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a) zu dem Gesetzentwurf der Fraktionen SPD und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN

— Drucksache 15/5668 —

Entwurf eines Gesetzes zur Beschleunigung der Umsetzung
von Offentlich Privaten Partnerschaften und zur Verbesserung

gesetzlicher Rahmenbedingungen fiir Offentlich Private

Partnerschaften

b) zu dem Antrag der Abgeordneten Otto Fricke, Gudrun Kopp, Rainer Briiderle,

weiterer Abgeordneter und der Fraktion der FDP
— Drucksache 15/2601 -

Privatisierung und Offentlich-Private Partnerschaften

A. Problem
Zu Buchstabe a

Beseitigung von Hemmnissen und Unklarheiten fiir Offentlich Private Partner-
schaften (OPP): Klarstellungen und Neuregelungen beim Vergabeverfahren,
Einfithrung des ,,Wettbewerblichen Dialogs®, Refinanzierungsmoglichkeit beim
FernstraBenbau (Maut) durch offentlich-rechtliche Gebiihr oder privatrecht-
liches Entgelt, Befreiung des im Rahmen einer OPP fiir einen bestimmten Zeit-
raum von der 6ffentlichen Hand iiberlassenen Grundbesitzes von der Grund-
steuer, Befreiung von der Grunderwerbsteuer fiir an OPP-Projektgesellschaften
iibertragene Grundstiicke, solange sie fiir hoheitliche Zwecke genutzt werden
und sofern eine Riickiibertragung des Grundstiicks an die 6ffentliche Hand vor-
gesehen wird, Offnung des Investmentgesetzes zur Einbeziehung des NieB-
brauchrechts an Grundstiicken und Finanzierungsmdglichkeit durch offene und
geschlossene Immobilienfonds, Mdglichkeit der VerdufBerung unbeweglicher
Vermdgensgegenstinde im Bundeseigentum, wenn die Nutzung des jeweiligen
Vermogensgegenstandes fiir die Aufgaben des Bundes langfristig vorgesehen
ist, aber Bundeseigentum hierfiir nicht zwingend erforderlich ist und die Aufga-
ben des Bundes nachweislich wirtschaftlicher erfiillt werden konnen.

Zu Buchstabe b

Vorrang von echter Privatisierung gegeniiber Offentlich Privaten Partner-
schaften (OPP), Einrichtung parlamentarischer Kontrollmdglichkeiten bei
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OPP, Uberpriifung gesetzlicher Regelungen zur Risikoverteilung, Sicher-
stellung der Beriicksichtigung mittelstdndischer Unternehmer bei OPP-Projek-
ten des Bundes.

B. Losung

Agnahme des Gesetzent__wurfs mit den Stimmen der Fraktionen SPD und
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN bei Stimmenthaltung der Fraktionen der
CDU/CSU und FDP

Ablehnung des Antrags mit den Stimmen der Fraktionen SPD und
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN gegen die Stimmen der Fraktionen der CDU/
CSU und FDP

C. Alternativen

Keine

D. Kosten
Zu Buchstabe a

Aufgrund der Effizienzgewinne Offentlich Privater Partnerschaften konnen er-
hebliche Kostenvorteile erwartet werden.

Zu Buchstabe b

Kosten wurden nicht erortert.
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Beschlussempfehlung

Der Bundestag wolle beschlieB3en,

a) den Gesetzentwurf — Drucksache 15/5668 — mit folgenden Maligaben, im
Ubrigen unverdndert anzunehmen:

1. Artikel 1 wird wie folgt gefasst:

) »Artikel 1
Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen

Das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschriankungen in der Fassung der Be-
kanntmachung vom 26. August 1998 (BGBI. I S. 2546), zuletzt geéndert
durch Artikel 20 des Gesetzes vom 9. Dezember 2004 (BGBI. I S. 3220),
wird wie folgt geéndert:

