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Vorwort

Hunderte von Kommunen in Deutschland Uberlegen zur Zeit, mit Offentlich Privaten
Partnerschaften bei der Bereitstellung 6ffentlicher Leistungen einen neuen, dritten Weg -
zwischen traditioneller Beschaffung durch den Staat auf der einen Seite und der vollstan-
digen Privatisierung auf der anderen Seite - zu gehen. Bei der Sanierung und/oder dem
Neubau von Schulen und Hochschulen, Justizvollzugsanstalten und Gerichtsgebauden,
Kasernen, Krankenhduser, Sportstatten, technischen Gebauden oder Verwaltungsge-
bauden wird die OPP-Lésung immer haufiger ins Kalkil gezogen. Jede zweite GroRstadt
in Deutschland priift die OPP-Variante als alternativen Beschaffungsweg. zweinhundert
Offentlich Private Partnerschaften werden zur Zeit verhandelt bzw. stehen kurz vor Ver-
handlungen.

Dabei stehen wir erst am Anfang. Ein milliardenschwerer OPP-Markt ist in Deutschland
im Entstehen. Die Bauindustrie geht davon aus, dass bis Ende des Jahrzehnts Sach-
investitionen allein im &ffentlichen Hochbau im Rahmen von OPP in der GréRenordnung
von 6 Mrd. € realisiert werden kénnen. Hinzu kommen potentielle Milliardeninvestitionen
im FernstralRenbau (Realisierung von A- und weiteren F-Modellen) und bei der Bundes-
wehr. Man schatzt, dass allein das Bundesverkehrsministerium in den kommenden Jah-
ren Baukonzessionen mit einem Volumen von mehr als 5,5 Mrd. € vergeben wird. Damit
ware das OPP-Potenzial noch langst nicht ausgeschoépft: Investitionen in Bildung, For-
schung und Entwicklung, eGovernment, Kultur, internationale Entwicklungszusammen-
arbeit und soziale Infrastrukturen kénnen mit OPP haufig schneller, effizienter und damit
kostengunstiger realisiert werden.

Zwei Drittel aller bisher verhandelten OPP-Projekte haben mit rechtlichen Hemmnissen
zu kdmpfen gehabt. Vor allem beim Vergabe- und Vertragsrecht. Mit dem OPP-Beschleu-
nigungsgesetz wurden jetzt gesetzliche Rahmenbedingungen geschaffen, die Hemm-
nisse und Unklarheiten beseitigen, die die Umsetzung von Offentlich Private Partner-
schaften in Deutschland bisher erschwert haben. Das OPP-Beschleunigungsgesetz
kommt zur rechten Zeit.

In seiner Sitzung am 8. Juli hat der Bundesrat dem vom Deutschen Bundestag am
30. Juni 2005 verabschiedeten ,Gesetz zur Beschleunigung der Umsetzung von Offent-
lich Privaten Partnerschaften (OPP) und zur Verbesserung gesetzlicher Rahmenbedin-
gungen fiir OPP* zugestimmt. Das Gesetz tritt am Tag der Verkiindigung in Kraft. Damit
konnte das erste OPP-Gesetz in Deutschland in Kraft gesetzt werden. Angesichts noch
weiterer offener Fragen wird es sicherlich nicht das letzte sein.
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Die SPD-Bundestagsfraktion hat mit Hilfe inrer Projektarbeitsgruppe ,OPP-Beschleuni-
gungsgesetz” das vorliegende Gesetz erarbeitet. Den Auftrag dazu hatte der Geschafts-
fuhrende Vorstand der Fraktion in seiner Sitzung am 4. Oktober 2004 erteilt.

Die Projektarbeitsgruppe konnte bereits Ende April Eckpunkte eines ,OPP-Beschleu-
nigungsgesetz” vorlegen, so dass trotz der Entwicklung seit dem 22. Mai der Entwurf des
Gesetzes in den Gremien der Koalitionsfraktionen sowie im Deutschen Bundestag
beraten und verabschiedet werden konnte.

Ludwig Stiegler, MdB
Stellvertretender Vorsitzender der SPD-Bundestagsfraktion

Klaus Brandner, MdB
Vorsitzender der Arbeitsgruppe Wirtschaft und Arbeit

Dr. Michael Bursch, MdB
Vorsitzender der Projektarbeitsgruppe OPP
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Das Gesetz

(Bei Redaktionsschluss war der Wortlaut des Gesetzes noch nicht im Bundesgesetzblatt
veroffentlicht. Der Text wurde in der vorliegenden Fassung am 30. Juni 2005 vom
Deutschen Bundestag mit den Stimmen der Fraktionen der SPD und von Biindnis 90/Die
Grinen sowie bei Stimmenthaltung der Fraktionen der CDU/CSU und der FDP
verabschiedet. Diesem Gesetzesbeschluss des Deutschen Bundestages stimmte der
Bundesrat in seiner Sitzung am 8. Juli 2005 zu.)

Gesetz zur Beschleunigung der Umsetzung von Offentlich Privaten
Partnerschaften und zur Verbesserung gesetzlicher
Rahmenbedingungen fiir Offentlich Private Partnerschaften

A. Problem und Ziel

Offentlich Private Partnerschaften (OPP) sind ein wichtiger Baustein bei der Modernisie-
rung unseres Staatswesens. Aber auch die Finanzierungskrise offentlicher Haushalte auf
der einen Seite, das hohe Leistungsniveau des Staates und der erhebliche Bedarf an
modernen Infrastrukturen auf der anderen Seite zwingen dazu, Uber die traditionelle Ar-
beitsteilung zwischen Staat und Privatwirtschaft neu nachzudenken.

Internationale Erfahrungen zeigen: Offentlich Private Partnerschaften sind ein neuer und
oft auch besserer Weg der Bereitstellung von 6éffentlichen Leistungen. Mit OPP kdnnen
offentliche Leistungen nicht nur mit geringeren Kosten schneller und friiher, sondern auch
in hoherer Qualitat bereitgestellt werden. Positive Erfahrungen liegen in Europa vor — in
GroRbritannien, den Niederlanden, Danemark, Schweden, Frankreich, Portugal und Grie-
chenland. Einsparpotentiale in der GroRenordnung von 10 bis 20 Prozent bezogen auf
die herkdbmmliche Realisierung offentlicher Infrastrukturprojekte sind dabei nachweisbar.
In Deutschland werden Methoden der Offentlich Privaten Partnerschaften bislang aller-
dings nur punktuell verfolgt.

Die gesetzlichen Rahmenbedingungen verhindern zwar nicht die Realisierung von
Offentlich Privaten Partnerschaften in Deutschland, sie hemmen sie jedoch. Sowohl &ffent-
liche Auftraggeber wie auch private Auftragnehmer sehen sich einer Reihe von offenen
Fragen bei der Vergabe, der Vertragsgestaltung und der Abwicklung von OPP gegen-
tiber, die eine rechtssichere und ziigige Umsetzung von OPP behindern.

Dazu kommen Regelungen im Steuerrecht, welche die OPP-Beschaffungsvariante ge-
geniber der Eigenerstellung durch die 6ffentliche Hand diskriminieren.
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Zudem bestehen im Bereich der Finanzierung z. B. Zugangshindernisse fir eine Betei-
ligung an OPP-Projekten im Bereich der offenen Immobilienfonds. Dabei wére es beson-
ders wichtig, wenn der nun im Entstehen begriffene milliardenschwere OPP-Markt auch
von Kapitalsammelstellen wie den offenen und geschlossenen Immobilienfonds mit Fi-
nanzierungsmitteln versorgt werden kdnnte.

Neben steuerrechtlichen Fragestellungen bestehen konkret gebuihren-, vergabe- und
haushaltsrechtliche Hemmnisse, die die Umsetzung von OPP in Deutschland behindern.
Um mit OPP in Deutschland schneller voranzukommen, brauchen wir gesetzliche Rah-
menbedingungen, die die Umsetzung von OPP erleichtern.

B. Losung

Mit dem OPP-Beschleunigungsgesetz werden gesetzliche Rahmenbedingungen ge-
schaffen, die Hemmnisse und Unklarheiten beseitigen, die die Umsetzung von Offentlich
Privaten Partnerschaften in Deutschland bisher erschwert haben.

Durch Anderungen des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen und der
Vergabeverordnung werden fiir Vergabeverfahren von Offentlich Privaten Partnerschaf-
ten Unsicherheiten und Unklarheiten, z. B. wie die Abgrenzung von Bau- und Dienst-
leistungen nach der Schwerpunkttheorie oder die Weitergabe von Bauleistungen an
Nachunternehmer genauer gefasst werden kann, beseitigt. Als neues eigenstandiges
Verfahren wird der ,Wettbewerbliche Dialog“ eingefiihrt. Dieses neue und flexible Ver-
fahren kann insbesondere bei Offentlich Privaten Partnerschaften Bedeutung entfalten.
Auf gesetzliche Eigenleistungsquoten durch den Auftragnehmer soll verzichtet werden.
Die Pflicht zur Festlegung der Projektgesellschaft auf eine bestimmte Rechtsform soll erst
nach der Zuschlagserteilung gelten. Die so genannte Projektantenproblematik soll geklart
werden um faire Chancen fir alle Wettbewerber zu schaffen. Zudem soll eine Reihe von
Klarstellungen vorgenommen werden.

Im Rahmen des FernstraRenbauprivatfinanzierungsgesetzes soll privaten Betreibern die
Maoglichkeit eingerdumt werden, sich auch durch privatrechtliche Entgelte zu refinan-
zieren. Sie kénnen dann zwischen offentlich-rechtlicher Geblhr und privatrechtlichem
Entgelt wahlen. lhnen soll weder das o6ffentlich-rechtliche noch das privatrechtliche Re-
gime zwingend gesetzlich vorgeschrieben werden. Die Mal3stébe fur die Berechnung der
offentlich-rechtlichen Gebihr werden auf die privaten Entgeltregelungen Ubertragen. Er-
klart oder beantragt der Private die Mautgebuhr als 6ffentlich-rechtliche Gebuhr zu erhe-
ben, werden die Landesregierungen ermachtigt, durch Rechtsverordnung die Héhe der
Mautgeblhr unter Beachtung der gesetzlichen und verfassungsrechtlichen Vorgaben zu
bestimmen. Erklart oder beantragt der Private die Mautgeblhr als privatrechtliches
Entgelt zu erheben, so bedarf die Mautgebihr der Genehmigung durch die zustandige
oberste LandesstraRenbaubehorde, die zuvor die Zustimmung des Bundesministeriums
fur Verkehr, Bau- und Wohnungswesen einzuholen hat.
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Der von der éffentlichen Hand fiir einen bestimmten Zeitraum im Rahmen einer Offentlich
Privaten Partnerschaft Uberlassene Grundbesitz wird von der Grundsteuer befreit
werden. Zudem wird es zu einer Befreiung von der Grunderwerbsteuer fir an OPP-Pro-
jektgesellschaften lbertragene Grundstiicke kommen, solange sie fiir hoheitliche Zwecke
genutzt und sofern eine Riickibertragung des Grundstlicks an die 6ffentliche Hand inner-
halb eines bestimmten Zeitraums vorgesehen wird.

Das Investmentgesetz soll fiir Offentlich Private Partnerschaften geéffnet werden. So soll
das NielRbrauchrecht an Grundstliicken einbezogen werden, damit offene Immobilien-
fonds nicht nur Eigentum oder Erbbaurechte an Immobilien, sondern auch Nief3brauch-
rechte an OPP-Projektgesellschaften erwerben kénnen. In der Betreiberphase soll eine
Beimischung von OPP-Projektgesellschaften von bis zu 10 Prozent in Portfolios offener
Immobilienfonds gestattet werden. Zudem ist die Schaffung von Infrastrukturfonds mit
Hilfe einer ,OPP-Investment-Aktiengesellschaft mit fixem Kapital“ als ein neuer Typ von
geschlossenen Immobilienfonds vorgesehen.

C. Alternativen

Keine

D. Finanzielle Auswirkungen

Aufgrund der Effizienzgewinne Offentlich Privater Partnerschaften kénnen erhebliche
Kostenvorteile erwartet werden.

E. Sonstige Kosten

Keine
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Der Bundestag hat mit Zustimmung des Bundesrates das folgende Gesetz beschlossen:

Artikel 1

Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen

Das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen in der Fassung der Bekanntmachung
vom 26. August 1998 (BGBI. | S. 2546), zuletzt geadndert durch Artikel 20 des Gesetzes
vom 9. Dezember 2004 (BGBI. | S. 3220), wird wie folgt geandert:

1.

10

Dem § 99 wird folgender Absatz 6 angefiigt:

»(6) Ein offentlicher Auftrag, der sowohl den Einkauf von Waren als auch die
Beschaffung von Dienstleistungen zum Gegenstand hat, gilt als Dienstleis-
tungsauftrag, wenn der Wert der Dienstleistungen den Wert der Waren Uber-
steigt. Ein Offentlicher Auftrag, der neben Dienstleistungen Bauleistungen um-
fasst, die im Verhaltnis zum Hauptgegenstand Nebenarbeiten sind, gilt als
Dienstleistungsauftrag.”

§ 101 wird wie folgt geandert:
a) Absatz 1 wird wie folgt gefasst:

,(1) Die Vergabe von offentlichen Liefer-, Bau- und Dienstleistungsauftragen er-
folgt in offenen Verfahren, in nicht offenen Verfahren, in Verhandlungsverfahren
oder im wettbewerblichen Dialog.”

b) Nach Absatz 4 wird folgender Absatz 5 eingefugt:

»(5) Ein wettbewerblicher Dialog ist ein Verfahren zur Vergabe besonders
komplexer Auftrage durch staatliche Auftraggeber. In diesem Verfahren erfolgen
eine Aufforderung zur Teilnahme und anschlieRend Verhandlungen mit ausge-
wahlten Unternehmen Uber alle Einzelheiten des Auftrags.

(6) Eine elektronische Auktion dient der elektronischen Ermittlung des
wirtschaftlichsten Angebotes. Ein dynamisches elektronisches Verfahren ist ein
zeitlich befristetes, ausschliel3lich elektronisches, offenes Vergabeverfahren zur
Beschaffung marktiiblicher Leistungen, bei denen die allgemein auf dem Markt
verfugbaren Spezifikationen den Anforderungen des Auftraggebers genigen.®
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c) Der bisherige Absatz 5 wird Absatz 6 und wie folgt gefasst:

.(7) Offentliche Auftraggeber haben das offene Verfahren anzuwenden, 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 Verfah-
ren und das Verhandlungsverfahren nach ihrer Wahl zur Verfligung.”

Artikel 2
Anderung der Vergabeverordnung

Die Vergabeverordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 11. Februar 2003
(BGBI. | S. 169), geandert durch Artikel 272 der Verordnung vom 25. November 2003
(BGBI. I S. 2304), wird wie folgt gedndert:

1. Dem § 4 werden folgende Absatze 4 und 5 angefugt:

»(4) Bei der Anwendung des Absatzes 1 ist § 7 Nr. 2 Abs. 1 des Abschnittes 2
des Teiles A der Verdingungsordnung fur Leistungen (VOL/A) mit der MaRgabe
anzuwenden, dass der Auftragnehmer sich bei der Erflllung der Leistung der
Fahigkeiten anderer Unternehmen bedienen kann.

(5) Hat ein Bieter oder Bewerber vor Einleitung des Vergabeverfahrens den
Auftraggeber beraten oder sonst unterstutzt, so hat der Auftraggeber sicher-
zustellen, dass der Wettbewerb durch die Teilnahme des Bieters oder Bewerbers
nicht verfalscht wird.”

2. § 6 wird wie folgt geandert:
a) Der bisherige Wortlaut wird Absatz 1.
b) Folgende Absatze 2 und 3 werden angefugt:

»(2) Bei der Anwendung des Absatzes 1 gelten die Bestimmungen des Ab-
schnittes 2 des Teiles A der Vergabe- und Vertragsordnung fir Bauleistungen
(VOB/A) mit folgenden Mal3gaben:

1. § 2 Nr. 1 und § 25 Nr. 2 VOB/A gelten bei einer Auftragsvergabe an mehrere
Unternehmen mit der MalRgabe, dass der Auftraggeber nur fir den Fall der
Auftragsvergabe verlangen kann, dass eine Bietergemeinschaft eine be-
stimmte Rechtsform annehmen muss, sofern dies fiir die ordnungsgemafiie
Durchfiihrung des Auftrages notwendig ist.
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2. §8Nr. 2 Abs. 1 und § 25 Nr. 6 VOB/A finden mit der MalRgabe Anwendung,
dass der Auftragnehmer sich bei der Erflillung der Leistung der Fahigkeiten
anderer Unternehmen bedienen kann.

3. § 10 Nr. 5 Abs. 3 VOB/A gilt mit der MaRgabe, dass der Auftragnehmer bei
der Weitervergabe von Bauleistungen nur die Bestimmungen des Teiles B
der Vergabe- und Vertragsordnung fur Bauleistungen (VOB/B) zugrunde zu
legen hat.

(3) § 4 Abs. 5 gilt entsprechend.”

3.  Nach § 6 wird folgender § 6a eingeflugt:
,§ 6a Wettbewerblicher Dialog

(1) Die staatlichen Auftraggeber kdnnen fur die Vergabe eines Liefer-, Dienstleistungs-
oder Bauauftrags oberhalb der Schwellenwerte einen wettbewerblichen Dialog durch-
fuhren, sofern sie objektiv nicht in der Lage sind,

1. die technischen Mittel anzugeben, mit denen ihre Bedurfnisse und Ziele erflllt werden
kénnen oder

2. die rechtlichen oder finanziellen Bedingungen des Vorhabens anzugeben.

(2) Die staatlichen Auftraggeber haben ihre Bedirfnisse und Anforderungen europaweit
bekannt zu machen; die Erlauterung dieser Anforderungen erfolgt in der Bekanntma-
chung oder in einer Beschreibung.

(3) Mit den im Anschluss an die Bekanntmachung nach Absatz 2 ausgewahlten Unter-
nehmen ist ein Dialog zu erdffnen, in dem die staatlichen Auftraggeber ermitteln und
festlegen, wie ihre Bedirfnisse am besten erfiillt werden kénnen. Bei diesem Dialog
kénnen sie mit den ausgewahlten Unternehmen alle Einzelheiten des Auftrages erdrtern.
Die staatlichen Auftraggeber haben dafiir zu sorgen, dass alle Unternehmen bei dem
Dialog gleich behandelt werden. Insbesondere diirfen sie nicht Informationen so weiter-
geben, dass bestimmte Unternehmen beglnstigt werden kénnten. Die staatlichen Auf-
traggeber dirfen Lésungsvorschlage oder vertrauliche Informationen eines Unternehmens
nicht ohne dessen Zustimmung an die anderen Unternehmen weitergeben und diese nur
im Rahmen des Vergabeverfahrens verwenden.

(4) Die staatlichen Auftraggeber konnen vorsehen, dass der Dialog in verschiedenen
aufeinander folgenden Phasen abgewickelt wird, um die Zahl der in der Dialogphase zu
erorternden Ldsungen anhand der in der Bekanntmachung oder in der Beschreibung
angegebenen Zuschlagskriterien zu verringern. Im Fall des Satzes 1 ist dies in der Be-
kanntmachung oder in einer Beschreibung anzugeben. Die staatlichen Auftraggeber
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haben die Unternehmen, deren Lésungen nicht fur die nachstfolgende Dialogphase vor-
gesehen sind, dariber zu informieren.

(5) Die staatlichen Auftraggeber haben den Dialog flir abgeschlossen zu erklaren, wenn
1. eine Lésung gefunden worden ist, die ihre Bedlrfnisse erfillt oder

2. erkennbar ist, dass keine Losung gefunden werden kann; sie haben die Unter-
nehmen dartber zu informieren.

Im Fall des Satzes 1 Nr. 1 haben sie die Unternehmen aufzufordern, auf der Grundlage
der eingereichten und in der Dialogphase naher ausgefiihrten Losungen ihr endgiiltiges
Angebot vorzulegen. Die Angebote missen alle zur Ausflhrung des Projekts erforder-
lichen Einzelheiten enthalten. Der staatliche Auftraggeber kann verlangen, dass Prazi-
sierungen, Klarstellungen und Ergédnzungen zu diesen Angeboten gemacht werden. Die-
se Prazisierungen, Klarstellungen oder Ergénzungen dirfen jedoch keine Anderung der
grundlegenden Elemente des Angebotes oder der Ausschreibung zur Folge haben, die
den Wettbewerb verfalschen oder diskriminierend wirken kénnte.

(6) Die staatlichen Auftraggeber haben die Angebote auf Grund der in der Bekannt-
machung oder in der Beschreibung festgelegten Zuschlagskriterien zu bewerten und das
wirtschaftlichste Angebot auszuwahlen. Die staatlichen Auftraggeber dirfen das Unter-
nehmen, dessen Angebot als das wirtschaftlichste ermittelt wurde, auffordern, bestimmte
Einzelheiten des Angebotes naher zu erlautern oder im Angebot enthaltene Zusagen zu
bestatigen. Dies darf nicht dazu fiihren, dass wesentliche Aspekte des Angebotes oder
der Ausschreibung geandert werden, und dass der Wettbewerb verzerrt wird oder andere
am Verfahren beteiligte Unternehmen diskriminiert werden.

(7) Verlangen die staatlichen Auftraggeber, dass die am wettbewerblichen Dialog teilneh-

menden Unternehmen Entwirfe, Plane, Zeichnungen, Berechnungen oder andere Unter-

lagen ausarbeiten, missen sie einheitlich fur alle Unternehmen, die die geforderte Unter-

lage rechtzeitig vorgelegt haben, eine angemessene Kostenerstattung hierfiir gewahren.®
Artikel 3

Anderung des FernstraBenbauprivatfinanzierungsgesetzes

Das Fernstralenbauprivatfinanzierungsgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom
20. Januar 2003 (BGBI. | S. 98) wird wie folgt geadndert:

1. § 1 wird wie folgt gedndert:

a) In Absatz 1 werden die Wérter ,auf der Grundlage einer Gebuhrenfinanzierung®
durch die Worter ,auf der Grundlage einer Mautgebihrenfinanzierung“ ersetzt.
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b)

Folgender Absatz 5 wird angefugt:
»(5) Mautgebiihren im Sinne dieses Gesetzes sind offentlich-rechtliche Gebiihren
(Gebulhren) oder privatrechtliche Entgelte (Entgelte).”

2. § 2 wird wie folgt geandert:

14

a)

b)

c)

Absatz 1 wird wie folgt geéndert:

aa) In Satz 1 werden die Worter ,mit dem Recht zur Erhebung einer Mautgebihr
nach Mallgabe des § 3 fir diesen Bundesfernstraltenabschnitt zu beleihen”
durch die Wérter ,mit den Befugnissen, die fur den Bau, den Betrieb und die
Unterhaltung des nach § 3 Abs. 1 Satz 2 bestimmten Bundesfernstrallen-
abschnitts erforderlich sind, insbesondere mit dem Recht zur Erhebung einer
Mautgeblhr und dem Betreiben der Verkehrszeichen und Verkehrseinrich-
tungen nach Malgabe der Absatze 3 bis 5, zu beleihen.”

bb) Nach Satz 3 werden folgende Satze eingeflgt:
,Die Mautgebihr wird vom Privaten nach MaRgabe der Absatze 2 bis 4 als
Geblhr auf der Grundlage einer Rechtsverordnung nach § 5 Abs. 1 Satz 1 oder
als Entgelt auf der Grundlage einer Genehmigung nach § 6 Abs. 1 erhoben.”

cc) Die bisherigen Satze 7 und 8 werden aufgehoben.

Nach Absatz 1 werden folgende Absatze eingefiigt:

»(2) Sobald der voraussichtliche Zeitpunkt der Freigabe des betroffenen
BundesfernstraRenabschnittes fir den offentlichen Verkehr feststeht, hat die
zustandige oberste Landestralenbaubehdérde den Privaten aufzufordern, ihr
gegeniber eine Erklarung abzugeben, ob die Mautgebulhr als Gebiihr oder als
Entgelt zu erheben ist. Der Private hat die Erklarung innerhalb eines Monats nach
Zugang der Aufforderung abzugeben. Wird die Erklarung nicht rechtzeitig ab-
gegeben, wird die Mautgebuhr als Gebuhr erhoben.

