Entschadigungsregelungen).

Bei der Gewahrung von kommunalen
Birgschaften fir PPP-MalRnahmen
besteht eine Genehmigungspflicht durch
die Kommunalaufsicht. Befreiungs-
tatbestande’ nach der Verordnung tiber
die Genehmigungsfreiheit von Rechts-
geschaften des kommunalen Kredit-
wesens dirften bei PPP-MaRnahmen
selten gegeben sein.

Nach Art.72 Abs. 2 Satz 1 GO, Art.66
Abs. 2 Satz 1 LkrO und Art.64 Abs. 2
Satz 1 BezO dirfen Kommunen
Birgschaften, Gewahrvertrage und
Verpflichtungen, die ein Einstehen flr
fremde Schuld oder fir den Eintritt oder
Nichteintritt bestimmter Umstédnde zum
Gegenstand haben, nur zur Erflllung
ihrer Aufgaben Gbernehmen. Bei allen
Blrgschaften ist Vorsicht und Zurtick-
haltung geboten®.Die Bonitat eines
Kreditnehmers darf eine Inanspruch-
nahme der blirgenden Kommune nicht
erwarten lassen. Grundsatzlich durfen

7 §3 der Verordnung Uber kreditahnliche kommunale
Rechtsgeschéafte vom 16. August 1995 (GVBI. S. 812), die
durch §3 der Verordnung vom 28. Marz 2001 (GVBI. S. 174)
geéndert worden ist.

8 Ziff. 9.1 Satz 2 der Bekanntmachung Uber das
Kreditwesen der Kommunen vom 5. Mai 1983, die durch
Bekanntmachung vom 12. November 2001 (AIIMBI S. 676)
geéndert worden ist.



nur subsididre Blrgschaften (Ausfall-
birgschaften) bzw. modifiziert einfache
Birgschaften® Gibernommen werden.

Es ist stets zu prifen, ob die Kommunal-
blrgschaft die Merkmale einer Beihilfe
nach europdischem Wettbewerbsrecht
erflllt und die geltende Bagatell-Grenze
Ubersteigt (vgl. dazu im Abschnitt
Rechtliche Rahmenbedingungen

Ziff. 2.8).

3. FINANZIERUNGSPHASEN UND
FINANZIERUNGSFORMEN

Es sind zwei Phasen der Finanzierung zu
unterscheiden:

Die Vor- bzw. Zwischenfinanzierung,
die den Zeitraum bis zur Baufertig-
stellung betrifft, und

die Endfinanzierung nach Baufertig-
stellung, also die Ruckflhrung der Vor-
bzw. Zwischenfinanzierung, die in den
Zeitraum der Nutzungsphase féllt.

3.1. Vor- bzw. Zwischenfinanzierung
Bei der Vor- bzw. Zwischenfinanzierung
wird das Risiko i.d.R. auf den Auftrag-
nehmer (z.B. ein Bauunternehmen, eine
Arbeitsgemeinschaft oder eine Projekt-
gesellschaft) als Kreditnehmer abge-
stellt. Hier kommen die aufsichtsrecht-
lichen Vorschriften von Basel Il und
Basel Il zum Tragen, welche u.a. be-
sagen, dass Kreditvergaben einer Bank
risikoadaquat mit Eigenkapital zu unter-
legen sind. Im Rahmen der Bonitéts-
priufung wird deshalb das Risiko fir die
Bank durch ein Rating des Kredit-
nehmers ermittelt. Es gilt der Kausal-
zusammenhang: Je besser das Rating,
also je geringer das Ausfallrisiko des
Kreditnehmers, desto glinstiger die
Finanzierungskosten flr den Kredit-
nehmer. Im Vergleich zu einer Finanzie-
rung durch die Kommune sind die
Kreditkosten entsprechend héher, da flr

9 Ziff. 9.1 Satz 4 der Bekanntmachung Uber das
Kreditwesen der Kommunen vom 5. Mai 1983, die durch
Bekanntmachung vom 12. November 2001 (AIIMBI S. 676)
geéndert worden ist.