1. Dem § 99 wird folgender Absatz 6 angefiigt:

,»(60) Ein offentlicher Auftrag, der sowohl den Einkauf von Waren als
auch die Beschaffung von Dienstleistungen zum Gegenstand hat, gilt
als Dienstleistungsauftrag, wenn der Wert der Dienstleistungen den
Wert der Waren iibersteigt. Ein 6ffentlicher Auftrag, der neben Dienst-
leistungen Bauleistungen umfasst, die im Verhéltnis zum Hauptgegen-
stand Nebenarbeiten sind, gilt als Dienstleistungsauftrag.*

2. § 101 wird wie folgt gedndert:
a) Absatz 1 wird wie folgt gefasst:

,»(1) Die Vergabe von oOffentlichen Liefer-, Bau- und Dienstleis-
tungsauftrigen erfolgt in offenen Verfahren, in nicht offenen Ver-
fahren, in Verhandlungsverfahren oder im wettbewerblichen Dia-
log.*

b) Nach Absatz 4 wird folgender Absatz 5 eingefiigt:

»(5) Ein wettbewerblicher Dialog ist ein Verfahren zur Vergabe
besonders komplexer Auftrige durch staatliche Auftraggeber. In
diesem Verfahren erfolgen eine Aufforderung zur Teilnahme und
anschlieend Verhandlungen mit ausgewéhlten Unternehmen iiber
alle Einzelheiten des Auftrags.*

c¢) Der bisherige Absatz 5 wird Absatz 6 und wie folgt gefasst:

,(6) Offentliche Auftraggeber haben das offene Verfahren anzu-
wenden, es sei denn, auf Grund dieses Gesetzes ist etwas anderes
gestattet. Auftraggebern, die nur unter § 98 Nr. 4 fallen, stehen das
offene Verfahren, das nicht offene Verfahren und das Verhandlungs-
verfahren nach ihrer Wahl zur Verfiigung.* “

2. Artikel 7 wird wie folgt gefasst:

) ,Artikel 7
Anderung des Investmentgesetzes

Das Investmentgesetz vom 15. Dezember 2003 (BGBI. I S. 2676), zu-
letzt gedndert durch Artikel 8 Abs. 8 des Gesetzes vom 4. Dezember 2004
(BGBI. I S. 3166), wird wie folgt gedndert:

Dem § 67 Abs. 2 wird folgender Satz 3 angefiigt:

,wunter den Voraussetzungen des Satzes 1 darf die Kapitalanlagegesell-
schaft fiir Rechnung eines Immobilien-Sondervermdgens auch NieB-
brauchrechte an Grundstiicken im Sinne des Absatzes 1 Nr. 1 erwerben,
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die der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben dienen, wenn zurzeit der Bestel-
lung die Aufwendungen fiir das NieBbrauchrecht zusammen mit dem Wert
der bereits im Sondervermogen befindlichen NieBbrauchrechte 10 Prozent
des Wertes des Sondervermdgens nicht iibersteigen.*

b) den Antrag — Drucksache 15/2601 — abzulehnen.

Berlin, den 29. Juni 2005

Der Ausschuss fiir Wirtschaft und Arbeit

Dr. Rainer Wend Dr. Michael Fuchs
Vorsitzender Berichterstatter
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Bericht des Abgeordneten Dr. Michael Fuchs

A. Allgemeiner Teil

I. Uberweisungen und Voten der mitberatenden
Ausschiisse

Der Gesetzentwurf der Fraktionen SPD und BUNDNIS 90/
DIE GRUNEN auf Drucksache 15/5668 ist in der 181. Sit-
zung des Deutschen Bundestages am 16. Juni 2005 an den
Ausschuss flir Wirtschaft und Arbeit zur federfiihrenden Be-
ratung und an den Innenausschuss, den Rechtsausschuss,
den Finanzausschuss, den Haushaltsausschuss sowie den
Ausschuss fiir Verkehr, Bau- und Wohnungswesen zur Mit-
beratung {iberwiesen worden.