(3) Nach dem Beginn der Mautgebiihrenerhebung kann der Private jeweils spa-
testens sechs Monate vor dem Ablauf einer Kalkulationsperiode bei der zustan-
digen obersten Landestralienbaubehdérde beantragen, dass mit Beginn der
jeweils folgenden Kalkulationsperiode die Erhebung der Mautgebihr von einer
Gebihr auf ein Entgelt oder von einem Entgelt auf eine Gebihr umgestellt wird.

(4) Soweit die Mautgebuhr als Gebuhr erhoben wird, findet gegen einen von dem
Privaten erlassenen Gebilhrenbescheid ein Widerspruchsverfahren nicht statt.
Die Volistreckung der Gebiihrenbescheide erfolgt nach den jeweiligen landes-
rechtlichen Vorschriften Uber die Verwaltungsvollstreckung.*

Die bisherigen Absatze 2 bis 4 werden die neuen Absatze 5 bis 7.
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d) Im neuen Absatz 5 Satz 4 werden die Woérter ,Der Betreiber® durch die Woérter
,Der Private ersetzt.

3. § 3 wird wie folgt geandert:

a) In Absatz 1 Satz 1 Nr. 1 werden nach dem Wort ,Bundesstral’en® die Worter ,mit
Fahrzeugen* eingefigt.

b) Dem Absatz 4 wird folgender Satz angeflgt:

.Der Private kann in den jeweiligen Kalkulationsperioden unterschiedliche Zins-
satze flr das von ihm eingesetzte Eigenkapital in Ansatz bringen, soweit Uber die
gesamte Konzessionslaufzeit die den Satzen 1 und 2 entsprechende durch-
schnittliche Verzinsung eingehalten wird.*

c) In Absatz 5 Satz 3 werden die Woérter ,der Rechtsverordnungen gemaf § 3a“
durch die Woérter ,der Rechtsverordnung nach § 4 sowie der Rechtsverordnung
nach § 5 oder der Genehmigung nach § 6* ersetzt.

4. § 3a wird durch folgende §§ 4 bis 6 ersetzt:
§ 4 Mautbemessungs- und -kalkulationsverordnung

Das Bundesministerium fur Verkehr, Bau- und Wohnungswesen wird erméachtigt, im
Einvernehmen mit dem Bundesministerium der Finanzen und dem Bundesministerium
fur Wirtschaft und Arbeit durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bundesrates
nahere Bestimmungen Uber die Bemessung der Mautgebihren und die Kalkulation
des Mautgebuhrensatzes nach § 3 Abs. 2 bis 5 zu erlassen.

§ 5 Mautgebuhrenverordnung

(1) Die Landesregierungen werden ermachtigt, durch Rechtsverordnung fiir die in
einer Rechtsverordnung nach § 3 Abs. 1 Satz 2 jeweils festgelegte Strecke die
Hoéhe der Mautgebihr unter Beachtung des § 3 Abs. 2 bis 5 und der
Rechtsverordnung nach § 4 zu bestimmen, soweit

1. der Private im Falle des § 2 Abs. 2 Satz 1 und 2 erklart oder im Falle des § 2
Abs. 3 beantragt hat, die Mautgebiihr als Gebihr zu erheben ode

2. der Fall des § 2 Abs. 2 Satz 3 eingetreten ist.

Sie konnen diese Ermachtigung durch Rechtsverordnung auf die oberste Landes-
straBenbaubehdrde Ubertragen. Der Private erwirbt mit Auftragserteilung einen
Anspruch auf Erlass der Rechtsverordnung nach Satz 1. Solange die ansatzfahigen
Kosten noch nicht abschlielend feststehen, erfolgt die Festsetzung der Mautgebiihren
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5.

6.

7.
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in der Rechtsverordnung nach Satz 1 auf der Basis der nach der Angebotskalkulation
des Privaten ansatzfahigen Kosten, die um die bereits nachgewiesenen Kosten aktua-
lisiert wurden; der Nachweis erfolgt durch prifbare Aufstellung der Kosten, die eine
rasche und sichere Beurteilung ermdéglichen muss.

(2) Der Private kann jederzeit bei der Landesregierung beantragen, die Bestimmung
der Héhe der Mautgebuhr durch Rechtsverordnung nach Absatz 1 Satz 1 zu &ndern.
Der Private hat einen Anspruch auf Erlass der Rechtsverordnung, soweit sich die der
geltenden Bestimmung der Hohe der Mautgebihr zu Grunde liegenden Tatsachen
wesentlich geandert haben. Im Falle einer Rechtsverordnung nach Absatz 1 Satz 2 ist
der Antrag an die oberste Landesstralienbaubehdérde zu richten.

§ 6 Mautgeblhrengenehmigung

(1) Erklart der Private im Falle des § 2 Abs. 2 oder beantragt der Private im Falle des
§ 2 Abs. 3 die Mautgeblhr als Entgelt zu erheben, so bedarf die Hohe der Maut-
gebihr der Genehmigung der zustandigen obersten Landesstralenbaubehdrde.

(2) Die Genehmigung ist zu erteilen, wenn

1. die Strecke in einer Rechtsverordnung nach § 3 Abs. 1 Satz 2 festgelegt ist
und

2. bei der Berechnung der Mautgebuhr die Mal3stabe nach § 3 Abs. 2 bis 5 und
der Rechtsverordnung nach § 4 eingehalten sind. § 5 Abs. 1 Satz 4 gilt ent-
sprechend.

(3) Der Private kann jederzeit bei der obersten LandesstralRenbaubehérde bean-
tragen, eine neue Mautgebihr zu genehmigen. Der Private hat einen Anspruch auf die
Genehmigung, soweit sich die der genehmigten Mautgebiihr zu Grunde liegenden
Tatsachen wesentlich geadndert haben.

(4) Vor Erteilung der Genehmigung hat die oberste Landesstralenbaubehdrde die
Zustimmung des Bundesministeriums fir Verkehr, Bau- und Wohnungswesen einzu-
holen.

(5) Die Genehmigung kann unbeschadet der verwaltungsverfahrensrechtlichen
Vorschriften Uber Ricknahme und Widerruf auch widerrufen werden, wenn der Private
den Widerruf beantragt.”

Die bisherigen §§ 4 bis 6 werden die neuen §§ 7 bis 9.

Im neuen § 7 werden in den Satzen 2 und 3 jeweils die Worter fur die
Gebuhrenbefreiung® durch die Worter ,fur die Mautgebuhrenbefreiung® ersetzt.

Der neue § 8 wird wie folgt gefasst:
>>>dokumente Nr. 03/05

Das OPP- Beschleunigungsgesetz
- ein Projekt derSPD-Bundestagsfraktion



10.

11.

12.

»8 8 Schuldner der Mautgebihr

Schuldner der Mautgebiihr (Schuldner) ist, wer

1. Uber den Gebrauch des Fahrzeuges bestimmt,
2. das Fahrzeug fuhrt,
3. Halter des Fahrzeuges ist.

Mehrere Schuldner haften als Gesamtschuldner.”

b)

b)

Der neue § 9 wird wie folgt geandert:

In Absatz 1 werden die Worter ,Rechtsverordnung nach § 3a Abs. 2 Satz 1 und
3* durch die Worter ,Rechtsverordnung nach § 5 Abs. 1 Satz 1 oder der Geneh-
migung nach § 6 Abs. 1 jeweils” ersetzt.

In Absatz 4 werden

aa) die Worter ,Schuldner der Mautgebihr” durch das Wort ,Schuldner” und

bb) die Wérter ,nach MalRgabe des § 8 durch die Woérter ,nach Malkgabe des §
10“ ersetzt.

Der bisherige § 7 wird aufgehoben.
Die bisherigen §§ 8 bis 10 werden die neuen §§ 10 bis 12.

Im neuen § 10 werden im Absatz 2 nach den Wértern ,zum Zweck der® die
Woérter ,Vollstreckung der Mautgebihr,” eingefligt.

Der neue § 11 Abs. 1 wird wie folgt geandert:
Satz 1 Nr. 2 wird wie folgt gefasst:

»2. Abrechnungsdaten zu I6schen, sobald feststeht, dass die Mautgebihr nach § 9
entrichtet worden ist und Rechtsmittel nicht oder nicht fristgerecht eingelegt
worden sind,*

Die Satze 2 und 3 werden wie folgt gefasst:

,Ist die Mautgebuhr als Geblhr erhoben worden und sind gegen den Gebuhren-
bescheid fristgerecht Rechtsmittel eingelegt worden, sind die Daten spatestens
einen Monat nach Beendigung des Verfahrens zu Iéschen. Ist die Mautgebuhr
nicht nach § 9 entrichtet worden, hat der Private die Kontroll- und Verfahrens-
daten spatestens einen Monat nach rechts- oder bestandskraftigem Abschluss
des Verwaltungsverfahrens, des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens, des Ge
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13.

14.

15.
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richtsverfahrens fiir die Beitreibung des Entgeltes oder des Ordnungswidrigkeiten
oder Strafverfahrens zu I6éschen.”

Der neue § 12 Abs. 1 wird wie folgt geéndert:
a) In Nummer 1 werden
aa) die Angabe ,§ 6 Abs. 1“ durch die Angabe ,§ 9 Abs. 1“ und

bb) die Worter ,Rechtsverordnung nach § 3a Abs. 2 Satz 1 durch die Woérter
.Rechtsverordnung nach § 5 Abs. 1 Satz 1 oder einer Genehmigung nach § 6
Abs. 1“ ersetzt.

b) In Nummer 2 wird die Angabe ,§ 6 Abs. 3 Satz 1“ durch die Angabe ,§ 9 Abs. 3
Satz 1“ ersetzt.

¢) In Nummer 3 wird die Angabe ,§ 9 Abs. 1 oder 2“ durch die Angabe ,§ 11 Abs. 1
oder 2“ ersetzt.

Nach § 12 wird folgender § 13 eingefiigt:
,§ 13 Ubergangsregelung

(1) Vorbehaltlich des Absatzes 2 sind Rechtsverordnungen auf Grund des § 3a Abs.
2 in Verbindung mit § 3 Abs. 2 bis 5 in der jeweils bis zum ... [einsetzen: Tag der
Verkiindung dieses Anderungsgesetzes] weiter anzuwenden.

(2) Eine auf Grund des § 3a Abs. 2 in Verbindung mit § 3 Abs. 2 bis 5 in der jeweils
bis zum ... [einsetzen:Tag der Verkiindung dieses Anderungsgesetzes] geltenden
Fassung erlassene Rechtsverordnung ist ab dem Tag, an dem

1. eine auf Grund des § 5 Abs. 1 erlassene Rechtsverordnung tber die Hohe der
Gebduhr in Kraft tritt oder

2. eine nach § 6 Abs. 1 erteilte Genehmigung Uber die Hohe des Entgelts wirk-
sam wird nicht mehr anzuwenden. Die zustédndige oberste Landesstrallenbau-
behdrde hat den nach Satz 1 mallgeblichen Tag im Bundesanzeiger bekannt
zu machen.

(3) Das Bundesministerium fur Verkehr, Bau- und Wohnungswesen wird ermachtigt,
durch Rechtsverordnung ohne Zustimmung des Bundesrates eine auf Grund des
§ 3a Abs. 2 in Verbindung mit § 3 Abs. 2 bis 5 in der jeweils bis zum ... [einsetzen:
Tag der Verkiindung dieses Anderungsgesetzes] geltenden Fassung erlassene
Rechtsverordnung, die nach Absatz 2 Satz 1 nicht mehr anzuwenden ist, aufzuheben.*

Der bisherige § 11 wird neuer § 14.
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Artikel 4

Anderung der Bundeshaushaltsordnung

Die Bundeshaushaltsordnung vom 19. August 1969 (BGBI. | S. 1284), zuletzt geandert
durch Artikel 3 des Gesetzes vom 17. Juni 1999 (BGBI. | S. 1334), wird wie folgt geandert:

1.

a)

b)

c)

d)

Nach § 7 Abs. 2 Satz 1 wird folgender Satz eingefligt:

,Dabei ist auch die mit den Mallnahmen verbundene Risikoverteilung zu beriick-
sichtigen.*

§ 63 wird wie folgt geandert:

Dem Absatz 2 wird folgender Satz angeflgt:

,Unbewegliche Vermoégensgegenstande, die zur Erflllung der Aufgaben des
Bundes weiterhin bendtigt werden, duarfen zur langfristigen Eigennutzung
verauliert werden, wenn auf diese Weise die Aufgaben des Bundes nachweislich
wirtschaftlicher erfillt werden kénnen.®

Dem Absatz 3 wird folgender Satz angefligt:

,Ist der Wert gering oder besteht ein dringendes Bundesinteresse, so kann das
Bundesministerium der Finanzen Ausnahmen zulassen.*

Absatz 4 wird aufgehoben.

Der bisherige Absatz 5 wird Absatz 4 und wie folgt gefasst:

.(4) Fur die Uberlassung der Nutzung eines Vermdgensgegenstandes gelten die
Absatze 2 und 3 entsprechend.”

Artikel 5

Anderung des Grunderwerbsteuergesetzes

Das Grunderwerbsteuergesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 26. Februar
1997 (BGBI. | S. 418, 1804), zuletzt gedndert durch Artikel 18 des Gesetzes vom 9.
Dezember 2004 (BGBI. | S. 3310), wird wie folgt geandert:

1.

Die Uberschrift wird wie folgt gefasst:
~Grunderwerbsteuergesetz (GrEStG)“.
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2. In § 4 Nr. 8 wird der abschlieRende Punkt durch ein Semikolon ersetzt und folgende
Nummer 9 angeflgt:

»9. der Erwerb eines Grundstlicks von einer juristischen Person des offentlichen
Rechts sowie der Rickerwerb des Grundstlicks durch die juristische Person des
offentlichen Rechts, wenn das Grundstiick im Rahmen einer Offentlich Privaten
Partnerschaft fur einen 6ffentlichen Dienst oder Gebrauch im Sinne des § 3 Abs. 2
des Grundsteuergesetzes benutzt wird und zwischen dem Erwerber und der
juristischen Person des o6ffentlichen Rechts die Ruckibertragung des Grundstlicks
am Ende des Vertragszeitraums vereinbart worden ist. Die Ausnahme von der
Besteuerung entfallt mit Wirkung fir die Vergangenheit, wenn die juristische Person
des offentlichen Rechts auf die Rickibertragung des Grundstlicks verzichtet oder
das Grundstick nicht mehr fur einen 6ffentlichen Dienst oder Gebrauch genutzt wird.*

3. In§ 19 Abs. 2 Nr. 4 wird der abschlieRende Punkt durch ein Semikolon ersetzt und
folgende Nummer 5 angefligt:

,5. Anderungen in der Nutzung oder den Verzicht auf Riickiibertragung, wenn der
Grundstuckserwerb nach § 4 Nr. 9 von der Besteuerung ausgenommen war.*

Artikel 6
Anderung des Grundsteuergesetzes

Nach § 3 Abs. 1 Satz 2 des Grundsteuergesetzes vom 7. August 1973 (BGBI. | S. 965),
das zuletzt durch Artikel 21 des Gesetzes vom 19. Dezember 2000 (BGBI. | S. 1790)
geandert worden ist, wird folgender Satz angefligt:

.oatz 2 gilt nicht, wenn der Grundbesitz von einem nicht beglinstigten Rechtstrager im
Rahmen einer Offentlich Privaten Partnerschaft einer juristischen Person des éffentlichen
Rechts fir einen offentlichen Dienst oder Gebrauch (iberlassen wird und die Ubertragung
auf den Nutzer am Ende des Vertragszeitraums vereinbart ist.*

Artikel 7
Anderung des Investmentgesetzes
Das Investmentgesetz vom 15. Dezember 2003 (BGBI. | S. 2676), zuletzt geadndert durch

Artikel 8 Abs. 8 des Gesetzes vom 4. Dezember 2004 (BGBI. | S. 3166), wird wie folgt
geandert:
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Dem § 67 Abs. 2 wird folgender Satz 3 angefugt:

,<Jnter den Voraussetzungen des Satzes 1 darf die Kapitalanlagegesellschaft fur
Rechnung eines Immobilien-Sondervermoégens auch Nielbrauchrechte an Grund-
sticken im Sinne des Absatzes 1 Nr. 1 erwerben, die der Erfullung offentlicher
Aufgaben dienen, wenn zur Zeit der Bestellung die Aufwendungen fiir das Niel3-
brauchrecht zusammen mit dem Wert der bereits im Sondervermdgen befindlichen
NieRBbrauchrechte 10 Prozent des Wertes des Sondervermdgens nicht Uber-
steigen.”

Artikel 8
Riickkehr zum einheitlichen Verordnungsrang

Die auf Artikel 2 beruhenden Teile der Vergabeverordnung kdnnen auf Grund der
Ermachtigung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen durch Rechts geandert
werden.

Artikel 9

Neubekanntmachung

Das Bundesministerium fir Verkehr, Bau- und Wohnungswesen kann den Wortlaut des
Fernstrallenbauprivatfinanzierungsgesetzes in der ab dem Inkrafttreten dieses Gesetzes
geltenden Fassung im Bundesgesetzblatt bekannt machen.

Artikel 10

Inkrafttreten

Dieses Gesetz tritt am Tag nach der Verkindung in Kraft.
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Begrindung

A. Allgemeiner Teil

Die Finanzierungsprobleme offentlicher Haushalte, die erheblichen Vorbelastungen aus
Schuldendiensten, das hohe Leistungsniveau des Staates und der erhebliche Bedarf an
offentlichen Infrastrukturen zwingen dazu, Uber die derzeitige Arbeitsteilung zwischen
Staat und Privatwirtschaft neu nachzudenken. Eine Antwort auf diese Problemlage bieten
Offentlich Private Partnerschaften (OPP).

Mit Offentlich Privaten Partnerschaften wird eine dauerhafte, in beiderseitigem Vorteil
liegende, dem Gemeinwohl dienende Kooperation zwischen offentlichen Handen und
Privatwirtschaft angestrebt. Insofern steliten OPP einen wichtigen Baustein zur
Modernisierung des Staates dar. Dabei treten die 6ffentlichen Hande haufig nur noch als
Nachfrager von Dienstleistungen auf. Die Privatwirtschaft erbringt diese Dienstleistung
und wird dafir von den o6ffentlichen Handen mit einem jahrlichen Entgelt bezahilt.

Im Unterschied zur reinen Privatisierung von 6ffentlichen Aufgaben und Dienstleistungen
gehen OPP einen anderen, einen dritten Weg. OPP heilit Kooperation von éffentlicher
Hand und privater Wirtschaft beim Entwerfen, bei der Planung, Erstellung, Finanzierung,
dem Management, dem Betreiben und dem Verwerten von bislang in staatlicher Verant-
wortung erbrachten 6ffentlichen Leistungen.

Beim Bau oder der Sanierung von Schulen, Universitaten, von Justizvollzugsanstalten,
von Krankenhausern und Pflegeeinrichtungen, beim Ausbau der Telekommunikation, bei
der Energieversorgung, Wasserversorgung und Abwasserentsorgung, bei Stralen und
offentlichem Personennahverkehr, aber auch im Verteidigungsbereich, der Entwicklungs-
zusammenarbeit, im Kultur- und Medienbereich kénnen Offentlich Private Partnerschaf-
ten zum Einsatz kommen. Fir den Erfolg von OPP ist Voraussetzung, dass alle
Beteiligten profitieren: die Burger, die Politik, die Verwaltung, der private Investor, der pri-
vate Betreiber.

Die entscheidende Legitimation fiir OPP ist das Erzielen von Effizienzgewinnen und da-
mit Kosteneinsparungen gegeniber den traditionellen Beschaffungsmethoden und der
Eigenrealisierung des Staates. Finanzierungs- und Liquiditatsengpasse des Staates sind
dagegen zweitrangig.

Um Effizienzgewinne bei OPP erzielen zu kénnen, ist es entscheidend, die Kosten einer
MaBnahme Uber ihren gesamten Lebenszyklus hinweg zu erfassen und zu planen, d. h.
die Anfangsinvestitionen, die Betriebs- und Wartungskosten, die Instandhaltungs- und Er-
satzinvestitionen, einschlief3lich moglicher Erweiterungsinvestitionen, sowie die Finanzie-
rungskosten. Die Ankniipfung an Kosten (ber die gesamte Lebensdauer schafft Anreize
fur Innovationen der Privaten, aber auch der 6ffentlichen Hande, und eréffnet hinreichend
Spielrdaume fir Flexibilitat bei der Realisierung von Projekten, die bei herkommlichen Be-
schaffungsvorgangen so nicht erreicht werden kénnen.
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Fir das Erzielen der Effizienzpotenziale ist eine ausgewogene und sachgerechte Risiko-
verteilung von zentraler Bedeutung. Dabei muss es auch zu einem Risikotransfer von der
offentlichen Hand zum privaten Anbieter kommen. Bei der Risikoverteilung ist davon
auszugehen, dass die Risiken von demjenigen Partner zu tragen sind, der sie am besten
beeinflussen kann. Die Ubernahme von Risiken durch die 6ffentliche Hand ist ebenfalls
sachgerecht zu bewerten, um eine Vergleichbarkeit der OPP-Varianten und der Eigener-
stellung zu ermdglichen.

Bei OPP ist auf groRtmogliche Transparenz zu achten. Die Auswahl der Partner, die
konkrete Ausgestaltung des Projektes, seine Chancen und Risiken sowie der erzielte Er-
folg missen — auch unter dem Gesichtspunkt einer wirksamen externen Erfolgskontrolle —
nachvollziehbar sein. Die Einhaltung vergaberechtlicher Regelungen ist dafir eine
zentrale Voraussetzung.

Es gibt keinen Automatismus zugunsten von OPP, es darf aber auch keinen Automatis-
mus mehr fir die Eigenrealisierung der offentlichen Hande geben. Beide Beschaffungs-
varianten sind zu hinterfragen, beide haben sich zu legitimieren. Wesentliches Instrument
der Entscheidungsfindung fir den Staat ist der Wirtschaftlichkeitsvergleich mit den in Be-
tracht kommenden Handlungsoptionen. Dem Teilen und dem Bewerten von Risiken und
Chancen kommt dabei eine zentrale Rolle zu. Grundlage einer OPP ist dann eine interes-
sengerechte und faire Vertragsgestaltung.

Die gesetzlichen Rahmenbedingungen verhindern zwar nicht die Realisierung von Offent-
lich Privaten Partnerschaften in Deutschland, sie hemmen sie jedoch. Sowohl 6ffentliche
Auftraggeber wie auch private Auftragnehmer sehen sich einer Reihe von offenen Fragen
bei der Vergabe, der Vertragsgestaltung und der Abwicklung von OPP gegeniiber, die
eine rechtssichere und ziigige Umsetzung von OPP behindern.

Dazu kommen Regelungen im Steuerrecht, welche die OPP-Beschaffungsvariante ge-
geniber der Eigenerstellung durch die 6ffentliche Hand diskriminieren. Zudem bestehen
im Bereich der Finanzierung z. B. Zugangshindernisse fiir eine Beteiligung an OPP-Pro-
jekten im Bereich der offenen Immobilienfonds. Dabei wére es besonders wichtig, wenn
der nun im Entstehen begriffene OPP-Markt auch von Kapitalsammelstellen wie den offe-
nen und geschlossenen Immobilienfonds mit Finanzierungsmitteln versorgt werden konnte.