Kommunen grundsétzlich ein geringeres
Ausfallrisiko angenommen wird. Weil
die Laufzeit der Vor- bzw. Zwischen-
finanzierung wéahrend der Bauzeit im
Vergleich zur Gesamtlaufzeit von PPP-
Projekten von bis zu 30 Jahren ver-
gleichsweise kurz ist, ist der daraus
entstehende Zinskostenanteil vergleichs-
weise gering.

Alternative Moglichkeiten fir die Vor-
bzw. Zwischenfinanzierung:

Teilweise Finanzierung aus Eigen-
mitteln durch den Auftragnehmer (nur
fUr finanzstarke Anbieter maglich),

Beteiligung eines privaten Investors
(Anlegermodell, z. B. Stiftungskapital
oder Fonds),

Mogendorfer Modell: Bereits wahrend
der Bauphase (Vor- bzw. Zwischen-
finanzierung) erfolgt ein Verkauf von
Forderungen gegen die Kommune an
die finanzierende Bank. Die Kommune
bestatigt hierzu fir jeden Mittelabruf
des Auftragnehmers durch Abgabe sog.
Bautestate die Einredefreiheit der
abgerufenen Betrage zuzlglich der auf-
gelaufenen und fir die jeweilige Zins-
periode anfallenden Zinsen.

Die Bautestate kdnnen nur dann erteilt
werden, wenn der Auftraggeber
(Kommune) entweder selbst Uber die
notwendige baufachliche Kompetenz
verfligt oder einen bautechnischen
Berater einbindet.

Schaubild zu 3.2.1

Kommune

Nutzungsiiberlassungsvertrag
z.B. 15 Jahre

3.2. Formen der Endfinanzierung
Die Endfinanzierung kann entweder in
einer Summe nach Fertigstellung oder
wahrend eines definierten Zeitraums —
in der Regel parallel zur Nutzungs-/
Betriebsphase des PPP-Projektes zu-
rickgezahlt werden.

FUr die Finanzierungsstruktur in der
Endfinanzierung bieten sich verschie-
dene Mdglichkeiten an. Grundsétzlich ist
dabei zu unterscheiden zwischen sog.
Projektfinanzierungen einerseits, die
ausschlieRlich aus der Ertragskraft des
Projektes refinanziert werden, und ande-
rerseits den teilweise oder ganz 6ffent-
lich abgesicherten Finanzierungsformen,
bei denen die Bedeutung der Ertrags-
kraft des Projektes untergeordnet ist.

3.2.1 Kommunale Forfaitierung mit
Einredeverzicht beim Inhabermodell
Wahrend bei einer konventionellen
Beschaffung nahezu die gesamten
Baukosten an die Auftragnehmer mit
Fertigstellung der Bauleistungen bezahlt
werden, kann sich bei einem PPP-
Modell i.d.R. die Zahlung der Kommune
flr die Bauinvestition an den Auftrag-
nehmer Uber den gesamten Zeitraum
des Betreibervertrages erstrecken.

Die Vertragsbeziehungen sind im
folgenden Schema dargestellt:

Einredeverzicht

Bank

Forderungskaufvertrag

Zwischenfinanzierung Projektgesellschaft (gqf Betreibervertrag)

Bank

Investor

Betreiber

Privater Partner

GU-Vertrag

General-
unternehmen
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Im Zentrum der Struktur steht der Uber
ein Vergabeverfahren ausgewaéhlte
private Partner, ein Bauunternehmen
oder auch eine sog. Einzweckgesell-
schaft, mit der der 6ffentliche Auftrag-
geber den PPP-Vertrag abschlielt. Sollte
eine Projektgesellschaft Vertragspartner
der offentlichen Hand sein, wird sie fur
die Planung und Objekterstellung Ver-
trage mit Nachunternehmern abschlie-
Ren. Sollte ein Bauunternehmen direkter
PPP-Vertragspartner der ¢ffentlichen
Hand sein, Ubernimmt das Bauunterneh-
men i.d.R. die Objekterstellung selbst.
Das Bauunternehmen bzw. die Projekt-
gesellschaft schliefRen zur Finanzierung
der Objekterstellung einen Vor- bzw.
Zwischenfinanzierungsvertrag mit der
finanzierenden Bank ab. Die Zinskosten
der Zwischenfinanzierung werden Ub-
licherweise aufgezinst und zusammen
mit den Investitionskosten Uber Rick-
zahlungsraten der Kommune bezahlt.