Der Antrag der Fraktion der FDP auf Drucksache 15/2601 ist
in der 102. Sitzung des Deutschen Bundestages am 1. April
2005 an den Ausschuss fiir Wirtschaft und Arbeit zur feder-
fiihrenden Beratung und an den Innenausschuss, den Rechts-
ausschuss, den Finanzausschuss, den Haushaltsausschuss
sowie den Ausschuss fiir Verkehr, Bau- und Wohnungswe-
sen zur Mitberatung iiberwiesen worden.

a) Gesetzentwurf auf Drucksache 15/5668

Der Innenausschuss (66. Sitzung am 29. Juni 2005), der
Rechtsausschuss (85. Sitzung am 29. Juni 2005) und der
Finanzausschuss (103. Sitzung am 29. Juni 2005) haben mit
den Stimmen der Fraktionen SPD, BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN und FDP bei Stimmenthaltung der Fraktion der
CDU/CSU die Annahme des Gesetzentwurfs in der Fassung
der von den Fraktionen SPD und BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN eingebrachten Anderungsantriige empfohlen.

Der Ausschuss fiir Verkehr, Bau- und Wohnungswesen
hat in seiner 77. Sitzung am 29. Juni 2005 mit den Stimmen
der Fraktionen SPD und FDP und zwei Mitgliedern der
Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN gegen die Stimme
eines Mitgliedes der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN
bei Stimmenthaltung der Fraktion der CDU/CSU die Annah-
me des Gesetzentwurfs in der Fassung der von den Fraktio-
nen SPD und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN eingebrachten
Anderungsantrige empfohlen.

Der Haushaltsausschuss hat in seiner 79. Sitzung am
29. Juni 2005 mit den Stimmen der Fraktionen SPD und
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN bei Stimmenthaltung der
Fraktionen der CDU/CSU und FDP die Annahme des Ge-
setzentwurfs in der Fassung der von den Fraktionen SPD und
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN eingebrachten Anderungsan-
trage empfohlen.

b) Antrag auf Drucksache 15/2601

Der Innenausschuss (64. Sitzung am 15. Juni 2005), der
Finanzausschuss (103. Sitzung am 29. Juni 2005), der
Haushaltsausschuss (60. Sitzung am 28. Oktober 2004) und
der Ausschuss fiir Verkehr, Bau- und Wohnungswesen
(77. Sitzung am 29. Juni 2005) haben mit den Stimmen der
Fraktionen SPD und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN gegen
die Stimmen der Fraktionen der CDU/CSU und FDP die Ab-
lehnung des Antrags empfohlen.

Der Rechtsausschuss hat in seiner 85. Sitzung am 29. Juni
2005 mit den Stimmen der Fraktionen SPD und BUNDNIS

90/DIE GRUNEN gegen die Stimmen der Fraktion der FDP
bei Stimmenthaltung der Fraktion der CDU/CSU die Ableh-
nung des Antrags empfohlen.

I1. Wesentlicher Inhalt der Vorlagen
a) Gesetzentwurf auf Drucksache 15/5668

Ziel des von den Fraktionen SPD und BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN vorgelegten Gesetzentwurfs ist es, Hemmnisse
und Unklarheiten zu beseitigen, die die Offentlich Privaten
Partnerschaften (OPP) bei Investitionsprojekten bisher er-
schwert haben. Dies soll durch eine Anderung des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschriankungen und der Vergabeverord-
nung erreicht werden. Unter anderem ist vorgesehen, ein
eigenstindiges Verfahren mit der Bezeichnung ,,wettbe-
werblicher Dialog® einzufiihren. Die Pflicht, eine Projektge-
sellschaft auf eine bestimmte Rechtsform festzulegen, soll
erst dann zum Tragen kommen, wenn bei der Auftragsverga-
be der Zuschlag bereits erteilt wurde.

Im Zuge des FernstraBenbauprivatfinanzierungsgesetzes soll
den privaten Betreibern ermdglicht werden, sich auch durch
privatrechtliche Entgelte, also etwa durch eine Mautgebiihr,
zu refinanzieren. Der Betreiber soll dann zwischen &ffent-
lich-rechtlicher Gebiihr und privatrechtlichem Entgelt wéh-
len kdnnen. Weder das eine noch das andere soll ihm aber ge-
setzlich vorgeschrieben werden. Soll eine privatrechtliche
Mautgebiihr erhoben werden, so muss diese laut Gesetzent-
wurf von der obersten Landesstralenbaubehdrde mit Zu-
stimmung des Bundesverkehrsministeriums genehmigt wer-
den.