Neben steuerrechtlichen Fragestellungen bestehen konkret gebuhren-, vergabe- und
haushaltsrechtliche Hemmnisse, die die Umsetzung von OPP in Deutschland behindern.
Um mit OPP in Deutschland schneller voranzukommen, brauchen wir gesetzliche Rah-
menbedingungen, die die Umsetzung von OPP erleichtern.
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B. Besonderer Teil
Zu Artikel 1 (Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen)
Zu Nummer 1 (§ 99 Abs. 6)

Die Einordnung eines offentlichen Auftrages als Liefer-, Dienstleistungs- oder Bauauftrag
ist z. B. relevant fiir die Berechnung des Auftragswertes, ab dem die Vergaberegeln an-
zuwenden sind. Bei Auftrdgen, die mehrere Auftragsgegenstdnde umfassen (z. B. Kauf
und Reparatur einer Ware oder Bau und Betrieb einer Anlage), bestehen haufig Abgren-
zungsprobleme. Insbesondere fir Offentlich Private Partnerschaften ist es wichtig und
dient der Rechtsklarheit, festzulegen, wie eine Abgrenzung von Auftragen vorzunehmen
ist, deren Gegenstand sowohl Lieferungen als auch Dienstleistungen oder neben Dienst-
leistungen auch Bauleistungen umfasst. Wahrend die Abgrenzung zwischen Lieferungen
und Dienstleistungen nach dem jeweiligen Wert erfolgt, werden Dienstleistungen und
Bauleistungen unabhangig vom jeweiligen Wert nach dem Hauptgegenstand des Auftra-
ges abgegrenzt. Diese Abgrenzung entspricht Artikel 1 Abs. 2 Buchstabe d der Richtlinie
2004/17/EG und der Richtlinie 2004/18/EG. Sie folgt der Rechtsprechung des Europa-
ischen Gerichtshofes (EuGH) (Rechtssache C-331/ 92 Slig. 1994, 1-1329).

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

§ 101 regelt die Arten der Vergabeverfahren. Zusatzlich wird — in Ubereinstimmung mit
den neuen EG-Vergaberichtlinien (Richtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG) — als neues
eigenstandiges Verfahren der ,wettbewerbliche Dialog“ eingefuhrt®.

Zu Buchstabe b (Absatze 5)
Zu Absatz 5

Der neue Absatz 5 definiert den ,wettbewerblichen Dialog®. Die Einzelheiten dieses neu-
en Verfahrens werden in der Vergabeverordnung geregelt. Besonders komplexe Auftrage
sind z. B. bedeutende integrierte Verkehrsinfrastrukturprojekte, groRe Computernetzwer-
ke oder Vorhaben mit komplexer Finanzierung, deren rechtliche und finanzielle Konstruk-
tionen im Voraus nicht beschrieben werden kdénnen. Dieses Verfahren soll sowohl den
Wettbewerb gewahrleisten als auch dem Erfordernis gerecht werden, flexibel genug zu
sein, dass standig ein Dialog mit den beteiligten Unternehmen gefiihrt werden kann, der
alle Aspekte bertihrt und der besonderen Komplexitat des Auftrages entspricht.

Zu Buchstabe ¢ (Absatz 6)

Satz 1, der den Vorrang des offenen Verfahrens festlegt, bleibt inhaltlich unverandert.
Nach Artikel 40 Abs. 2 der EG-Richtlinie 2004/17/EG vom 31. Marz 2004 kénnen sog.
Sektorenauftraggeber zwischen dem offenen, nicht offenen und Verhandlungsverfahren
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wahlen. Satz 2 Gbernimmt diese Regelung fiir Auftraggeber nach § 98 Nr. 4 GWB. Den
Sektorenauftraggebern steht es aber frei, ein Verhandlungsverfahren so zu gestalten,
dass es einem wettbewerblichen Dialog nach Absatz 5 entspricht.

Zu Artikel 2 (Anderung der Vergabeverordnung)
Zu Nummer 1 (§ 4 Abs. 4 und 5)
Zu Absatz 4

Nach Mallgabe des § 4 Abs. 1 VgV sind bei der Vergabe von Liefer- und Dienstleis-
tungsauftragen die Bestimmungen des Abschnittes 2 des Teiles A der Verdingungs-
ordnung fir Leistungen (VOL/A) anzuwenden. Allerdings bedarf die Anwendung der
VOL/A der Modifikation: So wird zukinftig auf die gesetzliche Vorgabe eines Eigenleis-
tungserfordernisses verzichtet. Aus § 7 Nr. 2 Abs. 1 VOL/A wurde bisher in der deut-
schen Rechtsprechung die Verpflichtung des Auftragnehmers abgeleitet, einen substan-
ziellen Anteil der vertraglichen Leistung als Eigenleistung zu erbringen. Problematisch ist
dieses Eigenleistungserfordernis insbesondere vor dem Hintergrund der jingeren EuGH-
Rechtsprechung (zuletzt Rechtssache C-314/01 — Siemens/ARGE Telekom), wonach die
verpflichtende Vorgabe eines Eigenleistungsanteils nicht mit den Vorgaben des Gemein-
schaftsrechts vereinbar ist. Bieter kdnnen danach nicht deshalb ausgeschlossen werden,
weil sie sich bei der Auftragsvergabe auf die Leistungsfahigkeit eines Dritten berufen, so-
weit sie den Nachweis erbringen, dass sie Uber die Mittel dieses leistungsfahigen Dritten
verbindlich verfiigen kénnen. Hinzu kommt die Uberlegung, dass gesetzliche Eigen-
leistungsquoten den Kreis potenzieller Bieter erheblich einschrédnken. Durch solche
Quoten wird die gerade fir die Realisierung von OPP wichtige Mdglichkeit der Pro-
jektfinanzierung durch institutionelle Kapitalgeber erschwert. Nach alledem kann sich in
Zukunft ein Unternehmen bei der Erfillung eines Auftrages der Kapazitaten anderer
Unternehmen bedienen. Gleiches gilt auch fur Bietergemeinschaften.

Zu Absatz 5

Der neu eingefugte Absatz 5 klart die sog. Projektantenproblematik. Sie betrifft die Frage,
wie mit Unternehmen und Beratern umzugehen ist, die den Auftraggeber zunachst bei
der Vorbereitung des Vergabeverfahrens beraten oder unterstiitzen und anschlief3end,
nach Beginn des Vergabeverfahrens, als Bewerber bzw. Bieter am Vergabeverfahren
teilnehmen mochten. In diesen Fallen kénnen Gefahren fiir den Vergabewettbewerb
bestehen, denn einerseits verfligt der Projektant durch seine vorbereitende Téatigkeit
maoglicherweise (ber einen (erheblichen) Informationsvorsprung. Zum andern kann ein
Projektant mdglicherweise durch seine vorbereitende Tatigkeit das Vergabeverfahren so
beeinflussen, dass ihn z. B. die Leistungsbeschreibung einseitig begtinstigt.

In OPP-Vorhaben stellt sich die Projektantenproblematik haufig in besonderem Male, da
die Auftraggeber frihzeitig auf externen spezialisierten Sachverstand angewiesen sind.
Dariiber hinaus greifen éffentliche Auftraggeber bei OPP-Vorhaben haufig im Vorfeld auf
die Kompetenz spaterer Bieter zurlick, um die Marktfahigkeit und Realisierbarkeit des
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Vorhabens friihzeitig sicherzustellen. In vielen Fallen beruhen OPP-Vorhaben auch auf
der Initiative potentieller Anbieter.

Die deutsche Rechtsprechung zur Projektantenproblematik ist bislang uneinheitlich. Auf
europaischer Ebene hat der EuGH mit Urteil vom 3. Marz 2005 Uber eine explizite
Regelung zur Projektantenproblematik im belgischen Recht entschieden (Rechtssachen
C-21/03 und C-34/03). Der EuGH kam zunachst zu dem Ergebnis, dass die Beteiligung
von Projektanten auf Bieterseite im Vergabeverfahren grundsatzlich geeignet ist, den
ordnungsgemaflen Vergabewettbewerb zu gefahrden. Er hielt jedoch eine Regelung fir
unverhaltnismalig und gemeinschaftsrechtswidrig, nach der jeder, der an der
Vorbereitung des Vergabeverfahrens mitgewirkt habe, generell vom Vergabeverfahren
auszuschlielen sei. Es sei vielmehr geboten, in jedem Einzelfall zu hinterfragen, ob die
Beteiligung im Vorfeld den Vergabewettbewerb nachhaltig negativ beeinflussen kénne.

In Ubereinstimmung mit den Vorgaben des européischen Rechts verpflichtet die Neure-
gelung in Absatz 5 den Auftraggeber, bei einem Einsatz von sog. Projektanten sicher-
zustellen, dass derWettbewerb nicht verfalscht wird. Dies kann insbesondere bedeuten,
dass der Auftraggeber einen etwaigen Informationsvorsprung des Projektanten gegen-
Uber anderen Bietern oder Bewerbern ausgleicht. Nur wenn keine geeigneten Mal3nah-
men in Betracht kommen, die eine Verfalschung des Wettbewerbs verhindern, kommt ein
Ausschluss des Projektanten vom Vergabeverfahren in Betracht.

Zu Nummer 2 (§ 6)
Zu Buchstabe a (Absatz 1)
Der Wortlaut des bisherigen § 6 wird neuer Absatz 1.

Zu Buchstabe b (Absatze 2 und 3)

Zu Absatz 2

Nach MaRgabe des § 6 Abs. 1 VgV sind bei der Vergabe von Bauleistungen die Bestim-
mungen des Abschnittes 2 des Teiles A der Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleis-
tungen (VOB/A) anzuwenden. Allerdings bedarf die Anwendung der VOB/A einiger Modi-
fikationen. Dies bezieht sich auf folgende Bereiche:

1. § 6 Abs. 2 Nr. 1 Gbernimmt bei einer Auftragsvergabe an mehrere Unternehmen
bzw. an eine Bietergemeinschaft den Regelungsgehalt des § 7a Nr. 2 Abs. 6
VOL/A. Danach kann der Auftraggeber fir den Fall der Auftragserteilung ver-
langen, dass eine Bietergemeinschaft eine bestimmte Rechtsform annehmen
muss, sofern dies flr die ordnungsgemafe Durchfiihrung des Auftrages not-
wendig ist. Die Vorschrift korrigiert die Vergabepraxis fir OPP-Vorhaben, wo ge-
legentlich bereits im Teilnahmewettbewerb von den Bewerbern verlangt wurde,
dass sich diese schon zu diesem Zeitpunkt in der Rechtsform der zuklnftigen
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Projektgesellschaft bewerben. Aufgrund des mit der Gesellschaftsgriindung ver-
bundenen Aufwandes wird durch diese Praxis insbesondere der Mittelstand
belastet. Hierdurch kann der Erfolg von OPP beeintrachtigt werden. Auch aus
Sicht der Wirtschaft ist eine flexible Losung vorzuziehen.

Der EuGH hat in der Rechtssache C-57/01 (Makedonio Metro) entschieden, dass
bei der Vergabe einer &ffentlichen Baukonzession von einer Bietergemeinschaft
die Annahme einer bestimmten Rechtsform erst nach Zuschlagserteilung verlangt
werden kann.

Dementsprechend sieht die Neuregelung des § 6 Abs. 2 Nr. 1 vor, dass flir den
Fall der Auftragserteilung die Annahme einer bestimmten Rechtsform nur ver-
langt werden kann, wenn dies fir die ordnungsgemafe Durchfiihrung notwendig
ist.

2. Nach § 6 Abs. 2 Nr. 2 ist der Auftragnehmer nicht verpflichtet, einen wesentlichen
Anteil der vertraglichen Leistung als Eigenanteil zu erbringen. Erganzend wird
hierzu auf die Begriindung oben zu § 4 Abs. 4 verwiesen.

3. Mit der Neuregelung in § 6 Abs. 2 Nr. 3 wird klargestellt, dass Auftragnehmer bei
der Weitervergabe von Bauleistungen an Nachunternehmer alleine die Bestim-
mungen des Teiles B der Vergabe- und Vertragsordnung fir Bauleistungen
(VOB/B) zugrunde zu legen haben. Nach geltendem Recht (§ 4 Nr. 8 Abs. 2
VOB/B) haben Auftragnehmer bei der Weitervergabe von Bauleistungen ,die
Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistungen zugrunde zu legen®. Allerdings
war bislang unklar, ob der weitervergebende Auftragnehmer die VOB insgesamt,
d. h. die VOB/A, VOB/B und VOB/C, oder lediglich die VOB/B anzuwenden hatte.
Die Neuregelung des § 6 Abs. 2 Nr. 3 stellt klar, dass sich diese Verpflichtung nur
auf die Verwendung der VOB/B bezieht.

Zu Absatz 3

Die Regelung Uber die Behandlung von sog. Projektanten gilt entsprechend auch fir die
Vergabe von Bauleistungen.

Zu Nummer 3 (§ 6a)

Die neue Vorschrift des § 6a konkretisiert die Anforderungen an einen wettbewerblichen
Dialog im Sinne des neuen § 101 Abs. 5 GWB.

Zu Absatz 1

Um dem Bedurfnis der Praxis nach einem Dialog zwischen dem Auftraggeber und den
potenziellen Bietern zwecks Definition der zu erbringenden Leistung entgegen zu-
kommen, wurde im EG-Vergaberecht (Richtlinie 2004/18/EG) die Moglichkeit geschaffen,
das Verfahren des wettbewerblichen Dialogs einzufiihren. Da es noch keine Erfahrungen
mit diesem Verfahren gibt und die Regelungen in der Koordinierungsrichtlinie 2004/18/EG
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z. T. unbestimmt und vage sind, wird es den Anwendern in die Verantwortung gegeben,
die Vorteile dieses Verfahrens sachgerecht zu nutzen. Die Auftraggeber missen ihren
Beurteilungsspielraum anhand der Grundsatze des Wettbewerbs, der Transparenz und
der Gleichbehandlung ausiiben und die Griinde fiir die Entscheidung zur Wahl des wett-
bewerblichen Dialogs ausreichend dokumentieren.

Die Durchflihrung des wettbewerblichen Dialogs ist an das Vorliegen bestimmter VVoraus-
setzungen geknipft. Nach § 101 Abs. 5 GWB muss es sich um besonders komplexe
Leistungen handeln. Eine Leistung gilt als besonders komplex, wenn es dem
Auftraggeber objektiv unmaoglich ist, die erforderlichen technischen Mittel oder die recht-
lichen oder finanziellen Bedingungen anzugeben, mit denen sich seine Bedirfnisse er-
fullen lassen. Objektiv unmdglich heiflt, dass dies dem Auftraggeber nicht anzulasten ist
(Erwagungsgrund 31 der Richtlinie 2004/18/EG). Eine subjektive Unmoglichkeit aufgrund
von Unzulanglichkeiten des Auftraggebers oder fehlendem Willen ist keine ausreichende
Voraussetzung. Ausreichend ist jedoch, wenn der Auftraggeber aufgrund des besonde-
ren Charakters der Leistung nicht in der Lage ist, die technischen Mittel oder rechtlichen
und finanziellen Bedingungen zu beschreiben, wenn es z. B. der erste Auftrag seiner Art
ist, es fir den Auftraggeber mit unverhaltnismafig hohem Kosten- und/oder Zeitaufwand
verbunden ware, die fur die Beschreibung notwendigen Kenntnisse zu erlangen oder
wenn die Komplexitat der Leistung es mit sich bringt, dass eine vorherige Beschreibung
der technischen, rechtlichen oder finanziellen Bedingungen zu einer erheblichen
Verengung des Wettbewerbs fiihrt.

Zu den Absétzen 2 bis 7

Die Vorschriften legen weitere Einzelheiten des ,wettbewerblichen Dialogs* fest.
Zu Artikel 3 (Anderung des FernstraRenbauprivatfinanzierungsgesetzes)

Zur Gesetzgebungskompetenz des Bundes wird Folgendes angefiihrt:

Fir Artikel 3 besteht eine konkurrierende Gesetzgebung des Bundes nach Artikel 74 Abs.
1 Nr. 22 des Grundgesetzes (GG). Danach hat der Bund die Gesetzgebung fir die Erhe-
bung und Verteilung von Gebihren fir die Benutzung o6ffentlicher Straflen mit Fahr-
zeugen. Der Wortlaut des Artikels 74 Abs. 1 Nr. 22 GG steht der Einfiihrung einer Wahl-
mdglichkeit des Privaten zwischen o6ffentlich-rechtlicher Geblhr und privatrechtlichem
Entgelt im Ergebnis nicht entgegen. Die Anlastung vonWegekosten, die der verfassungs-
andernde Gesetzgeber mit der Anderung des Artikels 74 Abs. 1 Nr. 22 GG im Rahmen
der 22. Anderung des Grundgesetzes im Jahre 1969 als Alternative zur Steuerfinan-
zierung von Straldeninfrastruktur erméglichen wollte, wird nicht nur durch 6ffentlich-recht-
liche Gebihren, sondern auch durch privatrechtliche Entgelte erreicht. Der verfas-
sungsandernde Gesetzgeber hat keine bewusste Entscheidung zwischen der 6ffentlich-
rechtlichen und der privatrechtlichen Rechtsform getroffen. Ebenso wie eine 6ffentlich-
rechtliche Gebuhr stellt auch ein privatrechtliches Entgelt fur die Nutzung einer Stralie
eine Geldleistung dar, die typischerweise als Gegenleistung fir die Inanspruchnahme der
Stralle als gegenliberstehende Leistung erbracht wird.
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Eine bundesgesetzliche Regelung ist zur Herstellung gleichwertiger Lebensverhaltnisse
im Bundesgebiet sowie zur Wahrung der Rechts- und Wirtschaftseinheit im gesamtstaat-
lichen Interesse erforderlich. Einheitliche Lebensverhaltnisse werden durch bundesweit
gleiche Bedingungen flr die Erteilung von Konzessionen an Private sowie eine bundes-
gesetzliche Verankerung der Refinanzierungsmaoglichkeiten des Privaten gewahrleistet.
Da es sich bei den 6ffentlichen, dem Fernverkehr dienenden Straflen nach dem Fern-
strallenbauprivatfinanzierungsgesetz aufgrund ihrer Widmung um ,6ffentliche Sachen®
handelt, muss deren Benutzung im Rahmen des Gemeingebrauchs allen Birgern unter
denselben wirtschaftlichen und rechtlichen Bedingungen maglich sein. Dies gilt umso
mehr vor dem Hintergrund, dass der Private fir den Konzessionszeitraum von
regelmaRig 30 Jahren eine Monopolstellung auf der Strecke erhalt. Da privat finanzierte
Strecken auch landesgrenzenlberschreitend denkbar sind, ist nur eine bundeseinheit-
liche Regelung sachgerecht.

Zu Nummer 1

Um Rechtssicherheit zu schaffen, wird in § 1 Abs. 5 der Begriff ,Mautgebihren“ dahin ge-
hend legaldefiniert, dass ,Mautgebuhren® im Sinne des FernstralRenbauprivatfinanzie-
rungsgesetzes sowohl offentlich-rechtliche Gebiihren als auch privatrechtliche Entgelte
sind. Durch die Klammerzusatze ,(Gebuhr)“ bzw. ,(Entgelt)* werden diese Begriffe fur die
weitere Verwendung im Gesetzestext eindeutig festgelegt. Diesem Begriffsverstandnis
entsprechend wird in § 1 Abs. 1 klargestellt, dass zur Verstarkung von Investitionen in
das Bundesfernstrallennetz Private Aufgaben des Neu- und Ausbaus von Bundesfern-
straen auf der Grundlage einer Mautgebihrenfinanzierung wahrnehmen kénnen.

Zu Nummer 2

In dem § 2 Abs. 1 Satz 1 werden die Landesregierungen ermachtigt, einen Privaten, der
sich vertraglich zur Ubernahme von Aufgaben nach § 1 Abs. 2 fiir ein in der Rechts-
verordnung nach § 3 Abs. 1 Satz 2 festgelegtes Fernstralenprojekt verpflichtet, durch
Rechtsverordnung mit den Befugnissen, die fir den Bau, den Betrieb und die Unter-
haltung des nach § 3 Abs. 1 Satz 2 bestimmten Bundesfernstrallenabschnittes erforder-
lich sind, insbesondere mit dem Recht zur Erhebung einer Mautgebuhr und dem Betrei-
ben der Verkehrszeichen und Verkehrseinrichtungen nach MaRgabe der Absatze 3 bis 5,
zu beleihen. Die bisherige gesetzliche Ermachtigung zum Erlass einer Rechtsverordnung
wird durch die Neufassung prazisiert. Es wird klargestellt, dass der Private auch dann mit
dem Recht zur Erhebung einer Mautgebuhr beliehen werden muss, wenn er erklart oder
beantragt die Mautgeblhr als Entgelt zu erheben. Auch dann muss der Private bei der
Erhebung der Mautgeblhr als Beliehener der Aufsicht der jeweils zustédndigen obersten
LandesstraRenbaubehdrde unterstehen, da es sich bei den StralRen, die nach dem
FernstralBenbauprivatfinanzierungsgesetz gebaut, erhalten und betrieben werden, auf-
grund ihrer Widmung um 6ffentliche Strafsen und nicht um Privatstralen handelt. Weitere
hoheitliche Aufgaben nimmt der Private nach den bisherigen Absatzen 2 und 3 in Bezug
auf Verkehrszeichen und Verkehrseinrichtungen wahr und muss daher auch insoweit be-
liehen werden.
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In einem neuen § 2 Abs. 1 Satz 4 wird ausgefihrt, dass die Mautgeblhr vom Privaten nach
Mallgabe der neuen Absatze 2 bis 4 als Gebuhr auf der Grundlage einer Rechtsver-
ordnung nach § 5 Abs. 1 Satz 1 oder als Entgelt auf der Grundlage einer Genehmigung
nach § 6 Abs. 1 erhoben wird. Diese Regelung stellt klar, dass der Private die ihm bei der
Wahrnehmung der ihm Ubertragenen Aufgaben entstehenden Kosten entweder durch
eine offentlich-rechtliche Gebuhr oder durch ein privatrechtliches Entgelt refinanzieren
kann.

Gemal dem neuen § 2 Abs. 2 wird die zustandige oberste Landesstrallenbaubehdrde,
sobald der voraussichtliche Zeitpunkt der Freigabe des betroffenen Bundesfernstrallen-
abschnittes fir den 6ffentlichen Verkehr feststeht, den Privaten auffordern, ihr gegeniber
eine Erklarung abzugeben, ob die Mautgebuihr als Gebuhr oder Entgelt zu erheben ist.
Mit Abgabe dieser Erklarung innerhalb der gesetzlich genannten Frist (bt der Private sein
Wahlrecht aus, ob er sich durch eine o6ffentlich-rechtliche Geblhr oder ein privatrecht-
liches Entgelt refinanziert. Durch diese Wahimaoglichkeit ist der Private in hdchstem Male
flexibel. Es wird ihm weder das o6ffentlich-rechtliche noch das privatrechtliche Regime
zwingend gesetzlich vorgeschrieben, sondern er selbst kann sich fiir eines dieser beiden
Regime entscheiden, nachdem er die jeweiligen Vor- und Nachteile gegeneinander abge-
wogen hat. Fur den Fall, dass der Private seine Erklarung nicht rechtzeitig abgibt, wird
gesetzlich festgelegt, dass dann die Mautgebuhr als Gebuhr zu erheben ist.

In dem neuen § 2 Abs. 3 wird geregelt, dass der Private nach dem Beginn der Mautge-
bihrenerhebung jeweils spatestens sechs Monate vor dem Ablauf einer Kalkulationspe-
riode bei der zustandigen obersten LandesstralRenbaubehérde beantragen kann, dass
mit Beginn der jeweils folgenden Kalkulationsperiode die Erhebung der Mautgebuihr von
einer Gebuhr auf ein Entgelt oder einem Entgelt auf eine Gebihr umgestellt wird. Da-
durch wird deutlich, dass sich der Private mit der Abgabe der Erklarung gemafl dem
neuen Absatz 2 nicht fur die gesamte Konzessionslaufzeit endglltig entweder fir das
offentlich-rechtliche oder das privatrechtliche Regime bindet, sondern im Laufe der
gesamten Konzessionslaufzeit entscheiden kann, welche Refinanzierungsart er jeweils
fur eine Kalkulationsperiode wahlt. Gleichzeitig wird dadurch die Periodenbezogenheit
der Kosten deutlich, die der Mautgebihrenbemessung zu Grunde zu legen sind. Diese
Kosten sind nicht auf der Basis des gesamten Konzessionszeitraums zu ermitteln,
sondern fir einzelne Kalkulationsperioden. Dies gilt unabhdngig davon, ob die
Mautgebihr als Gebuhr oder Entgelt erhoben wird. Auch flr das Entgelt gelten die
Berechnungsmalistabe des § 3 Abs. 2 bis 5 des Fernstralenbauprivatfinanzierungsge-
setzes. Als Mautgebuhr richtet sich auch das Entgelt nach den Kosten fur Bau, Erhaltung,
Betrieb und weiteren Ausbau der jeweiligen Strecke. Diese Kostenorientierung bedingt
auch im Fall einer privatrechtlichen Ausgestaltung eine Berechnung, die nicht durch die
Zugrundelegung eines zu langen Berechnungszeitraums zu hohen Unsicherheiten fiihren
darf, die vor dem Hintergrund des Artikels 3 Abs. 1 GG nicht zu rechtfertigen sind.