Fur die Nutzungsphase schliefdt der pri-
vate Partner ggf. einen Betreibervertrag
mit einem entsprechenden Dienstleister
ab, der den Betrieb der Immobilie Uber-
nimmt. Es ist auch maoglich, dass der
private Partner ganz oder teilweise den
Betrieb selbst bernimmt, sofern es
sich um eine operative Gesellschaft mit
entsprechender Ausrichtung und Res-
sourcen handelt.

Durch Verkauf der langfristigen Finanzie-
rungsforderungen (das Finanzierungs-
entgelt) an die Bank aus dem PPP-
Vertrag, die das Bauunternehmen oder
die Projektgesellschaft gegentber der
Kommune hat (kommunale Forfaitie-
rung), und durch die Abgabe eines
relativen Einredeverzichts durch die
Kommune (Auftraggeber) gegenlber
der Bank, kdnnen kommunaldarlehens-
ahnliche Konditionen erreicht werden.
Bei dieser Vertragsgestaltung wird die
Kommune gegenuber der Bank direkt
rlickzahlungspflichtig. Nach dem Kredit-
wesengesetz missen Kredite an
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Gebietskorperschaften (z. B. Kommu-
nen, Landkreise) nicht mit Eigenkapital
unterlegt werden, so dass die Banken
hier glinstigere Konditionen anbieten
kdnnen.

Der relative Einredeverzicht besagt,
dass die Kommune auf Einreden und
Einwendungen ausschlief3lich gegen-
Uber der Bank verzichtet und zwar
begrenzt auf die Rlickzahlung der Vor-
bzw. Zwischenfinanzierung nach
mangelfreier Abnahme. Forderungen
gegeniiber dem PPP-Auftragnehmer
wahrend der gesamten PPP-Vertrags-
laufzeit, z. B. wegen Méngeln am
Projekt, bleiben zwar bestehen, aller-
dings ohne die Maglichkeit, das
Finanzierungsentgelt, das die Bank an-
gekauft hat, zu kirzen.

Auch bleiben die Anspriche aus Ver-
trags- und Gewabhrleistungsblrgschaft
dem Auftraggeber erhalten. Das Risiko
des Auftraggebers besteht also darin,
dass er an die finanzierende Bank auf
jeden Fall weiterhin das Finanzierungs-
entgelt zu zahlen hat — auch dann, wenn
bauliche Mangel und Einschrankungen
fir die Nutzung oder den Betrieb vorlie-
gen.

Die Kommune kann tber ein Bonus-/
Malus-System Leistungsanreize flr den
Betrieb setzen und Kirzungen auf den
Teil des Betriebsentgeltes vornehmen.
Hinsichtlich der Ansparungen fir kinf-
tige Bauunterhaltsleistungen ist eine
vertragliche Regelung zu treffen mit
dem Ziel, diese Ansparungen insolvenz-
sicher zu stellen.