Unter bestimmten Voraussetzungen soll auch die VerduB3e-
rung von unbeweglichen Vermdgensgegenstinden moglich
sein, wenn im Einzelfall die Nutzung des Vermogensgegen-
standes fiir die Aufgaben des Bundes langfristig vorgesehen
ist, aber Bundeseigentum hierfiir nicht zwingend erforder-
lich ist und die Aufgaben des Bundes nachweislich wirt-
schaftlicher erfiillt werden konnen.

Ferner soll nach der Neuregelung der von der &ffentlichen
Hand fiir einen bestimmten Zeitraum im Rahmen einer Of-
fentlichen Privaten Partnerschaft iiberlassene Grundbesitz
von der Grundsteuer befreit werden und soll es zu einer Be-
freiung von der Grunderwerbsteuer fiir an OPP-Projektge-
sellschaften iibertragene Grundstiicke kommen, solange sie
fiir hoheitliche Zwecke genutzt werden und sofern eine
Riickiibertragung des Grundstiicks an die 6ffentliche Hand
innerhalb eines bestimmten Zeitraums vorgesehen wird.

SchlieBlich ist vorgesehen, das Investmentgesetz fiir die
OPP zu &ffnen. So soll das NieBbrauchrecht an Grundstii-
cken einbezogen werden, damit offene Immobilienfonds
nicht nur Eigentum oder Erbbaurechte an Immobilien, son-
dern auch NieBbrauchrechte an OPP-Projektgesellschaften
kaufen konnen. Fiir die Zukunft ist auch geplant, Infrastruk-
turfonds mit Hilfe eines neuen Typs von geschlossenen Im-
mobilienfonds, den ,,OVP-Investment-Aktiengesellschaften
mit fixem Kapital“, zu schaffen.
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Wegen der Einzelheiten wird auf die entsprechende Druck-
sache verwiesen.

b) Antrag auf Drucksache 15/2601

Die Fraktion der FDP fordert die Bundesregierung in ihrem
Antrag auf, einer echten Privatisierung wo immer moglich
Vorrang gegeniiber Offentlich Privaten Partnerschaften
(OPP) einzurdumen. OPP-Projekten auf Bundesebene soll
immer eine Begriindung beigefiigt werden, weshalb diese
Aufgabe nicht privat erledigt werden kann. Dariiber hinaus
soll sich die Regierung dafiir einsetzen, dass auch andere
offentliche Ebenen der Privatisierung grundsétzlich Vorrang
einrdumen. Die Vereinbarung einer OPP diirfe nicht dazu
fiihren, dass eine ebenfalls mogliche Privatisierung unter-
bleibt.

Gleichzeitig sollten parlamentarische Kontrollen ermoglicht
werden, um OPP in ihren Auswirkungen auf offentliche
Haushalte klar kalkulieren zu kénnen. Ebenso seien gesetz-
liche Regelungen daraufhin zu iiberpriifen, ob sie ausrei-
chen, um den Problemen der Risikoverteilung zwischen den
Vertragsparteien, vor allem den Haftungsfragen, aber auch
Fragen der Vergabe, Durchfiihrung und Beendigung von
OPP angemessen begegnen zu konnen. SchlieBlich sollten
mittelstindische Unternehmen bei OPP-Projekten des Bun-
des eine echte Chance auf die private Partnerschaft haben.

Wegen der Einzelheiten wird auf die entsprechende Druck-
sache verwiesen.

III. Beratung und Abstimmungsergebnis im feder-
filhrenden Ausschuss

Der Ausschuss fiir Wirtschaft und Arbeit hat die Beratung
der Vorlagen in seiner 97. Sitzung am 29. Juni 2005 aufge-
nommen und abgeschlossen. Die Fraktionen SPD und
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN brachten zur abschlieBenden
Beratung zwei Anderungsantrige auf Ausschussdruck-
sachen 15(9)2054 und 15(9)2060 ein.