In dem neuen § 2 Abs. 4 wird geregelt, dass gegen einen von dem Privaten erlassenen
Gebulhrenbescheid ein Widerspruchsverfahren nicht stattfindet (Ausnahme im Sinne des
§ 68 Abs. 1 Satz 2 der Verwaltungsgerichtsordnung) und die Vollstreckung der Gebuh
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renbescheide nach der jeweiligen landesrechtlichen Vollstreckung uber die Verwaltungs-
vollstreckung erfolgt, wenn der Private die Mautgebuihr als Geblhr erhebt.

In dem bisherigen § 2 Abs. 2 Satz 4 werden zum Zweck einer einheitlichen Gesetzester-
minologie die Wérter ,Der Betreiber” durch die Wérter ,Der Private“ ersetzt.

Zu Nummer 3

In § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 wird klargestellt, dass Mautgebuhren nach § 2 nur fur die Be-
nutzung von nach Malgabe dieses Gesetzes errichteten Briicken, Tunneln und Gebirgs-
passen im Zuge von Bundesautobahnen und BundesstraRen mit Fahrzeugen erhoben
werden.

In § 3 Abs. 4 Satz 3 wird entsprechend der bisherigen Praxis klarstellend geregelt, dass
der Private in den jeweiligen Kalkulationsperioden unterschiedliche Zinssatze fur das von
ihm eingesetzte Eigenkapital in Ansatz bringen kann, wenn Uber die gesamte Konzes-
sionslaufzeit die den Satzen 1 und 2 entsprechende durchschnittliche Verzinsung einge-
halten wird. Diese Regelung steht nicht in Widerspruch zum Grundsatz der periodenge-
rechten Zuordnung der Kosten, da keine Kostenmassen aus einer Kalkulationsperiode in
die folgende verlagert werden. Dem Privaten wird lediglich zugestanden, bei der
Ermittlung der in der jeweiligen Periode anzusetzenden kalkulatorischen Kosten unter-
schiedliche Zinshdhen fiir das eingesetzte Eigenkapital in Ansatz zu bringen. Der Private
kann aufgrund einer unterschiedlich hohen Eigenkapitalverzinsung in den einzelnen Kal-
kulationsperioden unter Beachtung des Aquivalenzprinzips Kostenunterdeckungen in der
Anfangsphase in begrenztem Umfang nachholen.

Die Anderungen in § 3 Abs. 5 Satz 3 sind bedingt durch die Einflihrung des Wahlrechts
des Privaten zwischen Gebuhr und Entgelt und die damit verbundenen Neuregelungen in
den §§ 4 bis 6.

Zu Nummer 4
Der bisherige § 3a wird durch die neuen §§ 4 bis 6 ersetzt.

In § 4 wird das Bundesministerium fir Verkehr, Bau- und Wohnungswesen ermachtigt, im
Einvernehmen mit dem Bundesministerium der Finanzen und dem Bundesministerium fur
Wirtschaft und Arbeit durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bundesrates nahere
Bestimmungen Uber die Bemessung der Mautgebiihren und die Kalkulation des Mautge-
bihrensatzes nach § 3 Abs. 2 bis 5 zu erlassen. Diese Verordnungsermachtigung ent-
spricht im Wesentlichen der bisherigen Regelung in § 3a Abs. 1. Allerdings wird festge-
legt, dass angesichts der wirtschaftspolitischen Relevanz und der moglichen Auswirkun-
gen auf das Preisniveau Einvernehmen auch mit dem Bundesministerium fur Wirtschaft
und Arbeit erzielt werden muss. Ferner wurden zum Zweck einer einheitlichen Gesetzes-
terminologie die Wérter ,Kalkulation des Geblhrensatzes“ durch die Wérter ,Kalkulation
des Mautgeblhrensatzes” ersetzt.
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In § 5 Abs. 1 werden die Landesregierungen ermachtigt, durch Rechtsverordnung fir die
in einer Rechtsverordnung nach § 3 Abs. 1 Satz 2 jeweils festgelegte Strecke die Hohe
der Mautgebihr unter Beachtung des § 3 Abs. 2 bis 5 und der Rechtsverordnung nach §
4 zu bestimmen, soweit der Private im Falle des § 2 Abs. 2 Satz 1 und 2 erklart oder im
Falle des § 2 Abs. 3 beantragt hat, die Mautgebihr als Geblhr zu erheben oder der Falle
des § 2 Abs. 2 Satz 3 eingetreten ist. Insoweit greift der Grundsatz des Vorbehaltes des
Gesetzes, da Gebuhren 6ffentliche Abgaben sind. Gebuhren, also 6ffentlich-rechtliche
Geldleistungen, die aus Anlass individuell zurechenbarer offentlicher Leistungen dem
Gebulhrenschuldner auferlegt werden und dazu bestimmt sind, in Anknipfung an diese
Leistungen deren Kosten ganz oder teilweise zu decken, sind gesetzlich oder aufgrund
eines Gesetzes festzulegen. Es ist daher zulassig, durch eine Rechtsverordnung eine
Gebulhrenregelung zu schaffen; die bloRe Ermachtigung zum Erlass eines Genehmi-
gungsbescheides wirde hingegen nicht dem Grundsatz des Vorbehaltes des Gesetzes
genigen. § 5 Abs. 1 genligt als gesetzliche Verordnungsermachtigung den Mafstében
des Artikels 80 Abs. 1 Satz 2 GG. Inhalt, Zweck und Ausmal der erteilten Erméachtigung
sind im Gesetz bestimmt. Adressaten der Verordnungsermachtigung sind die jeweils
betroffenen Landesregierungen (vgl. Artikel 80 Abs. 1 Satz 1 GG); sie kénnen diese Er-
machtigung durch Rechtsverordnung auf die oberste Landesstrallenbaubehdrde Uber-
tragen.

Diese Erméachtigungszuweisung entspricht den Grundsatzen der Auftragsverwaltung
(Artikel 90 Abs. 2, Artikel 85 GG) und der meist regionalpolitischen Bedeutung des
einzelnen Projekts nach dem Fernstrallenbauprivatfinanzierungsgesetz (F-Modell). Der
Bund hat nach wie vor Einfluss auf die Kalkulation der Mautgebiihren, da er seine gene-
relle Regelungsbefugnis behalt. Er kann im Rahmen der Bundesauftragsverwaltung der
Bundesfernstralten (Artikel 90 Abs. 2 GG) seine nach Artikel 85 GG bestehenden Inge-
renzrechte austben (z. B. Vorlage des Entwurfs der Mautgebihrenverordnung). Aul3er-
dem legt das Bundesministerium fir Verkehr, Bau und Wohnungswesen im Einver-
nehmen mit dem Bundesministerium der Finanzen und dem Bundesministerium fir Wirt-
schaft und Arbeit die Mal3stabe Uber die Bemessung der Mautgebiihren und die Kalku-
lation des Mautgebuhrensatzes in der Rechtsverordnung nach § 4 fest. Diese Rechtsver-
ordnung nach § 4 ist von der jeweils zustandigen Landesregierung bei der Bestimmung
der Hohe der Mautgebuhren zu beachten. Ferner kénnen die jeweils zustandigen Lan-
desregierungen die Mautgebihrenverordnung nach § 5 Abs. 1 nur erlassen, wenn das
Bundesministerium fir Verkehr, Bau und Wohnungswesen im Einvernehmen mit den
betroffenen Landesregierungen die Strecken festgelegt hat, die nach MalRRgabe dieses
Gesetzes und der hierzu ergangenen Rechtsverordnungen gebaut, erhalten, betrieben
und finanziert werden sollen. Die Ermachtigung zum Erlass der sog. Streckenverordnung
nach § 3 Abs. 1 Satz 2 verbleibt beim Bundesministerium fir Verkehr, Bau- und
Wohnungswesen. Die Bindung an diese Voraussetzungen wird in der Verordnungser-
machtigung festgelegt. Der Private erwirbt mit Auftragserteilung einen Anspruch auf
Erlass der Rechtsverordnung nach § 5 Abs. 1 Satz 1. Solange die ansatzfahigen Kosten
noch nicht abschlieRend feststehen, erfolgt die Festsetzung der Mautgebihren in der
Rechtsverordnung nach § 5 Abs. 1 Satz 4 auf der Basis der nach der Angebotskal-
kulation des Privaten ansatzfahigen Kosten, die um die bereits nachgewiesenen Kosten
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aktualisiert wurden; der Nachweis erfolgt durch prifbare Aufstellung der Kosten, die eine
rasche und sichere Beurteilung ermdéglichen muss.

In § 5 Abs. 2 wird klarstellend festgelegt, dass der Private jederzeit bei der Landes-
regierung beantragen kann, die Bestimmung der H6he der Mautgebihr durch Rechtsver-
ordnung nach Absatz 1 Satz 1 zu andern. Er hat einen Anspruch auf Erlass der Rechts-
verordnung, soweit sich die der geltenden Bestimmung der Héhe der Mautgebihr zu
Grunde liegenden Tatsachen wesentlich geandert haben. Im Falle einer Rechtsveror-
dnung nach Absatz 1 Satz 2 ist der Antrag an die oberste LandesstralRenbaubehérde zu
richten. In § 6 Abs. 1 wird festgelegt, dass die Mautgebiihr der Genehmigung der zu-
standigen obersten LandesstraRenbaubehdérde bedarf, wenn der Private im Falle des § 2
Abs. 2 erklart oder im Falle des § 2 Abs. 3 beantragt, die Mautgebihr als Entgelt zu er-
heben. Der Private kann seinen Anspruch auf Erlass der Tarifgenehmigung im Wege der
Verpflichtungsklage vor dem Verwaltungsgericht durchsetzen; einer speziellen gesetzli-
chen Regelung bedarf es insoweit nicht, da die allgemeinen verwaltungsprozessualen
Grundsatze gelten. Die Erteilung der Genehmigung wird an die gleichen Vorausset-
zungen geknlpft wie der Erlass der Mautgebihrenverordnung nach § 5 Abs. 1. Klarstel-
lend wird in § 6 Abs. 2 ausgeflihrt, dass der Private jederzeit bei der obersten Landes-
stralRenbaubehdrde beantragen kann, eine neue Mautgebuhr zu erheben und einen An-
spruch auf die Genehmigung hat, soweit sich die der genehmigten Mautgebihr zu Grun-
de liegenden Tatsachen wesentlich geadndert haben. Um die Einflussmoglichkeiten des
Bundes abzusichern, wird in § 6 Abs. 3 festgelegt, dass die oberste Landesstralien-
baubehorde vor Erteilung der Genehmigung der Zustimmung des Bundesministeriums fiir
Verkehr, Bau- und Wohnungswesen bedarf. Im Rahmen der Bundesauftragsverwaltung
der Bundesfernstraflen (Artikel 90 Abs. 2 GG) ist ein solcher Zustimmungsvorbehalt vom
Weisungsrecht nach Artikel 85 Abs. 3 GG gedeckt. Entsprechend dem Grundsatz der
Periodenbezogenheit der Kosten, die der Mautgebihrenbemessung zu Grunde zu legen
sind, wird in § 6 Abs. 5 festgelegt, dass die Genehmigung unbeschadet der verwaltungs-
verfahrensrechtlichen Vorschriften tUber Ricknahme und Widerruf auch widerrufen wer-
den kann, wenn der Private den Widerruf beantragt.

Zu Nummer 5

Die Einfligung der neuen §§ 4 bis 6 macht eine Neunummerierung des Gesetzes
erforderlich, so dass die bisherigen §§ 4 bis 6 die neuen §§ 7 bis 9 werden.

Zu Nummer 6

In dem neuen § 7 Satz 2 und 3 werden zum Zweck einer einheitlichen Gesetzes-
terminologie die Wérter ,fir die Gebuhrenbefreiung“ durch die Wérter ,fur die Mautgebih-
renbefreiung® ersetzt.

Zu Nummer 7

In dem neuen § 8 Satz 1 wird zum Zweck einer einheitlichen Gesetzesterminologie das
Wort ,GeblUhrenschuldner durch die Wérter ,Schuldner der Mautgebihr (Schuldner)*
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ersetzt. Entsprechend wird die Terminologie in Satz 2 angepasst. Infolge der Anderung
des § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 (vgl. Artikel 3 Nr. 3) wird in dem neuen § 8 Satz 1 nicht auf
den Gebrauch, das Flhren oder das Halten eines Kraftfahrzeuges abgestellt, sondern
auf den Gebrauch, das Flhren oder das Halten eines Fahrzeuges. Dies entspricht dem
Wortlaut der grundgesetzlichen Kompetenznorm des Artikels 74 Abs. 1 Nr. 22 GG.

Zu Nummer 8

Da dem Privaten ein Wahlrecht zwischen der 6ffentlichrechtlichen Gebihr und dem
privatrechtlichem Entgelt eingeraumt und daher zwischen einer Rechtsverordnung nach §
5 Abs. 1 Satz 1 oder einer Genehmigung nach § 6 Abs. 1 differenziert wird, wird der neue
§ 9 Abs. 1 entsprechend an-gepasst. Entsprechend der Legaldefinition in dem neuen § 8
Satz 1 und der Neunummerierung der Paragraphen wird der bisherige § 6 Abs. 4 gedndert.

Zu Nummer 9

Der bisherige § 7 wird aufgehoben, da nach § 1 Abs. 4 Nr. 4 des Bundesfernstrallenge-
setzes in der Fassung der Bekanntmachung vom 20. Februar 2003 (BGBI. | S. 286) Ein-
richtungen zur Erhebung von Maut und zur Kontrolle der Einhaltung der Mautpflicht zu
den Bundesfernstralien gehoren. Eine spezialgesetzliche Regelung im Fernstralienbau-
privatfinanzierungsgesetz ist daher nicht mehr erforderlich.

Zu Nummer 10

Die Einfiigung neuer Vorschriften und die Aufhebung des bisherigen § 7 machen eine
Neunummerierung der nachfolgenden Vorschriften des Gesetzes erforderlich, so dass
die bisherigen §§ 8 bis 10 die neuen §§ 10 bis 12 werden.

Zu Nummer 11

Die Einfugung ist erforderlich, da das privatrechtliche Entgelt nach den zivilprozessualen
Regeln vollstreckt wird. Die Vollstreckung der Mautgebihr war in dem bisherigen § 8
Abs. 2 nicht vorgesehen.

Zu Nummer 12

Die Anderungen in dem neuen § 11 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Satz 3 sind bedingt durch die
Neunummerierung der Paragraphen. In Satz 2 wird klarstellend erganzt, dass dieser Satz
nur Geltung beanspruchen kann, wenn die Mautgebihr als Gebihr erhoben wird. Satz 3
gilt hingegen sowohl fur Geblhren als auch Entgelte; dies wird durch die Verwendung
des Begriffes ,Mautgebihren“ deutlich (vgl. Legaldefinition in dem neuen § 1 Abs. 5).
Neben dem Verwaltungs- und Vollstreckungsverfahren oder dem Ordnungswidrigkeiten
oder Strafverfahren wird in Satz 3 das Gerichtsverfahren flr die Beitreibung des Entgel-
tes erganzt, da der Private das Entgelt zivilrechtlich beitreiben muss, wenn der Schuldner
saumig bleibt.
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Zu Nummer 13

Die Anderungen in dem bisherigen § 10 Abs. 1 sind bedingt durch die Neunummerierung
der Paragraphen sowie die Einfiihrung des Wahlrechts fir den Privaten zwischen offent-
lich-rechtlicher Gebuhr und privatrechtlichem Entgelt.

Zu Nummer 14

Aus Grinden der Rechtssicherheit und des Fortbestehens des Rechtes zur Gebulhren-
erhebung wird fiir die bereits erlassenen Rechtsverordnungen zur Mauthéhe (z. B. fir die
Warnow-Querung) aufgrund des bisherigen § 3a Abs. 2 eine Ubergangsregelung zur
Weitergeltung dieser Verordnungen bis zum Erlass entsprechender Landesverordnungen
Uber die Hohe der Gebihr bzw. dem Erteilen der Genehmigungen fir die Héhe der
Entgelte sowie zur Aufhebung der weitergeltenden Verordnungen des Bundes getroffen.

Zu Nummer 15

Die Einfiigung des neuen § 13 macht eine Neunummerierung des Gesetzes erforderlich,
so dass der bisherige § 11 der neue § 14 wird.

Zu Artikel 4 (Anderung der Bundeshaushaltsordnung)
Zu Nummer 1

Ein Risikotransfer, beispielsweise von der 6ffentlichen Hand auf einen privaten Partner,
ist in den Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen angemessen zu beriicksichtigen, wenn das
Risiko von dem privaten Partner Uber eine Entgeltberechnung der &ffentlichen Hand in
Rechnung gestellt wird. Gleiches gilt entsprechend auch bei der Risikoiibernahme durch
die offentliche Hand. Mit der Ergénzung erfolgt eine Klarstellung hinsichtlich dieses Ele-
ments von Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen.

Zu Nummer 2
Zu Buchstabe a

Durch die Ergdnzung wird geregelt, dass die Verduflerung von unbeweglichen Vermo-
gensgegenstanden unter bestimmten Voraussetzungen mdglich ist, auch wenn diese zur
Erflllung der Aufgaben des Bundes noch benétigt werden. Die VerduRerung von unbe-
weglichen Vermodgensgegenstanden ist dann zulassig, wenn im Einzelfall die Nutzung
des Vermogensgegenstandes fir die Aufgaben des Bundes langfristig vorgesehen, aber
Bundeseigentum hierfiir nicht zwingend erforderlich ist und die Aufgaben des Bundes
nachweislich wirtschaftlicher erflllt werden kdnnen.
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Zu Buchstabe b

Der bisherige Absatz 4 wird als weitere Ausnahmevorschrift vom Gebot der Verduflerung
zum vollen Wert direkt Absatz 3 zugeordnet. Die Erganzung dient der Klarstellung.

Zu Buchstabe ¢

Folgeanderung zu Nummer 2 Buchstabe b.

Zu Artikel 5 (Anderung des Grunderwerbsteuergesetzes)
Zu Nummer 2 (§ 4)

Der Gesetzentwurf sieht keine generelle Grunderwerbsteuerbefreiung von Grundstlcks-
erwerben und -iibergéangen im Rahmen von OPP und keine Begiinstigung gegeniiber
herkdmmlichen Beschaffungsformen (Erwerb von Grundstiicken fiir die Verwaltung) vor.
So unterliegt der Grundstickserwerb durch den privaten Auftragnehmer auf dem Grund-
stlicksmarkt fiir Zwecke von OPP weiterhin der Grunderwerbsteuer. Die Befreiung betrifft
nur die Fallkonstellation, dass die 6ffentliche Hand Eigentiimerin von Grundstiicken ist,
diese privaten Auftragnehmern im Rahmen einer OPP libertragt. Die Grundstiicke sollen
nach der Herrichtung/nach der Errichtung von Gebauden von der 6ffentlichen Hand far
Verwaltungszwecke genutzt werden. Wesentliches Kriterium fir die Befreiung ist, dass
das Grundstick nach den vertraglichen Vereinbarungen am Ende der Vertragslaufzeit
auf die offentliche Hand riickiibertragen wird.

Nach geltendem Recht fiihrt dieses Modell zweimal zur Grunderwerbsteuer — zu Beginn
der Vertragszeit mit Ubertragung von der 6ffentlichen Hand auf den privaten Auftrag-
nehmer und zum Ende der Laufzeit mit der Rickibertragung auf den o&ffentlichen Auf-
traggeber. Diese Form der Finanzierung und Unterhaltung von 6ffentlichen Grundsticken
und Gebauden bewirkt wegen der Rechtstragerwechsel eine erhebliche Steuerbelastung,
obwohl die 6ffentliche Hand wirtschaftlich gesehen weiterhin als Eigentimerin gesehen
werden konnte.

Eine Vermeidung dieser zweimaligen Steuerentstehung ware u. U. durch aufwandige
Vertragsgestaltungen und Steuerumgehungen maglich; diese fliihren aber haufig zu Er-
gebnissen, die den wirtschaftlichen Bedirfnissen der Beteiligten widersprechen und zu
einer Verteuerung der Projekte fiihren kdnnten. Dem Gesetzentwurf liegt der Gedanke zu
Grunde, dass das Eigentum an dem Grundstiick nur temporar nicht bei der 6ffentlichen
Hand liegt. Um sicherzustellen, dass nur férderungswiirdige OPP-Projekte von der Steu-
erbefreiung profitieren kénnen, ist die Befreiung an folgende Voraussetzungen gebunden:
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= Das Grundstiick wird dem privaten Unternehmer von der 6ffentlichen Hand zu
Beginn des Vertragszeitraums tbertragen.

= Der private Unternehmer Uberlasst der 6ffentlichen Hand das Grundstiick wah-
rend des Vertragszeitraums zur Nutzung fir einen o6ffentlichen Dienst oder Ge-
brauch.

= Die Rucklbertragung des Grundstiicks an die 6ffentliche Hand am Ende des Ver-
tragszeitraums ist vereinbart.

Wegen der Voraussetzung, dass das Grundstick fur einen Offentlichen Dienst oder
Gebrauch (hoheitliche Zwecke) genutzt werden muss, folgt die Grunderwerbsteuer-
befreiung den Regelungen der Grundsteuer (vgl. § 3 Abs. 2 und 3 GrStG). Insoweit be-
stehen fir die grunderwerbsteuerliche und grundsteuerliche Beurteilung von OPP-Projek-
ten einheitliche Kriterien.

Die Steuerbefreiung fiir die Ubertragung auf den privaten Partner entfallt riickwirkend,
wenn die Nutzung fiir einen 6ffentlichen Dienst oder Gebrauch endet oder die Riickuber-
tragung nicht mehr verlangt werden kann bzw. nicht vorgenommen wird. Es handelt sich
hier um ein riickwirkendes Ereignisi. S. d. § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO.

Zu Nummer 3 (§ 19)

Die Anderung dient dazu, den Finanzbehdrden Kenntnisse von den Umstanden zu ver-
schaffen, die fur die Steuerbefreiung nach § 4 Nr. 9 von Bedeutung sind.

Zu Artikel 6 (Anderung des Grundsteuergesetzes)

Nach geltendem Recht sind hoheitlich genutzte Grundstlcke, die sich nicht im Eigentum
der offentlichen Hand oder anderer beglnstigter Rechtstrager befinden, von der Grund-
steuerbefreiung nach § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 GrStG ausgeschlossen (vgl. § 3 Abs. 1 Satz
2 GrStG). Darin liegt eine Diskriminierung privater Rechtstrager (auch der Grundstiicks-
gesellschaften unter Beteiligung der 6ffentlichen Hand, die zur besseren Bewirtschaftung
offentlicher Grundstiicke gegriindet wurden). Um die finanziellen Auswirkungen fir die
Gemeinden gering zu halten, beseitigt der Gesetzentwurf nicht generell diese Ausnah-
meregelung. Statt einer Streichung wird sie lediglich eingeschrankt und gilt nicht far
(hoheitlich genutzten) Grundbesitz, der der offentlichen Hand im Rahmen einer OPP
Uberlassen wird und dessen Ubertragung zum Ende der Vertragslaufzeit vorgesehen ist.
In vielen Fallen kann hier angenommen werden, dass die 6ffentliche Hand aufgrund des
Vertragsinhalts bereits wirtschaftliche Eigentimerin ist (§ 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 AO), ihr
das jeweilige Grundstlick deshalb bereits wahrend der Vertragslaufzeit steuerlich
zuzurechnen ist. Insoweit dient die Anderung des § 3 Abs. 1 GrStG der Klarstellung.