Forfaitierungsgeschéften liegt in aller
Regel ein umfangreiches Vertragswerk
(Grund- bzw. Leistungsvertrag [PPP-
Vertragl, Zwischenfinanzierungsvertrag,
Finanzierungsrahmenvertrag, Einrede-
verzichtserklarung, ggf. Ergénzungsver-
einbarungen und Einzelforderungskauf-
vertrage u.a.m.) zugrunde. Die Moglich-
keiten der Vertragsgestaltung werden

standig weiterentwickelt und beziehen
sich mittlerweile auf ganz unterschied-
liche Leistungen (Leasingraten, Miet-
zahlungen, Betreiberentgelte, Werklohn,
Dienstleistungsentgelte u.a.), im Rah-
men unterschiedlicher Grund- bzw.
Leistungsvertrdage. In die Kostenbetrach-
tung bzw. den Kostenvergleich sind u.a.
die Transaktionskosten, die langfristige
vertragliche Bindung, die Zinsen, die
Zinsbindungsfristen, die Finanzierungs-
und Vertragslaufzeiten des Finanzie-
rungsmodells ebenso einzubeziehen wie
auch steuerliche Aspekte.

Da die Bank durch die Einredeverzichts-
erklarung der Kommune risikolos ge-
stellt wird, verringert sich fur sie der
Aufwand der notwendigen Prifung in
Bezug auf die rechtliche und technische
Realisierbarkeit sowie die finanzielle und
wirtschaftliche Tragfahigkeit des
Projekts. Insbesondere ist die Prifung
der finanzwirtschaftlichen Leistungs-
fahigkeit und wirtschaftlichen Stabilitat
des Leistungserbringers bzw. Kreditneh-
mers nur auf die Vor- und Zwischen-
finanzierung beschrankt. Auch das lau-
fende Projektmonitoring im Rahmen
eines Forfaitierungsmodells wird bei der
Bank weniger umfangreich ausfallen als
bei einer Projektfinanzierung (vgl.

Ziff. 3.2.2).

Der kommunale Vorhabenstrager muss
also unmittelbar selbst tatig werden
oder auf eigene Kosten geeignete exter-
ne Berater einschalten, um die Qualitat
des Vorhabens zu sichern. Den erreich-
ten kommunalkreditdhnlichen Konditio-
nen sind deshalb solche Kosten gegen-
zurechnen. Die kommunale Forfaitierung
gewahrleistet sowohl grofsen Unter-
nehmen als auch kleineren regional aus-
gerichteten Baufirmen und Anbietern
Ausgangsbedingungen daflr, sich an
PPP-Projekten zu beteiligen.

Die oben beschriebene Forfaitierung ist
auch ohne oder mit nur teilweisem
Einredeverzicht denkbar.



Finanzierungen dieser Art werden im
Sprachgebrauch ebenfalls als Projekt-
finanzierung bezeichnet, da das Kredit-
rickzahlungsrisiko ganz oder teilweise
bei der Projektgesellschaft bleibt.

Im Hinblick auf die kommunalrechtlichen
Anforderungen ist auf klare begriffliche
Zuordnungen zu achten.

3.2.2 Das ,,Hofer Modell”

Im ,Hofer Modell” wird die Endfinan-
zierung durch einen direkten Kreditver-
trag der Kommune mit der finanzieren-
den Bank abgewickelt. Die Vor- bzw.
Zwischenfinanzierung der Investition
(Bauzeit) erfolgt durch den privaten
Auftragnehmer, der daflir Zinskosten in
sein Angebot einkalkuliert. Mit Bau-
fertigstellung und Abnahme wird dem
Auftragnehmer aus dem Kredit, den die
Kommune bei der Bank aufgenommen
hat, die Gesamtforderung fir die Bau-
leistung und die Bauzeitzinsen in
.einem Stlck” bezahlt. Anders als z.B.
bei der Finanzierung mit Einredeverzicht
erfolgt die Ruckzahlung der Vor- bzw.
Zwischenfinanzierung also nicht Uber
viele Jahre an die Bank des Auftragneh-
mers, sondern mit der Baufertigstellung
und der Abnahme an den Auftrag-
nehmer.