Die Fraktion der CDU/CSU bedauerte, dass es nicht gelun-
gen sei, sich auf einen gemeinsamen Vorschlag zu einigen.
Insbesondere Artikel 4 Abs. 2 des Gesetzentwurfs sei be-
denklich, da damit moglicherweise ein zusétzlicher Kredit-
rahmen geschaffen wiirde.

Die Fraktion der FDP bezeichnete den Gesetzentwurf als
einen ersten Schritt in die richtige Richtung, der allerdings
mit Blick auf ndtige PrivatisierungsmaBinahmen nicht weit
genug gehe.

Die Vertreter der Fraktionen SPD und BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN betonten, der Gesetzentwurf er6ffne bessere
Chancen fiir notwendige wirtschaftliche Investitionen insbe-
sondere im Offentlichen Bereich durch privates Investment.
Die vorgeschlagenen Anderungen gingen im Wesentlichen
auf Anregungen aus der Praxis zuriick.

Im Ergebnis der Beratungen hat der Ausschuss mit den Stim-
men der Fraktionen SPD und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN
bei Stimmenthaltung der Fraktionen der CDU/CSU und FDP
die Annahme der Anderungsantriige der Fraktionen SPD und
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN auf Ausschussdrucksachen
15(9)2054 und 15(9)2060 beschlossen.

Der Ausschuss hat ferner mit den Stimmen der Fraktionen
SPD und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN bei Stimmenthal-

tung der Fraktionen der CDU/CSU und FDP beschlossen,
dem Deutschen Bundestag die Annahme des Gesetzentwurfs
auf Drucksache 15/5668 in der Fassung der angenommenen
Anderungsantrige zu empfehlen.

Der Ausschuss hat schlieBlich mit den Stimmen der Fraktio-
nen SPD und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN gegen die Stim-
men der Fraktionen der CDU/CSU und FDP beschlossen,
dem Deutschen Bundestag die Ablehnung des Antrags der
Fraktion der FDP auf Drucksache 15/2601 zu empfehlen.

B. Besonderer Teil

Zur Begriindung der einzelnen Vorschriften wird — soweit sie
im Verlauf der Ausschussberatungen nicht gedndert oder er-
géinzt wurden — auf den Gesetzentwurf verwiesen. Hinsicht-
lich der vom Ausschuss fiir Wirtschaft und Arbeit neu einge-
fligten Vorschrift ist Folgendes zu bemerken:

Zu Artikel 1
Zu Nummer 1 (§ 99 Abs. 6 GWB)

Die Einordnung eines offentlichen Auftrages als Liefer-,
Dienstleistungs- oder Bauauftrag ist z. B. relevant fiir die
Berechnung des Auftragswertes, ab dem die Vergaberegeln
anzuwenden sind. Bei Auftrigen, die mehrere Auftragsge-
genstinde umfassen (z. B. Kauf und Reparatur einer Ware
oder Bau und Betrieb einer Anlage), bestehen hiufig Ab-
grenzungsprobleme. Insbesondere fiir Offentlich-private
Partnerschaften ist es wichtig und dient der Rechtsklarheit,
festzulegen, wie eine Abgrenzung von Auftrigen vorzuneh-
men ist, deren Gegenstand sowohl Lieferungen als auch
Dienstleistungen oder neben Dienstleistungen auch Bauleis-
tungen umfasst. Wahrend die Abgrenzung zwischen Liefe-
rungen und Dienstleistungen nach dem jeweiligen Wert
erfolgt, werden Dienstleistungen und Bauleistungen unab-
hingig vom jeweiligen Wert nach dem Hauptgegenstand des
Auftrages abgegrenzt. Diese Abgrenzung entspricht Arti-
kel 1 Abs. 2 lit. d der Richtlinie 2004/17/EG und der Richt-
linie 2004/18/EG. Sie folgt der Rechtsprechung des EuGH
(Rechtssache C-331/92 Slg. 1994, I-1329).