Im Unterschied zur Grunderwerbsteuerbefreiung ist es fir die Grundsteuerbefreiung ohne
Bedeutung, ob der private Auftragnehmer das OPP-Objekt von der 6ffentlichen Hand er-
halten hat oder auf dem Grundstiicksmarkt selbst erworben hat.
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Zu Artikel 7 (Anderung des Investmentgesetzes)
§ 67 Abs.

Die neue Vorschrift erweitert die Anlagemdglichkeiten von offenen Immobilien-Sonderver-
maogen dahin gehend, dass ihnen der Erwerb von Nielbrauchrechten an Griindstiicken
ermdglicht werden soll, die der Erfullung 6ffentlicher Aufgaben dienen. Nach geltendem
Recht kann ein Immobilen-Sondervermdgen nur in Immobilien investieren, bei denen es
das Eigentum oder Erbbaurechte an Grundstiicken erwerben kann. Die Gemeindeord-
nungen vieler Bundeslander verbieten es aber den Kommunen, Gebaude, die sie zur
Erflllung offentlicher Aufgaben bendtigen, an Private zu verduRern oder mit Erbbau-
rechten zu belasten. ,Sale and rent back“-Geschéafte zwischen Gemeinden und Immobi-
lienfonds sind deshalb nur begrenzt mdéglich.

Um diese Hindernisse zu beseitigen und den offenen Immobilienfonds eine weiterge-
hende Beteiligung an Infrastruktur-Projekten zu ermdglichen, soll ihnen gestattet werden,
NieRbrauchrechte an Grundstlicken der 6ffentlichen Hand zu erwerben. Zum Schutz der
Anleger ist vorgesehen, dass diese Rechte nur in der Betreiberphase, nicht jedoch in der
als risikoreich einzustufenden Phase der Projektentwicklung oder -sanierung bestellt wer-
den dirfen, was durch die Bezugnahme auf § 67 Abs. 1 Nr. 1 des Gesetzes sichergestellt
ist. Die Anlage in derartigen Beteiligungen wird auf 10 Prozent des Wertes des Son-
dervermogens beschrankt, da lediglich eine Beimischung angestrebt wird, die den Cha-
rakter eines offenen Immobilienfonds nicht wesentlich verandert.

Zu Artikel 8 (Riickkehr zum einheitlichen Verordnungsrang)

Die Regelung stellt sicher, dass die aufgrund des Artikels 2 erfolgten Anderungen der
Vergabeverordnung auf der Grundlage der Verordnungsermachtigung in § 97 Abs. 6
GWSB erforderlichenfalls durch Rechtsverordnung geéndert werden kdnnen (sog. Entstei-
nerungsklausel).

Zu Artikel 9 (Neubekanntmachung)

Angesichts der Vielzahl der Anderungen und der damit verbundenen Neunumerierungen
der Paragraphen soll zum Zwecke der Ubersichtlichkeit eine Neubekanntmachung des
Wortlautes des Fernstrallenbauprivatfinanzierungsgesetzes im Bundesgesetzblatt in der
ab dem Inkrafttreten dieses Gesetzes geltenden Fassung erfolgen.

Zu Artikel 10 (Inkrafttreten)

Die Vorschrift regelt das Inkraftireten des Gesetzes.
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Rede von MdB Klaus Brandner in der
2./3. Lesung im Deutschen Bundestag

30. Juni 2005 - 670

Rede im Plenum: 2./3. Lesung
des OPP- Beschleunigungsgesetzes am 30. Juni 2005
Klaus Brandner

Ich freue mich, dass wir - trotz der schwierigen Debattenlage am Beginn eines Wahl-
kampfes - Uber den vorliegenden Gesetzentwurf so sachlich und konstruktiv debattieren
kénnen. Ich hoffe nur, dass sich dieser Wille zum Konsens von heute auch auf die Bera-
tungen des Bundesrates am 8. Juli erstrecken wird. Dann hatten wir alle einen wichti-
gen Beitrag zur Starkung des Wirtschaftsstandortes Deutschland geleistet.

Uber die Einzelheiten des OPP-Beschleunigungsgesetzes ist von meinen Vorrednerinnen
und Vorrednern schon ausfiihrlich gesprochen worden. Lassen Sie mich deshalb auf
einen Aspekt zu sprechen kommen, der in der 6ffentlichen Debatte bisher zu kurz kommt.

Das Konzept OPP geht weit (iber die Frage neuer Finanzierungsmodelle offentlicher
Leistungen hinaus. Es handelt sich auch nicht allein um neue 6ffentlich-private Formen
des Entwerfens, des Bauens und Betreibens bisher in Eigenrealisierung des Staates er-
brachter Leistungen. OPP kann zu einem Effizienztreiber und Modernisierungsmotor von
Staat und Gesellschaft schlechthin werden. Allein die Lebenszyklus-Betrachtung und der
Wirtschaftlichkeitsvergleich werden eine Debatte lber den besten, kostenglinstigsten
Weg Offentlicher Leistungserstellung erzwingen. Darauf werden nicht nur die Finanzmi-
nister und Kdmmerer, sondern auch der Steuerzahler und die Offentlichkeit bestehen.

Richtig ist: Es gibt keinen Automatismus zugunsten von OPP. Richtig ist aber auch: Es
darf keinen Automatismus mehr fir die Eigenrealisierung der 6ffentlichen Hande geben.
Beide Beschaffungsvarianten sind zu hinterfragen, beide haben sich zu legitimieren. Ich
gehe davon aus, dass in Zukunft jede 6ffentliche Investition mit einem Volumen von mehr
als funf Millionen Euro daraufhin Uberpriift werden wird, ob eine OPP-Variante nicht bes-
ser und kostengunstiger ist.

Allein eine solche Debatte wird zu einem Modernierungsschub in den Verwaltungen flih-
ren, die unserem Land gut tun wird. Wir alle wissen, bei herkdmmlichen Bauvorhaben
des Staates sind Kosten- und Zeitiiberschreitungen an der Tagesordnung, bei Offentlich
Privaten Partnerschaften sind Kosten- und Zeitliberschreitungen dagegen die Ausnahme.

Wir wissen aus anderen Léndern, dass mit OPP ein durchschnittliche Kostenunterschrei-
tung gegeniber der Eigenrealisierung des Staates von bis 20 Prozent realisiert werden
kénnen. Auch bei den wenigen OPPs, die zurzeit in Deutschland verwirklicht werden,
verzeichnen wir Kostenvorteile von OPP in der GréRenordnung von bis zu 19 Prozent,
wie zum Beispiel bei den Schulprojekten im Landkreis Offenbach. Mit OPP kénnen und
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sollen sich der Staat und die Offentliche Hand auf die Vorgaben und die Kontrolle der von
den politischen Gremien gewiinschten Projekte zuriickziehen. Damit wird der Weg auch
fur ein modernes Staatsverstédndnis geebnet: Der Staat sieht sich nicht mehr in der
Verantwortung, offentliche Leistungen selbst zu erstellen, sondern er sieht sich in der
Verantwortung, 6ffentliche Leistungen fur die Blrgerinnen und Burger in ausreichender
Qualitat und Quantitat zu gewahrleisten.

Rolf Bohme, der friihere Oberbiirgermeister von Freiburg, hat neulich in einem Zeitungs-
beitrag dazu geschrieben: ,Die Entwicklung zu einer Gewahrleistungsgemeinde, die nicht
mehr selbst tber ihre Amter plant, ausfiihrt und bewirtschaftet, sondern nur noch die
Inhalte bestimmt und ihre Gewahrleistung gegentber der Blrgerschaft Gberwacht, ist
vorgezeichnet."

Die OPP-Modelle wiirden daher nicht nur Investitionen im &ffentlichen Bereich auslésen,
sondern auch Innovationen fir die Struktur der 6ffentlichen Verwaltung insgesamt. Dieser
Prozess wird langsam gehen, aber OPP ist ein Schritt in die richtige Richtung: Im ersten
Schritt liegt der ganze Weg und der ist bei OPP richtig. Soweit Rolf BShme.

Das ist das erste OPP-Gesetz in Deutschland, das wir heute verabschieden. Es wird mit
Sicherheit nicht das letzte sein. Nach wie vor ungeldst ist die Umsatzsteuerdiskrimi-
nierung von OPP gegeniiber der Eigenrealisierung durch die 6ffentliche Hand. Hier sind
in unserem foderalen System schnelle, einfache Lésungen, wie sie in andern Landern mit
sogenannten Umsatzsteuer-Refundsystemen méglich sind, nicht zu machen.

Wir haben mit dem vorliegenden Gesetz nur einen ersten Einstieg in eine OPP-freundli-
che Ausgestaltung des Investmentgesetzes geschafft. Die Frage der Beimischung von
OPP-Projektgesellschaften in Portfolios offener Immobilienfonds und die Schaffung von
OPP-Infrastrukturfonds miissen wir in Zukunft angehen.

Wir mussen vermutlich auch das Dienstrecht noch einmal naher anschauen.

Die Ausweitung des Fernstral3enprivatfinanzierungsgesetzes auf Bundesautobahnen
werden wir zu thematisieren haben. Hier stimme ich der Union ausdriicklich zu. Um OPP
im Bereich sozialer Dienstleistungen starker zu verankern, miissen wir uns das Sozialhil-
ferecht oder das Krankenhausfinanzierungsgesetz genauer ansehen. Eine entsprechen-
de Initiative des Bremer Senats konnten wir in der Kirze der verbliebenen Beratungszeit
nicht aufgreifen. Uns bleiben also fir die nachste Legislaturperiode noch eine Reihe
wichtiger Gesetzgebungsvorhaben, um OPP in Deutschland weiter auf einen erfolgreichen
Weg zu bringen.

Mit dem OPP-Beschleunigungsgesetz, das wir heute in diesem hohen Hause noch ver-
abschieden kénnen, werden wir einen wichtigen Schritt in die OPP Zukunft Deutschlands
tun. Daflir haben sich die Mihe und die Anstrengungen der letzten Wochen und Monate
gelohnt.
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Presseerklarung Klaus Brandner/Dr. Michael Bursch

11. Juli 2005 - 718

AG Offentliche Private Partnerschaften
Bundesrat stimmt OPP-Beschleunigungsgesetz zu

Nach der Zustimmung des Bundesrates zum OPP- Beschleunigungsgesetz der Koali-
tionsfraktionen erklaren der wirtschaftspolitische Sprecher der SPD-Bundestagsfraktion,
Klaus Brandner, und der Sprecher der Projektarbeitsgruppe "OPP-Beschleunigungsge-
setz" der SPD-Bundestagsfraktion, Michael Birsch:

Sowohl dffentliche Auftraggeber wie auch private Auftragnehmer sehen sich bislang einer
Reihe von offenen Fragen bei der Vergabe, der Vertragsgestaltung und der Abwicklung
von Offentlich Privaten Partnerschaften (OPP) gegeniiber, die eine rechtssichere und
ziigige Umsetzung von OPP behindern. Das OPP-Beschleunigungsgesetz schafft jetzt
gesetzliche Rahmenbedingungen, die Hemmnisse und Unklarheiten beseitigen, die die
Umsetzung von Offentlich Privaten Partnerschaften in Deutschland bisher erschwert
haben.

« OPP-freundliches Vergaberecht: Durch Anderungen des Gesetzes gegen Wett-
bewerbsbeschrankungen und der Vergabeverordnung werden flir Vergabeverfahren
von Offentlich Privaten Partnerschaften Unsicherheiten und Unklarheiten beseitigt,
wie zum Beispiel die Abgrenzung von Bau- und Dienstleistungen nach der
Schwerpunkttheorie oder die Weitergabe von Bauleistungen an Nachunternehmer
genauer gefasst werden kann. Als neues eigenstandiges Vergabeverfahren wird der
,wettbewerbliche Dialog" eingeflhrt. Die Pflicht zur Festlegung der Projektgesell-
schaft auf eine bestimmte Rechtsform soll erst nach der Zuschlagerteilung gelten.
Die so genannte Projektantenproblematik wird geklart, um faire Chancen fur alle
Wettbewerber zu schaffen.

< Einfihrung einer privaten Entgeltregelung: Im Rahmen des Fernstralenbauprivatfi-
nanzierungsgesetzes soll privaten Betreibern die Mdglichkeit eingerdumt werden,
sich auch durch privatrechtliche Entgelte zu refinanzieren.

«  Bundeshaushaltsordnung beriicksichtigt OPP: In der Bundeshaushaltsordnung (BHO)
wird jetzt ein Kernelement von OPP berticksichtigt, der Risikotransfer, beispielsweise
von der offentlichen Hand auf einen privaten Partner. Dieser ist in den Wirt-
schaftlichkeitsuntersuchungen angemessen zu bericksichtigen, wenn das Risiko von
dem privaten Partner Uber eine Entgeltberechnung der o6ffentlichen Hand in Rech-
nung gestellt wird. Gleiches gilt entsprechend auch bei der Risikolibernahme durch
die offentliche Hand. Zudem wird jetzt neu in der BHO geregelt, dass die Veraulie-
rung von unbeweglichen Vermdgensgegenstanden unter bestimmten Voraussetzun

>>>dokumente Nr. 03/05 41
Das OPP- Beschleunigungsgesetz
- ein Projekt derSPD-Bundestagsfraktion



gen mdglich ist, auch wenn diese zur Erflllung der Aufgaben des Bundes noch be-
notigt werden. Die VerauRerung von unbeweglichen Vermoégensgegenstanden ist
dann zulassig, wenn im Einzelfall die Nutzung des Vermdgensgegenstandes fir die
Aufgaben des Bundes langfristig vorgesehen, aber Bundeseigentum hierflir nicht
zwingend erforderlich ist und die Aufgaben des Bundes nachweislich wirtschaftlicher
erfullt werden kénnen.

« Grundsteuer- und Grunderwerbsteuerbefreiung fir OPP: Der von der &ffentlichen
Hand fiir einen bestimmten Zeitraum im Rahmen einer Offentlich Privaten Partner-
schaft Uberlassene Grundbesitz wird von der Grundsteuer befreit werden. Zudem
wird es zu einer Befreiung von der Grunderwerbsteuer fiir an OPP-Projektgesell-
schaften Ubertragene Grundstlicke kommen, solange sie fur hoheitliche Zwecke ge-
nutzt und sofern eine Rickibertragung des Grundstiicks an die o6ffentliche Hand
innerhalb eines bestimmten Zeitraums vorgesehen wird.

+  Offnung offener Immobilienfonds fiir OPP-Projektgesellschaften: Das Investmentge-
setz soll fur Offentlich Private Partnerschaften gedffnet werden. So soll das NieR-
brauchrecht an Grundstiicken einbezogen werden, damit offene Immobilienfonds
nicht nur Eigentum oder Erbbaurechte an Immobilien, sondern auch Niefl3brauchrechte
an OPP-Projektgesellschaften erwerben kénnen. In der Betreiberphase soll eine Bei-
mischung von OPP-Projektgesellschaften von bis zu zehn Prozent in Portfolios
offener Immobilienfonds gestattet werden. Zudem ist die Schaffung von Infra-
strukturfonds mithilfe von ,OPP-Investment-Aktiengesellschaft mit fixem Kapital" als
eines neuen Typs von geschlossenen Immobilienfonds vorgesehen.

Mit dem OPP- Beschleunigungsgesetz ist der Weg freigemacht worden fiir das Entstehen
eines milliardenschweren OPP-Marktes in Deutschland. Bis zum Ende des Jahrzehnts
kénnen offentliche Bauinvestitionen - im Hochbau, beim Stralen- und Schienenverkehr
oder bei der Bundeswehr - in der Gréenordnung von bis 20 Milliarden Euro verwirklicht
werden.

Damit ware das OPP-Potenzial noch langst nicht ausgeschépft: Investitionen in Bildung,
Forschung und Entwicklung, eGovernment, Kultur, internationale Entwicklungszusam-
menarbeit, soziale Infrastrukturen kénnen mit OPP haufig schneller, effizienter und damit
kostenglnstiger realisiert werden. Die wenigen Zahlen machen deutlich, welche Be-
deutung OPP fiir die Erhdhung der 6ffentlichen Investitionen in Zukunft spielen wird. Bei
dem hohen Multiplikatoreffekt, den allein Bauinvestitionen volkswirtschaftlich ausldsen,
bedeutet eine forcierte OPP-Strategie der offentlichen Hand auch einen zusétzlichen
Hebel um die Binnenkonjunktur zu beleben - ohne die Nettokreditaufnahme des Staates
zu erhéhen.
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Bericht an die Fraktion vom 10. Mai

Dr. Michael Bursch, MdB 10. Mai 2005
Leiter der Projektarbeitsgruppe

Offentlich Private Partnerschaften

der SPD-Bundestagsfraktion

Bericht an die Fraktion:

Férderung von Offentlich Privaten Partnerschaften (OPP)

Ergebnis der Beratungen der Projektarbeitsgruppe ,,OPP-Beschleunigungsgesetz“
der SPD-Bundestagsfraktion

I Der Auftrag

Der Geschaftsfiihrende Vorstand der SPD-Bundestagsfraktion hat auf seiner Sitzung am
4. Oktober 2004 eine Projektarbeitsgruppe OPP-Beschleunigungsgesetz eingesetzt und
mich gebeten, bis zur Sommerpause 2005 einen Entwurf eines ,Gesetzes zur Beschleu-
nigung der Umsetzung von Offentlich Privaten Partnerschaften und zur Verbesserung
gesetzlicher Rahmenbedingungen fir OPP — ,OPP-Beschleunigungsgesetz* - vorzulegen.

Der SPD-Bundestagsfraktion kénnen wir bereits heute ,Eckpunkte eines OPP-Beschleu-
nigungsgesetzes" vorlegen. Dies war mdglich, weil die Projektarbeitsgruppe mit ihren 5
Kompetenzgruppen zum Gebuhren-, Vergabe-, Steuer-, Haushaltsrecht sowie zum In-
vestmentgesetz seit dem Dezember des vergangenen Jahres aufiergewohnlich intensiv
und konstruktiv zusammengearbeitet und beraten hat. An den Beratungen waren insge-
samt Uber 100 Experten aus den zustandigen Ministerien und Fachpolitiker der Fraktion
beteiligt. Mehr als die Halfte der Experten kommt aus dem Bereich der privaten Wirtschaft.

Die fachlichen Beratungen sind — bis auf wenige Detailfragen — abgeschlossen. Der weit
Uberwiegende Teil der Eckpunkte konnte einvernehmlich auch mit den Fachbeamten der
Ministerien in der Projektarbeitsgruppe vereinbart werden. Die Vorschlage zum Geblih-
ren- und Vergaberecht wurden zwischenzeitlich auch in den zusténdigen Facharbeits-
gruppen der Fraktion gebilligt. Bei den Themen Investmentgesetz, Steuer und Haushalts-
recht gab es auf Seiten der Fachbeamten aus dem BMF abweichende Auffassungen. So
wurde ein Teil der Vorschlage zum Investmentgesetz als verfriiht angesehen. Bei den
Vorschlagen zur Novellierung der Grund- und Grunderwerbssteuer wurde auf mdgliche
Probleme im Bundesrat hingewiesen. Bei den vorgeschlagenen Anderungen zur Bundes-
haushaltsordnung, in dem es darum geht, den Grundgedanken von OPP in der BHO zu
verankern, wurden Zweifel gedufiert, ob Begriffe wie Risikoverteilung und Risikobewer-
tung gesetzlich angemessen definiert werden kdnnen. Die vorgetragenen Argumente der
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Fachbeamten konnten die Mehrheit der Mitglieder der Projektarbeitsgruppe jedoch nicht
Uberzeugen.

Leider konnte ein besonders schwerwiegendes Hemmnis, namlich die Diskriminierung
von OPP gegeniiber der Eigenrealisierung des Staates im Bereich der Umsatzsteuer,
noch nicht beseitigt werden. Den Weg, den andere europaische Staaten hier mit der
Schaffung eines Umsatzsteuer-Refund-Systems gehen, kénnen wir vermutlich aufgrund
der Komplexitat unserer foderalen Finanzverfassung so nicht gehen. Um faire Wettbe-
werbsbedingungen zu schaffen, bleibt somit diese Problematik auf der Tagesordnung,
der wir uns moglichst bald wieder stellen mussen.

Wie erwahnt: Auf fachlicher Ebene sind die Argumente ausgetauscht, es mul} jetzt
politisch entschieden werden, welchen Zuschnitt das OPP-Beschleunigungsgesetz haben
soll. Bindnis90/Die Griinen waren an den Beratungen beteiligt, haben sich natirlich
vorbehalten, Gber die hier vorgelegten Eckpunkte in ihren Fachgremien zu entscheiden.
Gleiches gilt selbstverstandlich auch fir unsere Facharbeitsgruppen. Auch die politischen
FUhrungen der Ministerien missen sich jetzt zu den Eckpunkten definieren.

Gerhard Schréder hat in seiner Regierungserklarung vom 17. Méarz 2005 das OPP-Be-
schleunigungsgesetz als Gesprachsangebot an die Union zum Jobgipfel vorgetragen. Die
Oppositionsfraktion hat diesen Punkt in der Debatte Uber die Regierungserklarung positiv
aufgegriffen. Wir wissen zudem, dass die Union ein OPP Positionspapier in Zusammen-
arbeit mit den B-Landern erarbeitet hat. Uberhaupt ist festzuhalten: CDU/CSU sind an
dem Thema OPP interessiert, was weniger auf Bundesebene als vielmehr auf Landes-
und Kommunalebene deutlich wird.

Fazit: Wir liegen mit der Vorlage dieser ,Eckpunkte* zu Offentlich Privaten Partnerschaf-
ten gut in der Zeit. Bei einigem guten Willen kdnnen wir es schaffen, das OPP-Beschleu-
nigungsgesetz noch vor der Sommerpause auf den Weg zu bringen.

Allen Beteiligten gebUhrt herzlicher Dank fur ihre Arbeit, zu allererst den mehr als 50 Be-
ratern aus der privaten Wirtschaft, die ihren hohen Sachverstand unentgeltlich einge-
bracht haben. Beispielhaft mdchte ich deshalb hier die Koordinatoren der Kompetenz-
gruppen auf der Beraterseite nennen: Herrn Dr. Michael Schafer von Freshfields Bruck-
haus Deringer, Hamburg, Herrn Michael Jirgen Werner von Norton Rose, Brissel, Herrn
Professor Dr. Martin Weber, PricewaterhouseCoopers, Frankfurt, Herrn Martin Schmitz,
KPMG, Berlin, sowie Herrn Dr. Kornelius Kleinlein, Linklaters Oppenhoff & Radler, Berlin.

AuBergewodhnlich engagiert und konstruktiv war auch die Zusammenarbeit mit den Fach-
beamtinnen und Fachbeamten aus den zustédndigen Bundesministerien, allen voran dem
Bundesministerium der Finanzen, dem Bundesministerium fir Verkehr, Bau und Woh-
nungswesen sowie dem Bundesministerium fur Wirtschaft und Arbeit, dem Bundesminis-
terium der Justiz und dem Bundesministerium des Innern. Ausdricklich danken mdchte
ich auch der PPP Taskforce im Bundesministerium fur Bau, Verkehr und Wohnungsbau.
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Schlief3lich méchte ich auch Mitglieder unserer Fraktion erwahnen, die sich - trotz vieler
anderer Verpflichtungen - als Leiter der Kompetenzgruppen zur Verfiigung gestellt ha-
ben: Dr. Margrit Wetzel, Hubertus Heil, Dr. Hans-Ulrich Krliger sowie Klaas Hibner. Die
gesamte Projektarbeitsgruppe hat Uberdies von dem fundierten Fachwissen, der strin-
genten Koordinierung und dem unermudlichen Engagement von Klaus Funken vielfach
profitiert.

Uber die neue, wie ich meine, nachahmenswerte Arbeitsmethode der Projektarbeitsgrup-
pe will ich euch in diesem Bericht ebenfalls informieren (s. S. 15).

Il Die Beratungsergebnisse

1. Was sind eigentlich Offentlich Private Partnerschaften und warum wollen wir sie for-
dern?

2. Die Finanzierungsprobleme offentlicher Haushalte, die erheblichen Vorbelastungen
aus Schuldendiensten, das hohe Leistungsniveau des Staates und der erhebliche
Bedarf an offentlichen Infrastrukturen zwingen dazu, Uber die derzeitige Arbeitstei-
lung zwischen Staat und Privatwirtschaft neu nachzudenken. Eine Antwort auf diese
Problemlage bieten Offentlich Private Partnerschaften (OPP).