Beim Hofer Modell hat die finanzierende
Bank des Aufragnehmers bis zum Ab-
schluss der Bauphase ein grofies Inter-
esse daran, die Risiken Uber ein eigenes
Monitoring in Bezug auf Baukosten-
kontrolle, Bauzeitverlauf, Transparenz
und regelméaRige Bonitatsanalyse des
Auftragnehmers gering zu halten. Bei
diesem Modell bedarf — losgel®st von
genehmigungspflichtigen kreditahnli-
chen Elementen im PPP-Vertragswerk —
die Finanzierung einer (Gesamt-)
Genehmigung nach Art.71 Abs.2
GO/Art.65 Abs.2 LKrO/ Art.63 Abs.2
BezO im Rahmen der Haushaltssatzung.
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3.2.3 Projektfinanzierung

Von einer Projektfinanzierung spricht
man, wenn die Finanzierung des Investi-
tionsvorhabens ganz oder teilweise aus
Einnahmen durch Nutzungsentgelte er-
folgt, z. B. Verflgbarkeitsentgelte, Miet-
einnahmen, Eintrittsgelder oder Strom-
erldse. Dazu werden einer eigens fir
das Projekt gegrindeten Einzweck-
gesellschaft (Projekt- oder Betreiber-
gesellschaft) Kredite zur Verfligung ge-
stellt, die aus den Ertradgen des finan-
zierten Investitionsvorhabens bedient
werden, ohne dass die Anteilseigner der
Projektgesellschaft oder die 6ffentliche
Hand flr die Kredite unmittelbar haften.
Man spricht auch von ,,Cash-Flow-
orientierten Finanzierungen.”

In Abhéngigkeit von Umfang und Quali-
tat der Leistungserbringung rechnet die
Einzweckgesellschaft ihre Leistung ge-
geniber dem offentlichen Auftraggeber
(Verfligbarkeitsmodell) oder — direkt
oder indirekt — gegenliber dem Nutzer
der offentlichen Leistung (Markt-Risiko-
Modell) ab. Beim Verfugbarkeitsmodell
wird das Nutzungsentgelt nach der
Verflgbarkeit und Qualitét, in denen die
Gebaude bzw. die Stralde zur Verfligung
stehen, ermittelt. Beim Markt-Risiko-
Modell handelt es sich um ein von
Nutzern der 6ffentlichen Leistung aus
Einnahmen durch Nutzungsentgelte
finanziertes Vorhaben. Das Risiko, das
sich aus einer schwankenden Auslas-
tung und damit auch schwankenden
Nutzungsentgelten ergibt, ist jedoch fir
den Auftragnehmer oft schwer kalkulier-
bar.

Projektfinanzierungen erfordern einen
gewissen Eigenkapitalanteil im Rahmen
der Gesamtfinanzierung, um das Finan-
zierungsrisiko der Banken zu reduzieren.
DarUber hinaus ist eine umfangreiche
Risiko- und Cash-Flow-Analyse, die
Stellung von Sicherheiten sowie die
Erstellung eines komplexen Vertrags-
werkes erforderlich. Daraus ergeben

sich unabhéngig von der Projektgrofie
Transaktionskosten (z.B. Kosten einer
externen Begutachtung des Cash-Flow-
Modells, Kosten externer technischer,
wirtschaftlicher und rechtlicher Beratung
u.a.), die bereits im Angebot berlcksich-
tigt sein mussen. Der Zinssatz der
Finanzierung liegt aufgrund des fehlen-
den Haftungsrickgriffs deutlich héher
als bei einer teilweise oder ganz 6ffent-
lich abgesicherten Finanzierung.

Im Hinblick auf die Transaktionskosten
werden Cash-Flow-orientierte Finanzie-
rungen erst ab bestimmten Mindest-
groRen des Investitionsvolumens ange-
boten. Die MindestgrofRe hangt von
Komplexitat und Risikogehalt des
Vorhabens ab. Derzeit sind Projekt-
finanzierungen ab etwa 20 Mio. Euro
Investitionsvolumen madglich, bei an-
spruchsvollen Vorhaben jedoch meist
nicht unter einem Investitionsvolumen
von 50 Mio. Euro sinnvoll.
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3.3 Gegenliberstellung der wesentlichen Finanzierungsformen

Vorteile aus kommunaler Sicht

Nachteile aus kommunaler Sicht

Finanzierungsform

Forfaitierung mit
Einredeverzicht

Eignung

Geeignet fur Projekte
jeder GroRe.
Bauzeitfinanzierung
Uber Auftragnehmer,
Endfinanzierung tber
den Kommunalhaus-
halt

RegelméaRige Prifung der Bonitat und
Leistungsfahigkeit des Auftragnehmers
wahrend der Zwischenfinanzierung und
Baukostencontrolling durch die Bank.
Kommunalkreditahnliche Konditionen in
der Endfinanzierung.