Zu Nummer 2 (§ 101 GWB)
Zu Buchstabe a (Absatz 1)

§ 101 regelt die Arten der Vergabeverfahren. Zusitzlich wird
— in Ubereinstimmung mit den neuen EG-Vergaberichtlinien
(Richtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG) — als neues ei-
genstindiges Verfahren der ,,wettbewerbliche Dialog™ ein-
gefiihrt.

Zu Buchstabe b (Absatz 5)

Der neue Absatz 5 definiert den wettbewerblichen Dialog.
Die Einzelheiten dieses neuen Verfahrens werden in der Ver-
gabeverordnung geregelt.

Besonders komplexe Auftrige sind z. B. bedeutende inte-
grierte Verkehrsinfrastrukturprojekte, grole Computernetz-
werke oder Vorhaben mit komplexer Finanzierung, deren
rechtliche und finanzielle Konstruktionen im Voraus nicht
beschrieben werden konnen. Dieses Verfahren soll sowohl
den Wettbewerb gewihrleisten als auch dem Erfordernis ge-
recht werden, flexibel genug zu sein, dass stindig ein Dialog
mit den beteiligten Unternehmen gefiihrt werden kann, der
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alle Aspekte beriihrt und der besonderen Komplexitit des
Auftrags entspricht.

Zu Buchstabe ¢ (Absatz 6)

Satz 1, der den Vorrang des offenen Verfahrens festlegt,
bleibt inhaltlich unveréndert. Nach Artikel 40 Abs. 2 der EG-
Richtlinie 2004/17/EG vom 31. Mirz 2004 konnen sog.
Sektorenauftraggeber zwischen dem offenen, nicht offenen
und Verhandlungsverfahren wéhlen. Satz 2 ibernimmt diese
Regelung fiir Auftraggeber nach § 98 Nr. 4 GWB. Dem Sek-
torenauftraggeber steht es aber frei, ein Verhandlungsverfah-
ren so zu gestalten, dass es einem wettbewerblichen Dialog
nach Absatz 5 entspricht.

Zu Artikel 7 (§ 67 Abs. 2 Satz 3 Investmentgesetz)

Die neue Vorschrift erweitert die Anlagemdglichkeiten von
offenen Immobilien-Sondervermdgen dahin gehend, dass ih-
nen der Erwerb von Niefbrauchrechten an Grundstiicken er-
moglicht werden soll, die der Erfiillung 6ffentlicher Aufga-
ben dienen. Nach geltendem Recht kann ein Immobilen-
Sondervermdgen nur in Immobilien investieren, bei denen es
das Eigentum oder Erbbaurechte an Grundstiicken erwerben
kann. Die Gemeindeordnungen vieler Bundesldnder verbie-
ten es aber den Kommunen, Gebdude, die sie zur Erfiillung
offentlicher Aufgaben bendétigen, an Private zu verdufB3ern
oder mit Erbbaurechten zu belasten. ,,Sale-and-Rent-back*-
Geschifte zwischen Gemeinden und Immobilienfonds sind
deshalb nur begrenzt moglich.

Um diese Hindernisse zu beseitigen und den offenen Immo-
bilienfonds eine weitergehende Beteiligung an Infrastruktur-
Projekten zu ermdglichen, soll ihnen gestattet werden, Nief3-
brauchrechte an Grundstiicken der 6ffentlichen Hand zu er-
werben. Zum Schutz der Anleger ist vorgesehen, dass diese
Rechte nur in der Betreiberphase, nicht jedoch in der als risi-
koreich einzustufenden Phase der Projektentwicklung oder
-sanierung bestellt werden diirfen, was durch die Bezugnah-
me auf § 67 Abs. 1 Nr. 1 des Gesetzes sichergestellt ist. Die
Anlage in derartigen Beteiligungen wird auf 10 Prozent des
Wertes des Sondervermdgens beschrinkt, da lediglich eine
Beimischung angestrebt wird, die den Charakter eines offe-
nen Immobilienfonds nicht wesentlich verdndert.
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