Mit Offentlich Privaten Partnerschaften wird eine dauerhafte, in beiderseitigem Vorteil lie-
gende, dem Gemeinwohl dienende Kooperation zwischen &ffentlichen Handen und Pri-
vatwirtschaft angestrebt. Insofern stellt OPP einen wichtigen Baustein zur Modernisierung
des Staates dar. Dabei treten die 6ffentlichen Hande haufig nur noch als Nachfrager von
Dienstleistungen auf. Die Privatwirtschaft erbringt diese Dienstleistung und wird daflr von
den offentlichen Handen mit einem jahrlichen Entgelt bezahilt.

Ein dritter Weg

Im Unterschied zur reinen Privatisierung von 6ffentlichen Aufgaben und Dienstleistungen
gehen OPP einen anderen, einen dritten Weg. OPP heillt Kooperation von éffentlicher
Hand und privater Wirtschaft beim Entwerfen, bei der Planung, Erstellung, Finanzierung,
dem Management, dem Betreiben und dem Verwerten von bislang in staatlicher Verant-
wortung erbrachten 6ffentlichen Leistungen.

Vielfalt der Anwendungsbereiche

Beim Bau oder der Sanierung von Schulen, Universitaten, von Justizvollzugsanstalten,
von Krankenhdusern und Pflegeeinrichtungen, beim Ausbau der Telekommunikation, bei
der Energieversorgung, Wasserversorgung und Abwasserentsorgung, bei Strallen und
offentlichem Personennahverkehr, aber auch im Verteidigungsbereich, der Entwicklungs-
zusammenarbeit, im Kultur- und Medienbereich kénnen Offentlich Private Partnerschaf-
ten zum Einsatz kommen.
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Fir den Erfolg von OPP ist Voraussetzung, dass alle Beteiligten profitieren: die Biirger,
die Politik, die Verwaltung, der private Investor, der private Betreiber.

Mehr Effizienz mit OPP erzielen

Die entscheidende Legitimation fir OPP ist das Erzielen von Effizienzgewinnen und da-
mit Kosteneinsparungen gegeniber den traditionellen Beschaffungsmethoden und der
Eigenrealisierung des Staates. Finanzierungs- und Liquiditatsengpasse des Staates sind
dagegen zweitrangig.

Um Effizienzgewinne bei OPP erzielen zu kénnen, ist es entscheidend, die Kosten einer
MalBnahme Uber ihren gesamten Lebenszyklus hinweg zu erfassen und zu planen, d. h.
die Anfangsinvestitionen, die Betriebs- und Wartungskosten, die Instandhaltungs- und Er-
satzinvestitionen, einschlieRlich moglicher Erweiterungsinvestitionen sowie die Finanzie-
rungskosten. Die Anknipfung an Kosten lber die gesamte Lebensdauer schafft Anreize
fur Innovationen der Privaten, aber auch der 6ffentlichen Hande, und eréffnet hinreichend
Spielraume fir Flexibilitat bei der Realisierung von Projekten, die bei herkdbmmlichen Be-
schaffungsvorgangen so nicht erreicht werden kénnen.

Risiken optimal verteilen

Fir das Erzielen der Effizienzpotenziale ist eine ausgewogene und sachgerechte Risiko-
verteilung von zentraler Bedeutung. Dabei muss es auch zu einem Risikotransfer von der
offentlichen Hand zum privaten Anbieter kommen. Bei der Risikoverteilung ist davon aus-
zugehen, dass die Risiken von demjenigen Partner zu tragen sind, der sie am besten
beeinflussen kann. Die Ubernahme von Risiken durch die éffentliche Hand ist ebenfalls
sachgerecht zu bewerten, um eine Vergleichbarkeit der OPP-Varianten und der Eigener-
stellung zu ermdglichen.

Bei OPP ist auf groRtmagliche Transparenz zu achten. Die Auswahl der Partner, die kon-
krete Ausgestaltung des Projektes, seine Chancen und Risiken sowie der erzielte Erfolg
missen — auch unter dem Gesichtspunkt einer wirksamen externen Erfolgskontrolle —
nachvollziehbar sein. Die Einhaltung vergaberechtlicher Regelungen ist dafiir eine zen-
trale Voraussetzung.

Auf den Einzelfall kommt es an: Der Wirtschaftlichkeitsvergleich

Es gibt keinen Automatismus zugunsten von OPP, es darf aber auch keinen Automatis-
mus mehr fir die Eigenrealisierung der offentlichen Hande geben. Beide Beschaf-
fungsvarianten sind zu hinterfragen, beide haben sich zu legitimieren. Wesentliches
Instrument der Entscheidungsfindung fiir den Staat ist der Wirtschaftlichkeitsvergleich mit
den in Betracht kommenden Handlungsoptionen. Dem Teilen und dem Bewerten von
Risiken und Chancen kommt dabei eine zentrale Rolle zu. Grundlage einer OPP ist dann
eine interessengerechte und faire Vertragsgestaltung.
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Die gesetzlichen Rahmenbedingungen fiir Offentlich Private Partnerschaften erleichtern

Die gesetzlichen Rahmenbedingungen verhindern zwar nicht die Realisierung von Offent-
lich Privaten Partnerschaften in Deutschland, sie hemmen sie jedoch. Sowohl &ffentliche
Auftraggeber wie auch private Auftragnehmer sehen sich einer Reihe von offenen Fragen
bei der Vergabe, der Vertragsgestaltung und der Abwicklung von OPP gegeniiber, die
eine rechtssichere und ziigige Umsetzung von OPP behindern.

Dazu kommen Regelungen im Steuerrecht, welche die OPP-Beschaffungsvariante ge-
geniber der Eigenerstellung durch die 6ffentliche Hand benachteiligen.

Zudem bestehen im Bereich der Finanzierung z. B. Zugangshindernisse fir eine Beteili-
gung an OPP-Projekten im Bereich der offenen Immobilienfonds. Dabei wére es beson-
ders wichtig, wenn der nun im Entstehen begriffene milliardenschwere OPP-Markt auch
von Kapitalsammelstellen wie den offenen und geschlossenen Immobilienfonds mit Fi-
nanzierungsmitteln versorgt werden kdnnte.

Neben steuerrechtlichen Fragestellungen bestehen konkret gebuhren-, vergabe- und
haushaltsrechtliche Hemmnisse, die die Umsetzung von OPP in Deutschland behindern.
Um mit OPP in Deutschland schneller voranzukommen, brauchen wir gesetzliche Rah-
menbedingungen, die die Umsetzung von OPP erleichtern.

Dazu hat die Projektarbeitsgruppe ,OPP-Beschleunigungsgesetz* der SPD-Bundestags-
fraktion eine Reihe von Vorschlagen gemacht, die hier im weiteren erlautert werden.

2. Die Vorschlage im Einzelnen
I. GebUhrenrecht

1. Schaffen einer Wahlmdaglichkeit zwischen 6ffentlich-rechtlicher Gebuihr und privatrecht-
lichem Entgelt im Rahmen des FernstralRenbauprivatfinanzierungsgesetzes (FstrPrivFinG).

Nach der derzeit geltenden Fassung des Fernstralienbauprivatfinanzierungsgesetzes
(FStrPriv-FinG) hat der private Betreiber keine Moglichkeit, sich durch ein privates Entgelt
zu refinanzieren. Nach geltendem Recht wird der private Betreiber von der zustandigen
Landesregierung mit dem Recht zur Erhebung o&ffentlich-rechtlicher Mautgebiihren be-
liehen (§ 2 Abs. 1 Satz 1 FStrPrivFinG). Es gibt keine europarechtlichen und insbeson-
dere auch keine verfassungsrechtlichen Griinde, die gegen die Einfihrung einer Wahl-
mdglichkeit des Betreibers zwischen 6ffentlich-rechtlicher Gebihr und privatrechtlichem
Entgelt im FStrPrivFinG sprechen. Hat der private Betreiber diese Wahlimdglichkeit, ist er
in hochstem Mal3e flexibel. Es wird ihm weder das 6ffentlich-rechtliche noch das privat-
rechtliche Regime zwingend gesetzlich vorgeschrieben, sondern er selbst kann sich fir
eines dieser beider Regime entscheiden, nachdem er die jeweiligen Vor- und Nachteile
abgewogen hat. Eine entsprechende Wahimadglichkeit findet sich bereits in einigen lan-
desrechtlichen Kommunalabgabengesetzen fur die kommunalen Betreiber von offent
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lichen Einrichtungen. So kénnen die kommunalen Gebietskdrperschaften beispielsweise
nach § 7 Abs. 9 Kommunalabgabengesetz Rheinland-Pfalz anstelle von Benutzungsge-
bihren und Beitrdgen zur Deckung der Kosten ihrer Einrichtungen und Anlagen auch pri-
vatrechtliche Entgelte erheben.

2. Zulassung einer Tarifgenehmigung statt einer Mautverordnung, d. h. die Maut kann un-
abhangig davon, ob sie als ,Gebihr* oder ,Entgelt* erhoben wird, auch mittels eines Ge-
nehmigungsbescheides (Verwaltungsakt im Sinne des § 35 Verwaltungsverfahrensge-
setz) auf Antrag des privaten Betreibers festgesetzt werden.

Nach § 3a Abs. 2 Satz 1 FStrPrivFinG bestimmt das Bundesministerium fir Verkehr,
Bau- und Wohnungswesen durch Rechtsverordnung nach Anhoérung der zustandigen
obersten LandesstralRenbaubehérde und ohne Zustimmung des Bundesrates fir die in
einer Rechtsverordnung nach § 3 Abs. 1 Satz 2 FStrPrivFinG jeweils festgelegte Strecke
die Hohe der Mautgeblhr unter Beachtung des § 3 Abs. 2 bis 5 FStrPrivFinG und der
Rechtsverordnung nach § 3a Abs. 1 FStrPrivFinG. Es ist jedoch weder europarechtlich
noch verfassungsrechtlich zwingend, dass die Maut bei den F-Modellen im Wege einer
Rechtsverordnung festgesetzt wird. Stattdessen kann die Maut unabhangig davon, ob sie
als ,Gebuhr* oder ,Entgelt erhoben wird, auch mittels eines Genehmigungsbescheides
(Verwaltungsakt im Sinne des § 35 Verwaltungsverfahrensgesetz) auf Antrag des pri-
vaten Betreibers festgesetzt werden. Eine solche so genannte Tarifgenehmigung gibt es
heute bereits im Bereich der Elektrizitdtsversorgung, der Telekommunikationsdienst-
leistungen und der Flughafenentgelte. Insbesondere hat eine Tarifgenehmigung fur den
privaten Betreiber den Vorteil, dass er seinen Anspruch auf Erlass der Tarifgenehmigung
im Wege der Verpflichtungsklage vor dem Verwaltungsgericht geltend machen kann.
Dies gilt unabhangig davon, ob er sich fir eine ,Geblhr* oder ein ,Entgelt* entscheidet,
da diese Wahl nichts an der Rechtsform der Tarifgenehmigung als Verwaltungsakt andert.

3. Ubertragung der MaRstabe fir die Berechnung der éffentlich-rechtlichen Gebiihr im
FstrPrivFinG auf die privaten Entgeltregelungen.

Mit der Einfihrung der Wahimaoglichkeit zwischen ,Gebuhr und ,Entgelt” ist es lediglich
erforderlich, im FStrPrivFinG die MalRstabe fur die Berechnung der &ffentlich-rechtlichen
Geblhr festzulegen, die fiir das Entgelt dann Gber die §§ 307 ff. BGB sowie § 315 BGB
(Billigkeitskontrolle) entsprechend gelten. Uber diese privatrechtlichen Normen finden im
Wesentlichen die allgemeinen gebuhrenrechtlichen Grundsatze Anwendung.

4. Kompetenzzuteilung fir den Erlass der Tarifgenehmigung - mit Zustimmung des
BMVBW - an die obersten LandesstralRenbaubehdrden.

Kinftig soll dann die jeweils zustindige oberste LandesstralRenbaubehdrde die Maut
durch einen Verwaltungsakt (Tarifgenehmigung) genehmigen, wenn die gesetzlichen
Voraussetzungen hinsichtlich der Berechnung der Maut erfilllt sind. Vor Erteilung der Ge-
nehmigung ist jedoch die oberste Landesstralenbaubehdrde verpflichtet, die Zustim-
mung des Bundesministeriums fir Verkehr, Bau- und Wohnungswesen einzuholen.
Diese Kompetenzzuweisung entspricht den Grundséatzen der Auftragsverwaltung und der
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meist regionalpolitischen Bedeutung des einzelnen F-Modell-Projekts. Um die internen
Einflussnahmemaglichkeiten des Bundes abzusichern, ist die Genehmigung aber im In-
nenverhaltnis Bund/Land von der Zustimmung des BMVBW abhangig zu machen.

5. Klarstellung der Regeln fiir die Eigenkapitalverzinsung von OPP-Projektgesellschaften
bei den F-Modellen.

Nach dem derzeit geltenden § 3 Abs. 4 FStrPrivFinG gilt als angemessene kalkulatori-
sche Verzinsung des vom Privaten eingesetzten Eigenkapitals die durchschnittliche
Rendite zehnjahriger deutscher Bundesanleihen in einem Zeitraum von 20 Jahren, die
der jeweiligen Kalkulationsperiode vorausgehen, zuzlglich eines dem jeweiligen unter-
nehmerischen Risiko angemessenen Risikozuschlages. Der Risikozuschlag darf nicht zu
einer unverhaltnismaBigen Verzinsung des eingesetzten Eigenkapitals fuhren. Es ist klar-
zustellen, dass flir die angemessene Verzinsung des Eigenkapitals einschlieRlich eines
angemessenen Risikozuschlags eine Betrachtung lber den gesamten Konzessions-
zeitraum moglich sein soll, um Unsicherheiten fiir den privaten Betreiber zu vermeiden.
Dies entspricht auch der bereits heute ausgeiibten Praxis.

Il. Vergaberecht

1. Abgrenzung von Bau-/Dienstleistung nach der Schwerpunkttheorie und Bestimmung
des jeweils anwendbaren Ausschreibungsregimes durch Novellierung des § 99 Abs. 6
des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB).

Fur OPP ist haufig die Abgrenzung von Bauleistungen und Dienstleistungen und damit
die Frage des anwendbaren Vergaberegimes (VOB/VOL) von Bedeutung. Nach der gel-
tenden Rechtslage ist diese Abgrenzung bei typengemischten Vertragen nach der so
genannten Schwerpunkttheorie vorzunehmen: Danach kommt es darauf an, auf welchen
Elementen des Vertrags jeweils der Schwerpunkt liegt. Allerdings gibt es unterschiedliche
Auffassungen darlber, wie dieser Schwerpunkt zu bestimmen ist. Teilweise wird ver-
treten, entscheidend sei der Leistungsteil, wahrend andere insofern auf den Haupt-
gegenstand abstellen. In § 99 Abs. 6 GWB wird deshalb eine Definition eingefigt,
wonach der Schwerpunkt entweder anhand des Werts des jeweiligen Leistungsteils oder
nach dem Hauptgegenstand bestimmt wird: Ein 6ffentlicher Auftrag, der sowohl Waren
als auch Dienstleistungen umfasst, gilt als Dienstleistungsauftrag, wenn der Wert der
Dienstleistungen den Wert der Waren Ubersteigt. Ein offentlicher Auftrag, der neben
Dienstleistungen Bauleistungen umfasst, die im Verhaltnis zum Hauptgegenstand unab-
hangig vom Wert Nebenarbeiten sind, gilt als Dienstleistungsauftrag. Diese Regelung
steht im Einklang mit den Vorgaben der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs
(EuGH, Rs. C-331/92 - Gestion Hotelera International) und den novellierten EU-Vergabe-
richtlinien.

2. Ausschreibung auf der ,zweiten Ebene“ (Weitervergabe von Bauleistungen an Nachun-
ternehmer) durch Klarstellung von § 4 Nr. 8 Verdingungsordnung fiir Bauleistungen/Teil B
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(VOB/B), nach der bei der Weitervergabe von Bauleistungen an Nachunternehmer allein
die VOB/B zugrunde zu legen ist.

Ebenso zentral fiir den Erfolg von OPP ist die Frage, ob und in welchem MaRe Auftrag-
nehmer bei der Weitervergabe von Bauleistungen an Nachunternehmer selbst der Aus-
schreibungspflicht unterliegen. Nach geltendem Recht haben Auftragnehmer bei der
Weitervergabe von Bauleistungen an Nachunternehmer ,die Vergabe- und Vertragsord-
nung fir Bauleistungen zugrunde zu legen® (§ 4 Nr. 8 Abs. 2 VOB/B). Allerdings muss die
Frage der Reichweite dieser Bestimmung geklart werden. Im Interesse einer Verfah-
rensvereinfachung in § 4 Nr. 8 VOB/B wird klargestellt, dass Auftragnehmer bei der Wei-
tervergabe von Bauleistungen an Nachunternehmer allein die VOB/B zugrunde zu legen
haben. Davon unbeschadet bleiben Auftragnehmer bei der Vergabe von Unterauftragen
zur Anwendung des Vergaberechts verpflichtet, wenn sie dazu nach § 98 GWB verpflich-
tet sind.

3. Verzicht auf gesetzliche Eigenleistungsquoten durch den Auftragnehmer durch Ande-
rung von § 8 Nr. 2 Abs. 1, Abs. 3 VOB/A bzw. § 7 Nr. 2 Abs. 1, § 4 Nr. 8 Abs. 1 Ver-
dingungsordnung fir Leistungen/Teil A (VOL/A).

Aus § 8 Nr. 2 Abs. 1, Abs. 3 VOB/A bzw. § 7 Nr. 2 Abs. 1, § 4 Nr. 8 Abs. 1 VOL/A wurde
bisher in der deutschen Judikatur die Verpflichtung des Auftragnehmers abgeleitet, einen
substanziellen Anteil der vertraglichen Leistung als Eigenleistung zu erbringen. Ange-
sichts der jingeren EuGH-Rechtsprechung (zuletzt Rs. C-314/01 - Siemens/ARGE Tele-
kom) ist es aber fraglich, ob die Vorgabe einer Eigenleistungsquote, wonach vertrags-
typische Leistungsteile ganz oder zu einem bestimmten Teil beim Bieter/Auftragnehmer
verbleiben mussen, sinnvoll und rechtlich zuldssig ist. Bieter kdnnen danach nicht des-
halb ausgeschlossen werden, weil sie sich bei der Auftragsvergabe auf die Leistungs-
fahigkeit eines Dritten berufen, soweit sie den Nachweis erbringen, dass sie Uber die
Mittel dieses leistungsfahigen Dritten verbindlich und dauerhaft verfigen kénnen. Unbe-
streitbar dirfte sein, dass gesetzliche Eigenleistungsquoten den Kreis potenzieller Bieter
erheblich einschrénken. Durch solche Quoten wird die gerade fur die Realisierung von
OPP wichtige Méglichkeit der Projektfinanzierung durch institutionelle Kapitalgeber er-
schwert.

4. Einfigung eines Abs. 4 in § 42 der Verordnung Uber die Vergabe offentlicher Auftrage
(VgV), wonach Bietergemeinschaften in inren Angeboten die Mitglieder zu benennen ha-
ben, die fir den Abschluss und die Durchfiihrung des Vertrages bevollmachtigt sind.

In der vergaberechtlichen Rechtsprechung wird teilweise davon ausgegangen, dass eine
Anderung der Zusammensetzung von Bietergemeinschaften nach der Eignungspriifung
bzw. nach Angebotsabgabe nicht zulassig sei. Es soll lediglich mdglich sein, die Quote
der Leistungsanteile innerhalb der Bietergemeinschaft zu verandern. Bei OPP kann sich
jedoch vor allen Dingen bei langfristigen Vertragen das Bedirfnis nach einer nachtrag-
lichen Anderung der Zusammensetzung ergeben. In § 42 Abs. 4 VgV wird nun vorge-
sehen, dass Bietergemeinschaften in ihren Angeboten die Mitglieder zu benennen haben,
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die fur den Abschluss und die Durchfihrung des Vertrages bevollméchtigt sind, wobei
diese Benennung auch bis zur Zuschlagserteilung beigebracht werden kann.

5. Einfihrung der Auftragsvergabe im Wege des ,wettbewerblichen Dialogs* durch An-
derung von § 101 Abs. 1 und 5 GWBi. V. m. § 9 Abs. 3-5 VgV.

Gegenwartig ist das Verhandlungsverfahren nur unter den engen Voraussetzungen der
§§ 3a Nr. 4 VOB/A und 3a Nr. 1 Abs. 4 VOL/A zulassig. Das Verhandlungsverfahren
kommt insbesondere dann in Betracht, wenn die Leistung nach Art und Umfang oder
wegen der damit verbundenen Wagnisse nicht eindeutig und erschépfend beschrieben
werden kann. Gerade fiir komplexere OPP-Vorhaben stellt sich das Verhandlungsver-
fahren derzeit als das geeignetste Verfahren dar, da flexible Verhandlungsmaglichkeiten
erforderlich sind, um eine mdglichst wirtschaftliche Ausgestaltung der ausgeschriebenen
Leistung zu erreichen. Allerdings erfiillt nicht jedes OPP-Projekt die Bedingungen in (§ 3a
Nr. 4 lit. c) VOB/A ohne weiteres. Die Diskussion um die Ausweitung des Anwendungs-
bereichs des Verhandlungsverfahrens steht in unmittelbarem Zusammenhang mit dem
durch die Richtlinie 2004/18/EG eingefuhrten Verfahren des ,wettbewerblichen Dialogs®.
Diese Verfahrensart ist nach Auffassung der Europaischen Kommission fir die Vergabe
offentlicher Auftrage im Rahmen von PPP ,ganz besonders geeignet® (s. Griinbuch PPP).
Offentliche Auftraggeber sollen nach der Richtlinie das Verfahren des wettbewerblichen
Dialogs wahlen kdnnen, wenn sie objektiv nicht in der Lage sind, die fur den Auftrag und
dessen Durchfiihrung geeigneten Mittel zu bestimmen oder das Projekt rechtlich und/oder
im Hinblick auf die Finanzierung zu konzipieren. Der Vorteil dieses Verfahrens liegt gera-
de im Hinblick auf die Auftragsvergabe im Rahmen von OPP in der besonderen Flexi-
bilitdt, die dadurch erzielt wird, dass der eigentlichen Auftragsvergabe innerhalb des
zweistufig ausgestalteten Verfahrens die Ermittlung der Lésung fiir den zu vergebenden
Auftrag vorangestellt wird.

6. Einfihrung der Pflicht zur Festlegung der Projektgesellschaft auf eine bestimmte
Rechtsform erst nach Zuschlagerteilung durch Erganzung von § 5 Abs. 2 S. 2 VgV.

In der Vergabepraxis fiir OPP-Vorhaben wird gelegentlich bereits im Teilnahmewettbe-
werb von den Bewerbern verlangt, dass sich diese schon zu diesem Zeitpunkt in der
Rechtsform der zukiinftigen Projektgesellschaft bewerben. Aufgrund des mit der Gesell-
schaftsgrindung verbundenen Aufwandes wird durch diese Praxis insbesondere der
Mittelstand belastet. Hierdurch kann der Erfolg von OPP beeintrachtigt werden.

Der EuGH hat in der Rechtssache C-57/01 (Makedonio Metro) entschieden, dass bei der
Vergabe einer offentlichen Baukonzession von einer Bietergemeinschaft die Annahme
einer bestimmten Rechtsform erst nach Zuschlagerteilung verlangt werden kann. In § 5
Abs. 2 S. 2 VgV wird nunmehr vorgesehen, dass die Annahme einer bestimmten Rechts-
form nur verlangt werden kann, wenn dies fir die ordnungsgemafe Durchfiihrung not-
wendig ist. Das bedeutet dann auch, dass Bietergemeinschaften nicht in einer bestimm-
ten Rechtsform verfasst sein missen und dies auch nicht von ihnen verlangt werden darf.
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7. Erweiterung des Umfangs der Pflicht zur Vorabinformation nach § 101 a GWB und
§ 13 VgV fir diejenigen Bieter, deren Angebote nicht bericksichtigt wurden.