Bauleistungscontrolling durch die
Kommune wéahrend der
Errichtungszeit erforderlich.
Umfangreiches Vertragswerk.
Risiken'® wahrend der Laufzeit der
Endfinanzierung weitgehend beim
offentlichen Auftraggeber.

~Hofer Modell”

Geeignet flr Projekte
jeder GroRe.
Bauzeitfinanzierung
Uber Auftragnehmer,
Endfinanzierung Gber
den Kommunal-
haushalt.

Bonitats- und Leistungsfahigkeits-
prifung des Auftragnehmers und
Baukostencontrolling wahrend
Errichtungszeit durch die Bank.
Abloésung der Vorfinanzierung durch
Kommunalkredit. Einfacheres
Vertragswerk ohne Endfinanzierung.

Bauleistungscontrolling durch die
Kommune. Risiken wéahrend der
Laufzeit der Endfinanzierung weit-
gehend beim 6ffentlichen
Auftraggeber.

Projektfinanzierung

Derzeit vornehmlich
geeignet flr grolRere
Projekte

(> 20 Mio. Euro) mit
Finanzierung aus
Nutzungsentgelten.

Intensive Prifung des Projekts und der
Bonitat des Auftragnehmers durch die
Bank. Ubernahme von Projektrisiken
durch den Auftragnehmer.
Umfangreiches Monitoring/
Qualitatssicherung durch die Bank.

Hohe Transaktionskosten durch
Einbindung externer Berater, hohe
Kreditmarge, komplexes
Vertragswerk.

10 Risiken wie z.B. Méngel nach Abnahme, mangelnde Bauwerksqualitéten, Insolvenz des Auftragnehmers

3.4. Weitere Finanzierungsformen
Auch Mischformen mit privaten und
offentlichen Finanzmitteln (z.B. An-
schubfinanzierung/ Eigenkapitaleinsatz)
kdénnen Vorteile bieten, da durch den
Einsatz des kommunalen Kapitals die
Kreditmittelaufnahme geringer wird und
somit die Bereitstellungs- und
Zinskosten geringer ausfallen.

Eine weitere Form der Finanzierung
kdnnen in Zukunft auch Fondslésungen
darstellen, die privates und institutio-
nelles Anlegerkapital akquirieren.

Dies kénnen sowohl offene als auch
geschlossene Immobilienfonds sein.

In Betracht kommmt auch eine
Mezzanine-Finanzierung. Rechtlich
gesehen ist das Mezzanine-Darlehen
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nachrangiges Fremdkapital, wirtschaft-
lich verstarkt es jedoch aus Sicht vor-
rangiger Kapitalgeber die Haftungsbasis
und gewinnt dadurch eigenkapitalahn-
lichen Charakter. Aufgrund der Nach-
rangstellung und des damit héheren
Kreditriickzahlungsrisikos hat es einen
héheren Preis.

4. ZINSANDERUNGSRISIKO

Besonderer Beachtung bedarf die Re-
gelung des Zinsanderungsrisikos, das zu
unvorhersehbaren finanziellen Mehr-
belastungen fihren kann. Aus Sicht der
Kommunen besteht ein Bedlrfnis daran,
dass die zuklnftigen Belastungen aus
einem PPP-Vertrag vorhersehbar sind,
um so bei der Finanzplanung und

Haushaltsaufstellung ausreichend be-
ricksichtigt werden zu kénnen.
Ausschreibungen fiir PPP-Projekte in
der Endfinanzierung kénnen daher ent-
weder als langfristiger Festzinskredit
(selten) oder auf Basis einer kurzfris-
tigen Euribor-Finanzierung, nach jewei-
ligem Bedarf abgesichert lber ein
Zinssicherungsgeschaft (Zinsswap™),
ausgeschrieben werden.