In der Praxis kommen Auftraggeber ihrer Pflicht zur Vorabinformation der unterlegenen
Bieter dadurch nach, dass sie ein Formblatt versenden, aus dem lediglich hervorgeht,
dass ein gunstigeres Angebot den Zuschlag erhalten hat. Diese Praxis wird insbesondere
deshalb als wettbewerbsfeindlich angesehen, weil unterlegenen Bietern dadurch weitge-
hend die Mdglichkeit zur Verbesserung der Attraktivitat ihrer zuklnftigen Angebote vor-
enthalten wird. Zugleich werden den unterlegenen Bietern durch das bisherige Vorgehen
Rechtsschutzmoglichkeiten abgeschnitten. § 101 a GWB sieht nun eine dem § 13 VgV
entsprechende Regelung Uber die Informationspflicht vor. Im Interesse des Wettbewerbs
ist eine Ausweitung der Informationspflichten zu begriiRen.

8. Klarung zur so genannten Projektantenproblematik durch Ergéanzung des § 5 VgV.

Die so genannte ,Projektantenproblematik® ist im Vergaberecht bisher nicht ausdricklich
geregelt. Sie betrifft die Frage, wie mit Unternehmen und Beratern umzugehen ist, die
den Auftraggeber zunachst bei der Vorbereitung des Vergabeverfahrens beraten und an-
schlieRend, nach Beginn des Vergabeverfahrens, als Bewerber bzw. Bieter oder deren
Berater unmittelbar bzw. mittelbar am Vergabeverfahren teiinehmen mdchten. In diesen
Fallen kdnnen Gefahren fir den Vergabewettbewerb bestehen, denn einerseits verfugt
der Projektant durch seine vorbereitende Tatigkeit moglicherweise Uber einen (erhebli-
chen) Informationsvorsprung. Zum anderen kann ein Projektant mdglicherweise durch
seine vorbereitende Tatigkeit das Vergabeverfahren so beeinflussen, dass ihn z. B. die
Leistungsbeschreibung einseitig begiinstigt. In OPP-Vorhaben stellt sich die Projektan-
tenproblematik haufig in besonderem Male, da die Auftraggeber friihzeitig auf externen
spezialisierten Sachverstand angewiesen sind. DarlUber hinaus greifen 6ffentliche Auf-
traggeber bei OPP-Vorhaben haufig im Vorfeld auf die Kompetenz spaterer Bieter
zurick, um die Marktfahigkeit und Realisierbarkeit des Vorhabens friihzeitig sicher-
zustellen. In vielen Fallen beruhen OPP-Vorhaben auch auf der Initiative potentieller An-
bieter.

Die deutsche Rechtsprechung zur Projektantenproblematik ist bislang uneinheitlich.
Einzelne Nachpriifungsinstanzen gingen davon aus, dass zur Sicherung des Wettbewerbs
ein genereller Ausschluss von Projektanten vom Vergabeverfahren geboten ist. In
anderen Fallen wurden Auftraggeber verpflichtet, den durch den Projektanten erlangten
Informationsvorsprung durch entsprechende Information aller Bieter auszugleichen. Le-
diglich der Projektant, der unmittelbar die Leistungsbeschreibung erstellt hatte, soll gene-
rell ausgeschlossen werden.

Mit Urteil vom 3. Marz 2005 hat der EuGH Uber eine explizite Regelung zur Projektanten-
problematik im belgischen Recht entschieden (Rs. C-21/03 und C-34/03). Der EuGH kam
zunachst zu dem Ergebnis, dass die Beteiligung von Projektanten auf Bieterseite im
Vergabeverfahren grundsatzlich geeignet ist, den ordnungsgemafien Vergabewettbewerb
zu gefahrden. Er hielt jedoch eine Regelung fir unverhaltnismalig und gemeinschafts-
rechtswidrig, nach der jeder, der an der Vorbereitung des Vergabeverfahrens mitgewirkt
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habe, generell vom Vergabeverfahren auszuschlielfen sei. Es sei vielmehr geboten, in je-
dem Einzelfall zu hinterfragen, ob die Beteiligung im Vorfeld den Vergabewettbewerb
nachhaltig negativ beeinflussen kénne.

Aus diesen Erwagungen heraus wird eine explizite Regelung in die Vergabeverordnung
aufgenommen. Diese soll sicherstellen, dass Unternehmen oder natirliche Personen, die
an der Vorbereitung von Vergabeverfahren mitgewirkt haben, nur dann als Bewerber
oder Bieter am spateren Vergabeverfahren teilnehmen dirfen, wenn dadurch der Wett-
bewerb nicht nachhaltig verfalscht wird. Dabei sollen die Auftraggeber ,Projektanten® nur
dann vom Vergabeverfahren ausschlieen kénnen, wenn der Ausschluss im Verhaltnis
zu der tatsachlichen Wettbewerbsgefahrdung nicht unverhaltnismafig ist und wenn keine
andere Moglichkeit besteht, den Vergabewettbewerb zu schiitzen (etwa durch Ausgleich
eines Informationsvorsprungs gegenlber allen Bietern). Die Regelung sollte auch die
Falle erfassen, in denen Projektanten spater nicht selbst am Vergabeverfahren teilneh-
men, sondern lediglich als Berater oder Beauftragte von Bietern tatig werden.

I, Investmentgesetz

1. Einbeziehung des Nielbrauchrechts an Grundstlicken in § 67 Abs. 2 Investment-
gesetz, damit offene Immobilienfonds nicht nur Eigentum oder Erbbaurechte an Immo-
bilien, sondern auch NieRbrauchrechte an OPP-Projektgesellschaften erwerben kdnnen.

Nach geltendem Recht kann ein Immobilienfonds nur in Immobilien investieren, bei de-
nen er das Eigentum oder Erbbaurechte erworben hat. OPP-Projekte, an denen sich Im-
mobilienfonds beteiligen kénnten, missen daher regelmaRig so ausgestaltet sein, dass
die offentliche Hand Mieter/Pachter eines Gebdudes ist, welches dem Fonds gehort.
Dieses Erfordernis ist problematisch, da die 6ffentliche Hand in vielen Fallen nicht befugt
ist, Immobilieneigentum an Private abzugeben. Um den Immobilienfonds eine erweiterte
Moglichkeit zum Erwerb von Immobiliarrechten, die dem Fonds wirtschaftlich eine eigen-
timerahnliche Position einrBumen, zu ermdglichen, sollte in § 67 Abs. 2 ein Satz 3 (Neu)
ins Investmentgesetz eingefligt werden, in dem neben dem Erbbaurecht auch das Nief3-
brauchsrecht an Grundstiicken aufgefuhrt wird.

2. Beimischung von OPP-Projektgesellschaften (in der Betreiberphase) von bis zu 10 Pro-
zent in Portfolios offener Immobilienfonds durch Anderung des § 67 Abs. 1 Nr. 2 und 3
Investmentgesetz. *)

Daneben sollte den offenen Immobilienfonds gestattet werden, ihrem Portfolio Beteili-
gungen an OPP-Projektgesellschaften in der Betreiberphase beizumischen. Mit Blick auf
§ 67 Abs. 1 Nr. 2 und 3 Investmentgesetz kénnte die Grenze der Beimischung hier bei
10 Prozent liegen.

3. Schaffung von Infrastrukturfonds mit Hilfe von ,OPP-Investment-Aktiengesellschaft mit
fixem Kapital“ als ein neuer Typ von geschlossenen Immobilienfonds*). Investmentaktien-
gesellschaften mit fixem Kapital sind 1998 als neuer Rechtstrager zum Zwecke der
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erleichterten Bereitstellung von Risikokapital geschaffen worden. Als neuer Typ von ge-
schlossenen Fonds soll er sich in der risikoarmen Periode eines OPP-Projektes - also im
Rahmen der Betreiberphase nach Abschluss der Erstellung oder Sanierung - an Projekt-
gesellschaften beteiligen kdnnen. Hierzu wird ein zusatzlicher Abschnitt im Investment-
gesetz geschaffen. Dabei ist insbesondere eine Definition, an welchen Projektgesell-
schaften sich diese Fonds beteiligen diirfen (Gesellschaftszweck = Betrieb von Anlagen,
die der Erfullung 6ffentlicher Aufgaben dienen), erforderlich.

*) Beide Punkte wurden im Gesetzentwurf der Koalitionsfraktionen nicht aufgenommen.
IV. Haushaltsrecht

1. Abmilderung des Veraufierungsverbots in § 63 Abs. 2 BHO, wonach Vermdgensge-
genstande nur veraulert werden dirfen, wenn sie zur Erflllung der Aufgaben des Bundes
in absehbarer Zeit nicht benotigt werden.

Nach § 63 Abs. 2 BHO durfen Vermdgensgegenstande nur verauRert werden, wenn sie
zur Erfullung der Aufgaben des Bundes in absehbarer Zeit nicht benotigt werden. Ver-
gleichbare Bestimmungen enthalten die Landeshaushaltsordnungen. Abweichend von
§ 63 Abs. 2 BHO lasst § 7 Abs. 3 HaushaltsG 2005 des Bundes die Verduf3erung von
Vermogensgegenstanden zu, die weiterhin zur Erflillung der Aufgaben des Bundes be-
notigt werden, wenn auf diese Weise die Aufgaben des Bundes nachweislich wirt-
schaftlicher erflillt werden kénnen. Diese Einschrankung des Veraulierungsverbots gilt je-
doch nur fir das Haushaltsjahr 2005. Entsprechend den zeitlichen Beschrankungen des
Jahreshaushaltsgesetzes musste sie haushaltsjahrlich erneuert werden.

Das Veraulerungsverbot schlie3t bei enger Auslegung wirtschaftlich sinnvolle Veraule-
rungs- und Rickmietverfahren (,Sale-and-lease-back®) aus. Der in § 63 Abs. 2 BHO zum
Ausdruck kommende Gedanke, dass der Staat Infrastruktureinrichtungen am wirtschaft-
lichsten nutzt, wenn er der Eigentumer ist, ist Uberholt. In der Privatwirtschaft ist der
Gedanke, dass ein Unternehmen mdoglichst Eigentimer der von ihm bendtigten Wirt-
schaftsguiter (insbesondere auch der genutzten Grundstlicke) sein sollte, langst aufgege-
ben worden. Maldgeblich sollte daher die wirtschaftliche Effizienz bei der Wahrnehmung
einer Offentlichen Aufgabe sein. Das Veraulerungsverbot in § 63 BHO steht im Wider-
spruch zum Gebot der Wirtschaftlichkeit in § 7 Abs. 1 BHO; dieser Widerspruch sollte zu-
gunsten des Wirtschaftlichkeitsgebots aufgeldst werden.

Die Regelung in § 63 Abs. 2 BHO wird dahin geandert werden, dass die Veraullerung
nicht mehr als Ausnahmetatbestand qualifiziert wird (z. B. durch Streichung des Wortes
»hur). Durch einen zweiten Satz wird bestimmt, dass die Verdufierung auch dann zu-
I&ssig ist, wenn die Nutzung des Vermogensgegenstands zur Erfillung der Aufgaben des
Bundes durch schuldrechtlichen Vertrag sichergestellt wird. An weitergehende Voraus-
setzungen sollte die Zulassigkeit der Verauflerung nicht geknupft werden. Insbesondere
sollte von einem zwingenden Ruckerwerbsrecht des Bundes abgesehen werden, da
Sale-and-lease-back-Verfahren gerade dann sinnvoll sein kénnen, wenn absehbar ist,
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dass der Bund den Vermdgensgegenstand nach Ablauf der Rickmietzeit nicht mehr
benétigt. Hier kann in Ubereinstimmung mit dem OPP-Gedanken bereits bei der Auswahl
des Vertragspartners des Bundes ein |deenwettbewerb fur die Anschlussnutzung mobili-
siert werden. Je wirtschaftlicher die Anschlussnutzung ist, desto giinstiger kann der Miet-
zins fur die Dauer des Mietvertrags sein.

Ausreichender Schutz vor einer unbedachten VerduRRerung von Grundstiicken besteht
auch nach Aufgabe des VerauRerungsverbots durch § 64 Abs. 1 und 2 BHO. Hiernach
dirfen bundeseigene Grundstlicke nur mit Einwilligung des BMF verduRRert werden. Haben
Grundstiicke erheblichen Wert oder besondere Bedeutung, dirfen sie nur verauf3ert wer-
den, wenn dies im Haushaltsplan vorgesehen ist oder Bundestag und Bundesrat
zustimmen.

2. Konkretisierung der Mal3stabe fir den Wirtschaftlichkeitsvergleich in § 7 Abs. 2 BHO,
in dem klargestellt wird, dass bei einem Wirtschaftlichkeitsvergleich zwischen Eigener-
stellung und OPP der finanzielle Wert des Risikotransfers auf einen privaten Partner zu
ermitteln und zu berucksichtigen ist.

Nach § 7 Abs. 2 BHO sind flr alle finanzwirksamen MaRnahmen angemessene Wirt-
schaftlichkeitsuntersuchungen durchzufiihren. In geeigneten Fallen ist privaten Anbietern
die Mdoglichkeit zu geben darzulegen, ob und inwieweit sie staatliche Aufgaben und
offentlichen Zwecken dienende wirtschaftliche Tatigkeiten nicht ebenso gut oder besser
erbringen koénnen (Interessenbekundungsverfahren). Die Verwaltungsvereinbarung zu
§ 7 BHO enthalt allerdings lediglich allgemeine Regelungen der Wirtschaftlichkeitsunter-
suchungen.

Einem sachgerechten und fairen Wirtschaftlichkeitsvergleich zwischen konventioneller
Beschaffung und OPP stehen in der Praxis folgende Probleme entgegen: Ein wesent-
liches Element der OPP ist die sachgerechte Risikoallokation. Diese fiihrt dazu, dass der
Private diejenigen Risiken ibernehmen soll, die er besser als die 6ffentliche Hand kon-
trollieren kann. Dies fuhrt zu einem Risikotransfer von der 6ffentlichen Hand auf den Pri-
vaten. Wird beispielsweise eine Infrastruktureinrichtung nicht zu dem vereinbarten Termin
fertiggestellt oder entstehen flr den Betrieb der Infrastruktureinrichtung wahrend der
Laufzeit des Vertrags hohere Kosten als vorgesehen, ist dieses Risiko nach Maligabe des
Betreibervertrags vom Privaten zu tragen. Der Kostenvergleich zwischen traditioneller
Beschaffung und OPP fihrt nur dann zu einem zutreffenden Ergebnis, wenn der finan-
zielle Wert dieses Risikotransfers ermittelt und beim Kostenvergleich bericksichtigt wird.
Dies ist jedoch bisher nicht gesetzlich angeordnet und auch in der Verwaltungsverein-
barung zu § 7 BHO und in der Arbeitsanleitung ,Einfihrung in Wirtschaftlichkeitsunter-
suchungen® nicht vorgesehen.

Durch eine Erganzung von § 7 Abs. 2 BHO wird ausdricklich klargestellt, dass bei einem
Wirtschaftlichkeitsvergleich zwischen Eigenerstellung und OPP der finanzielle Wert des
Risikotransfers auf einen privaten Partner zu ermitteln und zu berlcksichtigen ist. In Er-
ganzung zu dieser gesetzlichen Klarstellung werden genauere Regelungen Uber die
Bewertung des Risikotransfers in die Verwaltungsvereinbarung zu § 7 BHO und/oder in
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die Arbeitsanleitung ,Einflhrung in Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen® aufgenommen
werden.

V. Steuerrecht

1. Ausweitung von § 3 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 Grundsteuergesetz auf OPP, nach dem Grund-
besitz, der von einer inlandischen Person des offentlichen Rechts fiir einen offentlichen
Dienst oder Gebrauch benutzt wird, von der Grundsteuer befreit ist.

In den Fallen, in denen der private Partner zivilrechtlicher oder auch wirtschaftlicher Ei-
gentimer der Grundstlicke ist oder wird, unterliegt das Grundstiick der Grundsteuer. Dies
gilt i.d.R. fur Erwerber-, Miet- oder bestimmte Leasinggestaltungen, nicht jedoch fiur die
Inhabermodelle. Die Grundsteuer steht dabei den Gemeinden zu, in denen die Grund-
stlicke gelegen sind. Derzeit ist gemal § 3 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 Grundsteuergesetz Grund-
besitz, der von einer inlandischen Person des Offentlichen Rechts fir einen 6ffentlichen
Dienst oder Gebrauch benutzt wird, von der Grundsteuer befreit. Nach § 3 Abs. 1 Satz 2
Grundsteuergesetz muss der Grundbesitz aber ausdriicklich demjenigen, der ihn fir die
begtlinstigten Zwecke benutzt, oder einem anderen nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 Grund-
steuergesetz beglnstigten Rechtstrager steuerlich zuzurechnen sein. Eigentimer und
Benutzer missen daher zwar nicht identisch sein, aber jeweils die subjektiven Vorausset-
zungen des § 3 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 Grundsteuergesetz erflillen.

Das Problem einer grundsteuerlichen Diskriminierung wird dadurch geldst, dass
§ 3 Abs. 1 Satz 2 Grundsteuergesetz auf § 3 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 Grundsteuergesetz
keine Anwendung mehr findet. Somit ware fiir eine Grundsteuerbefreiung nur malgeb-
lich, dass der Grundbesitz flr eine Mallnahme von einer inldndischen juristischen Person
des o6ffentlichen Rechts fiir den 6ffentlichen Dienst oder Gebrauch benutzt wird.

2. Befreiung von der Grunderwerbsteuer fiir an OPP-Projektgesellschaften tibertragene
Grundstiicke solange sie fur hoheitliche Zwecke genutzt und sofern eine Ruckubertra-
gung des Grundstiicks an die o6ffentliche Hand innerhalb eines bestimmten Zeitraums
vorgesehen wird.

Bei bestimmten OPP-Modellkonstruktionen kommt es zu einer grunderwerbsteuerpflich-
tigen Ubertragung von der &ffentlichen Hand an den privaten Partner und u. U. am Ende
der Vertragslaufzeit zu einer ebenfalls grunderwerbsteuerpflichtigen Riickiibertragung an
die offentliche Hand, bei der auf die Steuererhebung auch nicht gem. § 16 Abs. 2 Grund-
erwerbsteuergesetz verzichtet wird. Zur Vermeidung einer Belastung mit Grunderwerb-
steuer soll eine Grunderwerbsteuerbefreiung fir die Ubertragung des Grundstiickes von
der offentlichen Hand an den privaten Partner sowie auch fir die Rickibertragung
eingeflhrt werden.

Diese Grunderwerbsteuerbefreiung sollte an zwei Voraussetzungen geknipft werden:
Zum einen muss das von der o6ffentlichen Hand an den privaten Partner Ubertragene
Grundstick wahrend der Vertragszeit fur hoheitliche Zwecke genutzt werden. Zum an
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deren muss der zwischen der 6ffentlichen Hand und dem privaten Partner geschlossene
Vertrag die Rickibertragung des Grundstiicks innerhalb eines bestimmten Zeitraums
vorsehen. Die Befreiung entfallt rickwirkend, wenn eine der vorgenannten Bedingungen
entfallt, wenn also die offentliche Hand auf die Rickibertragung verzichtet oder wenn
sich die Nutzung wahrend der Vertragszeit andert und das Grundstick nicht mehr fir
hoheitliche Zwecke genutzt wird.

lll. Die Arbeitsmethode der Projektgruppe: Externer Sachverstand, Mitwirkung der Minis-
terien, politische Koordination als konzertierte Aktion

Das ,OPP-Beschleunigungsgesetz* beruht auf einer Initiative der SPD-Bundestagsfraktion.
Der Gesetzentwurf wurde im Rahmen eines ausschlieflich fir diesen Zweck eingesetz-
ten Projektes des Geschaftsflihrenden Vorstandes erarbeitet. Die Projektarbeitsgruppe
bestand aus drei Gruppierungen: den zustandigen Experten aus den Facharbeitsgruppen
der Fraktion, Fachbeamtinnen und Fachbeamten der zustandigen Bundesministerien und
externen Beratern aus der privaten Wirtschaft und den 6ffentlichen Verwaltungen. Insge-
samt waren Uber 100 Experten im Projekt engagiert, davon mehr als die Halfte aus der
privaten Wirtschaft.

Mit dem Beratungsverfahren in der Projektarbeitsgruppe haben wir parlamentarisches
Neuland betreten. Dieses Verfahren hat sich nicht nur bewahrt, es hat zudem auch noch
Spald gemacht.

Mit dem Positionspapier der SPD-Bundestagsfraktion vom 6. Juni 2002 und dem Antrag
der Koalitionsfraktionen ,Offentlich Private Partnerschaften" vom 4. Juli 2003 waren die
Novellierungsbereiche fiir das OPP-Gesetz bereits klar identifiziert worden: Steuerrecht,
Haushaltsrecht, Vergaberecht, Kommunalrecht. Im Laufe der Beratungen der Projektar-
beitsgruppe kamen noch das Gebihrenrecht sowie Vorschladge zur Novellierung des
Investmentgesetzes hinzu. Die Projektarbeitsgruppe konnte sich zudem auf das
BMBVW-Gutachten ,PPP im 6&ffentlichen Hochbau“ stitzen.

Die Sitzungen der Projektarbeitsgruppe waren im Arbeitsplan als Beschlusssitzungen
konzipiert, d.h. es sollte versucht werden, in diesen Sitzungen Einvernehmen Uber die je-
weilige Gesetzesanderung zu erzielen. Dafiir war es angesichts der knapp bemessenen
Zeit notwendig, Kompetenzgruppen zu bilden, die ein solches Ergebnis vorzubereiten
hatten, also in den Bereichen Vergaberecht, Gebihrenrecht, Haushaltsrecht, Forder-
recht, Steuerrecht und beim Investmentgesetz.

Eine wesentliche Voraussetzung war, dass der fachliche Input flr einen Novellierungs-
vorschlag zunachst von der Beraterseite kommen sollte. Die Berater hatten sich dabei
auf einen gemeinsamen Novellierungsvorschlag zu verstandigen. Dieser Vorschlag wur-
de dann von den zustéandigen Mitgliedern unserer Fraktion geprift und danach den zu-
stédndigen Ministerien weitergeleitet. Nach Absprache mit den Ministerien wurden dann
Sitzungen der Kompetenzgruppen anberaumt, in denen versucht wurde, Eckpunkte eines
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Novellierungsvorschlags zu verabschieden. Der Eckpunkte-Vorschlag der Kompetenz-
gruppe wurde dann der Projektarbeitsgruppe zur Beschlul3fassung zugeleitet.

Fir den Erfolg der Projektarbeitsgruppe und ihrer parlamentarischen Vorbereitung einer
Gesetzgebung waren drei Faktoren malRgeblich: Umfassende Einbeziehung von exter-
nem Sachverstand (wie es in traditionellen Anhérungen so nicht méglich ist), friihzeitige
Beteiligung aller betroffenen Ministerien an einem Tisch und kompetente politische Koor-
dination des Verfahrens durch sachkundige Kollegen aus der Fraktion.
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Auftrag und Arbeitsplanung der Projektarbeitsgruppe:

Auftrag und Arbeitsplanung

der Projektarbeitsgruppe OPP-Beschleunigungsgesetz
der SPD-Bundestagsfraktion

6. Dezember 2004

Auftrag

Der Geschéaftsfuhrende Vorstand der SPD-Bundestagsfraktion hat auf seiner Sitzung am
4. Oktober 2004 eine Projektarbeitsgruppe OPP-Beschleunigungsgesetz unter der Lei-
tung von Dr. Michael Birsch, MdB, eingesetzt, die die Aufgabe hat, bis zur Sommer-
pause 2005 einen Entwurf eines ,Gesetzes zur Beschleunigung der Umsetzung von
Offentlich Privaten Partnerschaften und zur Verbesserung gesetzlicher Rahmenbedin-
gungen fiir OPP - OPP-Beschleunigungsgesetz -“ zu erarbeiten.