Sowohl bei einem Festsatzkredit als
auch bei einer Euribor-Finanzierung in

11 Ein Zinsswap ist ein Zinsderivat, bei dem zwei
Vertragspartner vereinbaren, zu bestimmten zukinftigen
Zeitpunkten Zinszahlungen auf festgelegte Nennbetrdage
auszutauschen. Die Zinszahlungen werden meist so festge-
setzt, dass eine Partei einen bei Vertragsabschluss fixierten
Festzinssatz zahlt, die andere Partei hingegen einen variablen
Zinssatz. Der variable Zinssatz orientiert sich Ublicherweise
an einem Referenzzinssatz im Interbankengeschaft.



Verbindung mit einem Zinssicherungs-
geschaft wird ein Stichtag gewahlt, an
dem anhand des jeweiligen Referenz-
zinssatzes der Endfinanzierungszinssatz
fixiert wird. Ublicher Zeitpunkt fiir die
Fixierung ist der Termin der Zuschlags-
erteilung. Da die Bewerbungs- und
Bieterphase bis zum Zuschlag immer
einen langeren Zeitraum umfasst, in
dem sich die Referenzzinsséatze éndern
konnen, verbleibt in diesem Fall das
Risiko der Zinsanderung beim Auftrag-
geber.

Grundsaétzlich kann das Zinsanderungs-
risiko sowohl flr die Vor- bzw. Zwischen-
als auch fur die Endfinanzierung Gber
einen Zinsswap abgesichert werden.
Allerdings wird das Zinsanderungsrisiko
bei kurzen Bauzeiten eher selten ab-
gesichert. Das Risiko steigender Bau-
zeitzinsen geht dann zu Lasten des Auf-
traggebers. Bei komplexen Bauprojekten
mit Bauzeiten von Uber zwei Jahren
schliel3t der Auftragnehmer in der Regel
ein Zinssicherungsgeschéft auch far die
Vor- bzw. Zwischenfinanzierung ab.
Sollte der Auftragnehmer auch die
Endfinanzierung stellen, so sichert er
sich i.d.R. bei der finanzierenden Bank
aufgrund der langen Laufzeit einen
Festzinssatz mit Hilfe eines Zinsswaps.

5. CHECKLISTE

ZU FINANZIERUNGSRELEVANTEN
RAHMENBEDINGUNGEN FUR
AUSSCHREIBUNGEN

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

Gleichbehandlungsgrundsatz
— Keine Bevorzugung oder
Benachteiligung bestimmter Bieter.
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Vergleichbarkeit und Eindeutigkeit
der Finanzierungsbedingungen durch:
— Festlegen eines Zeitpunktes flr die

verbindliche Abgabe des Angebotes,

der Kreditmargen und Festlegung
einer Bindefrist flr das Angebot;

— Festlegung der Zahlungstermine (z. B.
monatliche, vierteljahrliche, jahrliche,
vorschissig oder nachschissig);

— Darstellung der Berechnungsmethodik
und der Kalkulation fur die Investitions-
und Finanzierungskosten;

— Festlegung schlissiger, marktgangiger
und vergleichbarer Referenzzinssétze,
ggf. mit Quellenangabe
(z.B. www.euribor-rates.eu);

— Transparente Darstellung der Zinssatz-
kalkulation (Referenzzinssatz, Kredit-
marge, sonstige Finanzierungskosten
z.B. Liquiditatsmarge und Bereitstel-
lungsprovisionen);

— Ggf. Vorgabe von Zinssicherungs-
instrumenten;

— Vorgabe der Finanzierungswahrung;

— Berechnungsmethode fir den Kapital-
dienst angeben (ratarisch = dem ver-
einbarten Anteil entsprechend, annui-
tatisch, endfallig);

— Angaben zu weiteren anfallenden
Kosten (z.B. Strukturierungsgebihr);

— Festlegungen zum Einsatz von kom-
munalen Blrgschaften, Einredever-
zichtserklarungen;

— Ausschlieen des Zinsdnderungs-
risikos (Festpreisangebot) nach Zu-
schlagserteilung.

Kommunal(haushalts)rechtliche

Erfordernisse

— Auswirkungen der ausgeschriebenen
Finanzierungsform auf den Haushalt
klaren und berlcksichtigen;

— Kommunalrechtliche Genehmigungs-
fahigkeit hinsichtlich der geforderten
Finanzierungsform ist vor Ausschrei-
bung zu klaren;

—Genehmigung fur die haftungsrecht-
liche Einbindung der Kommune hin-
sichtlich der geforderten

Finanzierungsform (z. B. fiir
Einredeverzicht oder Blrgschaft) vor
Ausschreibung einholen;
— Kreditermachtigung (falls erforderlich);
— Zulassigkeit von Zinssicherungsge-
schaften durch die Kommune ist vor
der Ausschreibung zu klaren.

Beriicksichtigung von

Fordermittelrichtlinien

— Verflgbarkeit von Férdermitteln vor
der Ausschreibung kléaren (z.B. KfW),

— relevante Bedingungen der Forder-
mittelrichtlinien in die Ausschreibung
aufnehmen,

— keine Widersprlche zwischen Forder-
mittelrichtlinien und Ausschreibungs-
bedingungen (z.B. Grundstlckseigen-
tum der Kommune).

Grundsatze fiir die Kalkulation von
Zinssicherungsvertragen:

Mindestbestandteile einer transparenten
Kalkulation des Kreditzinses sind:

Fir das Grundgeschaft:

—Definition des Referenzzinssatzes
(i.d.R. 1 oder 3 Monats-Euribor),

— zzgl. Liquiditdtsmarge, Fixierung bei
Vertragsabschluss,

— zzgl. Kreditmarge (beinhaltet Eigen-
kapitalkosten, Verwaltungskosten und
Gewinnmarge); Fixierung bei verbind-
licher Angebotsabgabe bis mind. Ende
der Bindefrist bzw. bei erfolgreichem
Kreditvertragsabschluss Uber die ge-
samte Vertragslaufzeit.

Fir das Zinssicherungsgeschaft

— Referenzsatz fir den Forwardsatz,
(z.B. ICE SWAP Rate bzw. laufzeitkon-
gruenter Referenzsatz), Fixierung bei
Vertragsabschluss,

- SWAP-Marge, sie ist verbindlich bei
Angebotsabgabe durch den Bieter an-
zubieten und gilt bis zum Ende der
Bindefrist bzw. bei erfolgreichem Ver-
tragsabschluss Uber die gesamte
Vertragslaufzeit.
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HAFTUNGSAUSSCHI—USS Die Herausgeber weisen darauf hin, dass die

im Leitfaden enthaltenen Darstellungen, Erldute-
rungen, Handlungsmaoglichkeiten, Muster-Berech-
nungen und dergleichen lediglich beispielhaften
Charakter haben. Sie spiegeln den gegenwartigen
Kenntnisstand und die derzeitige Rechtslage
wider, erheben aber keinen Anspruch auf
Vollstandigkeit. Angesichts der Komplexitdt von
PPP-Projekten bleibt daher die Entwicklung von
individuellen und konkreten, auf das jeweilige
Vorhaben bezogenen Losungen unabdingbar.
Deshalb kann keine Haftung flr die Anwendung
im Einzelfall Gbernommen werden.

Eine Haftung fur samtliche konkreten Anwendun-
gen und Ubertragungen auch von Teilen des
Leitfadens bzw. einzelnen Angaben wird hiermit
ausdrlcklich ausgeschlossen.
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