Verantwortung

Federfihrung im Geschaftsfuhrenden Vorstand: Ludwig Stiegler, MdB

Federfliihrende Arbeitsgruppen: Klaus Brandner, MdB,
AG Wirtschaft und Arbeit Uwe Beckmeyer, MdB
AG Verkehr, Bau und Wohnungswesen

Leitung der PAG: Dr. Michael Bursch, MdB
Referent der PAG: Dr. Klaus Funken
Mitbeteiligte Arbeitsgruppen der Fraktion: AG Finanzen, Haushalt,

Inneres, Recht

Arbeitsplanung

Die fachlichen Vorbereitungen fir ein OPP-Beschleunigungsgesetz sind auf Seiten der
wissenschaftlichen Beratung weitgehend abgeschlossen. Mit der Vorlage des umfassen-
den BMVBW-Gutachtens von PricewaterhouseCoopers und Freshfields Bruckhaus
Deringer vom August des vergangenen Jahr liegen detaillierte Vorschlage fir ein solches
Gesetz vor, die mit Nachdruck durch den Gesetzgeber und die Bundesregierung
aufgegriffen werden mussten. Vorarbeiten auf Ressortebene sind teilweise bereits weit
fortgeschritten. Lenkungsausschuss und Taskforce im BMVBW haben sich der Proble-
matik bereits eingehend angenommen.
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Mit dem Positionspapier der SPD-Bundestagsfraktion vom 6. Juni 2002 und dem Antrag
der Koalitionsfraktionen ,Offentlich Private Partnerschaften” vom 4. Juli 2003 sind die No-
vellierungsbereiche identifiziert: Steuerrecht, Haushaltsrecht, Zuwendungsrecht, Ver-
gaberecht, Kommunalrecht.

Die Projektarbeitsgruppe hat die Aufgabe in Zusammenarbeit mit den zustandigen Minis-
terien und mit Hilfe externer Beratung ein Artikelgesetz vorzubereiten. Der Entwurf soll
Anfang Juni 2005 fertig sein. Beratung und Verabschiedung in den Gremien der Koali-
tionsfraktionen bis Ende Juni. Erste Lesung noch vor der Sommerpause 2005.

Arbeitsplanung der Projektarbeitsgruppe OPP-Beschleunigungsgesetz:

25.11. 2004 Konstituierung der PAG (Ludwig Stiegler),
Verabschiedung der Arbeitsplanung, Aufgabenverteilung

20. 01. 2005 Vergaberecht

17.02. 2005 Gebuhrenrecht

17. 03. 2005 Haushaltsrecht und Férderungsrecht
14. 04. 2005 Finanzierung von OPP

12. 05. 2005 Steuerrecht

17./18. 06. 2005 Klausurtagung: Verabschiedung des Entwurfs

Parlamentarische Umsetzung:

28. 06. 2005 Beratung in den Gremien der Koalitionsfraktionen
30. 06. 2005 1. Lesung des Entwurfs
Herbst 2005 Beratungen in den Ausschissen, Anhorung, Abschluss des Gesetz-

gebungsverfahrens Ende des Jahres 2005

Leitung der Kompetenzgruppen:

Vergaberecht:
Hubertus Heil, MdB, AG Wirtschaft und Arbeit, und Dr. Margrit Wetzel, MdB, AG Verkehr,
Bau- und Wohnungswesen

Gebuhrenrecht:
Dr. Margrit Wetzel, MdB, AG Verkehr, Bau- und Wohnungswesen
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Haushaltrecht und Forderrecht:
Klaas Hibner, MdB, AG Haushalt

Finanzierung/Investmentgesetz:
Dr. Michael Bursch, MdB, und Dr. Rolf B6hme

Steuerrecht:
Dr. Hans-Ulrich Kriger, MdB, AG Finanzen, und Dr. Rolf B6hme
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Die Arbeitsmethode

Dr. Klaus Funken 17. Dezember 2004
AG Wirtschaft und Arbeit
der SPD-Bundestagsfraktion

Vermerk
Arbeitsmethode der Kompetenzgruppen

1. Erlauterungen zum Arbeitsplan
Auftrag der Projektarbeitsgruppe OPP-Beschleunigungsgesetz

Der Geschaftsfuhrende Vorstand der SPD-Bundestagsfraktion hat auf seiner Sitzung am
4. Oktober 2004 eine Projektarbeitsgruppe OPP-Beschleunigungsgesetz unter der Lei-
tung von Dr. Michael Bursch, MdB, eingesetzt, die die Aufgabe hat, bis zur Sommer-
pause 2005 einen Entwurf eines ,Gesetzes zur Beschleunigung der Umsetzung von
Offentlich Privaten Partnerschaften und zur Verbesserung gesetzlicher Rahmenbe-
dingungen fir OPP - OPP-Beschleunigungsgesetz -“ zu erarbeiten.

Arbeitsgrundlage

Die fachlichen Vorbereitungen fiir ein OPP-Beschleunigungsgesetz sind auf Seiten der
wissenschaftlichen Beratung weitgehend abgeschlossen. Mit der Vorlage des um-
fassenden BMVBW-Gutachtens von PricewaterhouseCoopers und Freshfields Bruckhaus
Deringer vom August des vergangenen Jahr liegen detaillierte Vorschlage flr ein solches
Gesetz vor, die mit Nachdruck durch den Gesetzgeber und die Bundesregierung auf-
gegriffen werden mussten (vgl. Synopse des Lenkungsausschusses). Hinzu kénnen wei-
tere Vorschlage kommen, wie z. B: die Novellierung der Investmentgesetzes.

Mit dem Positionspapier der SPD-Bundestagsfraktion vom 6. Juni 2002 und dem Antrag
der Koalitionsfraktionen ,Offentlich Private Partnerschaften" vom 4. Juli 2003 sind die No-
vellierungsbereiche identifiziert: Steuerrecht, Haushaltsrecht, Zuwendungsrecht, Ver-
gaberecht, Kommunalrecht.
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Arbeitsplanung

Die Projektarbeitsgruppe hat die Aufgabe, in Zusammenarbeit mit den zustandigen Minis-
terien und mit Hilfe externer Beratung ein Artikelgesetz vorzubereiten. Der Entwurf soll
Mitte Juni 2005 fertig sein. Beratung und Verabschiedung in den Gremien der Koa-
litionsfraktionen bis Ende Juni. Erste Lesung noch vor der Sommerpause 2005.:

Verabschiedung des Entwurfs am 17./18. 06. 2005 in einer Klausurtagung der Projektar-
beitsgruppe OPP-Beschleunigungsgesetz

Parlamentarische Umsetzung:

28.06. 2005 Beratung in den Gremien der Koalitionsfraktionen

30. 06. 2005 1. Lesung des Entwurfs

Herbst 2005  Beratungen in den Ausschissen, Anhérung, Abschluss des Gesetzge-
bungsverfahrens Ende des Jahres 2005

2. Arbeitsmethode

Die Sitzungen der Projektarbeitsgruppe OPP Beschleunigungsgesetz gemaR des Ar-

beitsplanes sind Beschlusssitzungen, d.h. es soll versucht werden, in diesen Sitzungen

Einvernehmen Uber die jeweilige Gesetzesanderung zu erzielen.

Daflr ist es notwendig, Kompetenzgruppen zu bilden, die ein solches Ergebnis vorbe-

reiten, also beim Vergaberecht, Gebuhrenrecht, Haushaltsrecht, Férderrecht, Steuerrecht

und bei der Finanzierung/Investmentgesetz. Beschlusssitzungen sind am

20.01.2005 Vergaberecht

17.02. 2005 Gebuhrenrecht

17.03. 2005 Finanzierung

14.04. 2005 Haushaltsrecht und Foérderrecht

12.05.2005 Steuerrecht

Es wird also erwartet, dass in diesen Sitzungen Beschlussvorlagen von den jeweiligen

Kompetenzgruppen vorgestellt, von der AG diskutiert und beschlossen werden. Kommt

es nicht zu einem Beschluss, wird das Thema erst wieder in der Klausursitzung auf-
gerufen und dann beschlossen.
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Leitung der Kompetenzgruppen:

Vergaberecht:

Gebuhrenrecht:

Haushaltsrecht und Forderrecht:

Finanzierung/Investmentgesetz:

Steuerrecht:

Die Arbeitsmethode in der Kompetenzgruppe geht davon aus, dass der fachliche Input

Hubertus Heil, MdB, AG Wirtschaft und Arbeit
Dr. Margrit Wetzel, MdB,
AG Verkehr, Bau- und Wohnungswesen

Dr. Margrit Wetzel, MdB,
AG Verkehr, Bau- und Wohnungswesen

Klaas Hibner, MdB, AG Haushalt

Dr. Michael Birsch, MdB
Dr. Rolf Bohme

Dr. Hans-Ulrich Kriiger, MdB, AG Finanzen

zundchst durch die Beraterseite erfolgt.

Nach einer fachlichen Einfihrung z. B. durch die Autoren des BMVBW-Gutachtens von
PricewaterhouseCoopers und Freshfields Bruckhaus Deringer bzw. dem Leiter der OPP-
Task force im BMVBW, Herrn Dr. Christen, wird geklart, wer auf Seiten der Berater die

Federflihrung tGbernimmt.

Koordinatoren seitens der Berater:

Vergaberecht: Michael Jurgen Werner, Norton Rose

Geblhrenrecht: Dr. Michael Schafer, Freshfields Bruckhaus Deringer

Finanzierung/I

nvestmentgesetz: Prof. Dr. Martin Weber, PricewaterhouseCoopers

Haushaltsrecht

und Forderrecht Dr. Kornelius Kleinlein, Linklaters Oppenhoff & Radler

Steuerrecht Martin Schmitz, KPMG

Die Berater haben sich dabei auf einen gemeinsamen Novellierungsvorschlag zu ver-
standigen. Dieser Vorschlag soll die Form einer Synopse haben - mit den nachstehenden
Spalten: Problem, Geltendes Recht, Novellierungsvorschlag, finanzielle Auswirkungen
des Vorschlags, Zustimmungspflicht und gegebenenfalls zustimmungsfreie Variante.

Dieser Vorschlag wird dann von den MdBs gepriift und danach den zustandigen Ministe-

rien weitergeleitet.

64

>>>dokumente Nr. 03/05

Das OPP- Beschleunigungsgesetz
- ein Projekt derSPD-Bundestagsfraktion



Nach Absprache mit den Ministerien wird dann eine Sitzung/notfalls weitere Sitzungen
der Kompetenzgruppe anberaumt, in der versucht werden soll, Eckpunkte eines Novellie-
rungsvorschlags zu verabschieden.

Ist dies gelungen, wird von dem zustdndigen Ministerium fir die Klausurtagung am
17./18. Juni der Entwurf eines Gesetzes vorgelegt. Die BMJ hat daflr eine Priifung der
Rechtsférmigkeit zugesagt.
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Verzeichnis der Mitglieder, Ansprechpartner und Berater
der Projektarbeitsgruppe ,,OPP-Beschleunigungsgesetz“
und ihrer funf Kompetenzgruppen

Verzeichnis der Mitglieder, Ansprechpartner und Berater der
Projekt- Arbeitsgruppe ,,OPP-Beschleunigungsgesetz“

Leitung: Dr. Michael Blrsch, MdB
Referent: Dr. Klaus Funken
Sekretariat: Ursula Weyrauch/Heike Ruppender

Mitglieder:
Klaus Brandner, MdB SPD-Bundestagsfraktion
Sprecher der AG Wirtschaft und Arbeit
Uwe Beckmeyer, MdB SPD-Bundestagsfraktion
Sprecher der AG Verkehr, Bau- und
Wohnungswesen
Hubertus Heil, MdB SPD-Bundestagsfraktion
AG Wirtschaft und Arbeit
Klaas Hubner, MdB SPD-Bundestagsfraktion
AG Haushalt
Dr. Hans- Ulrich Kriger, MdB SPD-Bundestagsfraktion
AG Finanzen
Dr. Elke Leonhard, MdB SPD-Bundestagsfraktion
AG Haushalt
Florian Pronold, MdB SPD-Bundestagsfraktion
AG Finanzen
Ludwig Stiegler, MdB SPD-Bundestagsfraktion
stellv. Vorsitzender
Reinhard Weis, MdB SPD-Bundestagsfraktion

AG Verkehr, Bau- und Wohnungswesen

>>>dokumente Nr. 03/05
Das OPP- Beschleunigungsgesetz
- ein Projekt derSPD-Bundestagsfraktion



Dr. Margrit Wetzel, MdB

Anja Hajduk, MdB

Jutta Kriiger-Jacob, MdB

Go6tz von Stumpfeldt

Ansprechpartner:
Walter Becker-Barbrock

Dr. Jorg Christen
Finanzministerium Rheinland-Pfalz

Dr. Rainer Hartmann

Markus Kelle

Roland Kugler/Erika Huxhold

Dr. Frank Littwin/Regine Unbehauen
Westfalen

Dr. Klaus Stein/Bernhard Mdller

Dr. Hubert Weis

Berater:

Torsten Boger

Dr. Rolf Bohme
Dr. Jan Endler

Dr. Martin Fleckenstein

SPD-Bundestagsfraktion

AG Verkehr, Bau- und Wohnungswesen

Blindnis 90/ Die Griinen

Blindnis 90/ Die Griinen

Blindnis 90/ Die Griinen

Bundesministerium der Verteidigung

Leiter der PPP-task force im

Bundesministerium fir Wirtschaft
und Arbeit

Bundesministerium fir Verkehr,
Bau- und Wohnungswesen

Bundesministerium des Innern

BMVBW,

PPP task force, Finanzministerium Nordrhein-

Bundesministerium der Finanzen

Bundesministerium der Justiz

Verkehrsinfrastrukturfinanzierungsgesellschaft,

Berlin
BWS GmbH, Freiburg
Linklaters Oppenhoff & Radler, Berlin

Hammonds, Berlin
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Christa Franke BVI Bundesverband Investment und

Asset Management e.V., Berlin
Dr. Ulrich Horsmann Gesellschaft fur Entwicklung, Beschaffung und
Betrieb mbH, Kdln

Dr. Peter Hiifner Bundesverband deutscher Banken, Berlin

Dr. Kornelius Kleinlein Linklaters Oppenhoff & Radler, Berlin

Dr. Philipp Mesenburg Zentralverband Deutsches Baugewerbe, Berlin

Peter Rambold PricewaterhouseCoopers, Frankfurt

Dr. Michael Schéfer Freshfields Bruckhaus Deringer, Hamburg

Karl-Ludwig Schmiing Berater fur die Deutsche Bank AG, Frankfurt

Martin Schmitz
Dr. Manfred Sternberg

Dr. Heiko Stiepelmann
industrie e.V., Berlin

Michael Volkermann/
Dr Steffen Wagner

Prof. Dr. Martin Weber

KPMG, Berlin
Bundes-SGK, Berlin

Hauptverband der Deutschen Bau

KPMG Corporate Finance, Frankfurt

PricewaterhouseCoopers, Frankfurt

Hans-Joachim Wegner Westdeutsche Kommunal Consult  GmbH,
Disseldorf
Michael Jirgen Werner NORTON ROSE, Brussel
Dr. Brigitte Wesierski Bundesverband Offentlicher Banken
Deutschlands, Berlin
Verzeichnis der Mitglieder der
Kompetenz-Arbeitsgruppe ,,Gebuhrenrecht*
Leitung: Dr. Margrit Wetzel, MdB
Referent: Dr. Klaus Funken
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Sekretariat: Ursula Weyrauch/Heike Ruppender

Torsten Boger Verkehrsinfrastrukturfinanzierungs-
gesellschaft, Berlin

Dr. Michael Biursch, MdB SPD-Bundestagsfraktion
Projekt-AG OPP

Dr. Jorg Christen PPP- task force im BMVBW,
Finanzministerium Rheinland-Pfalz

Dr. Dietrich Drémann Servatius Rechtsanwalte, Hamburg

Dr. Rainer Hartmann Bundesministerium fur Wirtschaft und Arbeit
Dr. Peter Hufner Bundesverband deutscher Banken, Berlin
Thomas Kersting Bundesministerium der Finanzen

Dr. Hans- Ulrich Kriger, MdB SPD-Bundestagsfraktion

AG Finanzen
Eva- Maria Meyer Bundesministerium der Finanzen

Siegdfried Rinke Bundesministerium fir Verkehr,
Bau- und Wohnungswesen, Bonn

Dr. Michael Schéfer Freshfields Bruckhaus Deringer, Hamburg
Dr. Heiko Stiepelmann stellv. Hauptgeschaftsfihrer
Hauptverband der Deutschen Bau-

industrie e.V., Berlin

Dr. Brigitte Wesierski Bundesverband Offentlicher Banken
Deutschlands, Berlin

Trude Weyershauser Bundesministerium des Innern
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Verzeichnis der Mitglieder der

Kompetenz- Arbeitsgruppe ,,Vergaberecht”

Leitung: Hubertus Heil, MdB
und Dr. Margrit Wetzel, MdB

Referent: Dr. Klaus Funken

Sekretariat: Ursula Weyrauch/Heike Ruppender

Anett Arlt

Walter Becker- Barbrock/Sylvia Kocza

Torsten Boéger
Berlin

Dr. Michael Blirsch, MdB

Dr. Jorg Christen

Roger Dippel

Petra Ebert

Dr. Jan Endler

Hartmut Fischer
Behdrden mbH, Berlin

Dr. Rainer Hartmann
Dr. Friedrich Ludwig Hausmann

Dr. Ulrich Horsmann

Dr. Peter Hiifner

Bundesministerium fur Wirtschaft und Arbeit
Bundesministerium der Verteidigung
Verkehrsinfrastrukturfinanzierungsgesellschaft,
SPD-Bundestagsfraktion

Projekt-AG OPP

Leiter der PPP-task force im BMVBW,
Finanzministerium Rheinland-Pfalz

Bundesverband Offentlicher Banken
Deutschlands, Berlin

Bundesministerium fir Verkehr,
Bau- und Wohnungswesen

Linklaters Oppenhoff & Radler, Berlin

VBD Beratungsgesellschaft fur

Bundesministerium fir Wirtschaft und Arbeit
Freshfields Bruckhaus Deringer, Berlin,

Gesellschaft fir Entwicklung, Beschaffung
und Betrieb mbH, KéIln

Bundesverband deutscher Banken, Berlin
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Prof. Dr. Rudiger Kratzenberg

Friedhelm Marx
Dr. Philipp Mesenburg

Rosemarie Meyberg

Helge Pols

Lothar Powitz

Dr. Kirstin Pukall

Stephan Rechten
Anne-Kathrin Réthemeyer

Christian Siegismund

Dr. Klaus Stein
Christian Spies

Dr. Heiko Stiepelmann
Tatjana Tegtbauer
Wohnungswesen

Michael Werner

Michael Jurgen Werner

Dr. Brigitte Wesierski
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Bundesministerium fir Verkehr,
Bau- und Wohnungswesen

Bundesministerium fur Wirtschaft und Arbeit
Zentralverband Deutsches Baugewerbe, Berlin
SPD-Bundestagsfraktion

Referentin der AG Verkehr, Bau-

und Wohnungswesen

PPP-task force im Bundesministerium fir
Verkehr, Bau- und Wohnungswesen

Bundesministerium der Finanzen
Bundesministerium fur Wirtschaft und Arbeit
Bundesverband der Deutschen Industrie
Bundesministerium fur Wirtschaft und Arbeit

Gesellschaft fir Entwicklung, Beschaffung
und Betrieb mbH, Kadln

Bundesministerium der Finanzen
Serco GmbH & Co. KG, Bonn

Hauptverband der Deutschen Bauindustrie e.V.,
Berlin

Bundesministerium fir Verkehr, Bau- und
Hauptverband der Deutschen Bauindustrie e.V.,
Berlin

NORTON ROSE, Brissel

Bundesverband Offentlicher Banken
Deutschlands, Berlin
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Verzeichnis der Mitglieder der
Kompetenz-Arbeitsgruppe ,,Finanzierung“

Leitung: Dr. Michael Bursch, MdB
und Dr. Rolf B6hm

Referent: Dr. Klaus Funken

Sekretariat: Ursula Weyrauch/Heike Ruppender

Stefan Becker Bundesverband Offentlicher Banken
Deutschlands, Berlin

Walter Becker- Barbrock Bundesministerium der Verteidigung

Torsten Boger Verkehrsinfrastrukturfinanzierungsgesellschaft,
Berlin

Dr. Jorg Christen PPP task force im BMVBW

Finanzministerium Rheinland-Pfalz, Mainz

Volker Dorn Bundesministerium fir Verkehr,
Bau- und Wohnungswesen

Christa Franke BVI Bundesverband Investment und Asset
Management e.V., Berliner Biro

Dr. Rainer Hartmann Bundesministerium fir Wirtschaft und Arbeit

Dr. Ulrich Horsmann Gesellschaft fur Entwicklung, Beschaffung
und Betrieb mbH, Kdéln

Dr. Peter Hifner Bundesverband deutscher Banken, Berlin

Markus Kelle Bundesministerium fir Verkehr,
Bau- und Wohnungswesen

Dr. Hans- Ulrich Kriger, MdB AG Finanzen der SPD-Bundestagsfraktion

Tim Lassen Verband deutscher Hypothekenbanken, Berlin

Dr. Frank Littwin/Regine Unbehauen  Finanzministerium Nordrhein-Westfalen,
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Friedrich Metschies

Dr. Hans-Georg Napp
Anke Pleuger
Helge Pols

Peter Rambold

Anne-Kathrin Réthemeyer

Karl-Ludwig Schmiing
Dr. Klaus Stein
Dr. Manfred Sternberg

Dr. Heiko Stiepelmann

Dr. Otmar Stocker
Jorg Stosberg

Dr. Steffen Wagner
Prof. Dr. Martin Weber

Hans-Joachim Wegner

Susanne Weis
Michael Jurgen Werner

Dr. Brigitte Wesierski

Uwe Wewel
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Dusseldorf

Bundesministerium fir Verkehr,
Bau- und Wohnungswesen

Landesbank Hessen-Thilringen
Bundesministerium fur Wirtschaft und Arbeit
PPP task force im BMVBW
PricewaterhouseCoopers, Frankfurt
Bundesministerium fur Wirtschaft und Arbeit
Berater, Koln

Bundesministerium der Finanzen
Bundes-SGK, Berlin

Hauptverband der Deutschen Bau-
industrie e.V., Berlin

Verband deutscher Hypothekenbanken, Berlin
Bundesministerium der Finanzen

KPMG Corporate Finance, Frankfurt
PricewaterhouseCoopers, Frankfurt

Westdeutsche Kommunal Consult GmbH,
Dusseldorf

Biindnis 90/ Die Griinen
NORTON ROSE, Brissel

Bundesverband Offentlicher Banken
Deutschlands, Berlin

Bundesministerium der Finanzen
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Verzeichnis der Mitglieder der
Kompetenz-Arbeitsgruppe ,,Haushalts- und Forderungsrecht*

Leitung: Klaas Hibner, MdB
Referent: Dr. Klaus Funken

Sekretariat: Ursula Weyrauch/Heike Ruppender

Bundesverband Offentlicher Banken
Deutschlands, Berlin

Stefan Becker

Walter Becker-Barbrock Bundesministerium der Verteidigung

Dr. Rolf B6hme BWS GmbH, Freiburg

Dr. Michael Biirsch, MdB SPD-Bundestagsfraktion

Projekt-AG OPP

PPP-task force im BMVBW
Finanzministerium Rheinland-Pfalz, Mainz

Dr. Jorg Christen

Dr. Dietrich Drémann Servatius Rechtsanwalte, Hamburg

Dr. Jan Endler Linklaters Oppenhoff & Radler, Berlin

Dr. Martin Fleckenstein Hammonds, Berlin

Sabine Fuchs Bundesministerium der Finanzen

Dr. Ulrich Horsmann Gesellschaft fur Entwicklung, Beschaffung

und Betrieb mbH, KdIn
Dr. Peter Hifner Bundesverband deutscher Banken, Berlin
Dr. Kornelius Kleinlein Linklaters Oppenhoff & Radler, Berlin

Dr. Hermann Mdller Hammonds, Berlin

Helge Pols
Jochen Raven

Alexander Stedtfeld

PPP task force im BMVBW

Blindnis 90/ Die Griinen

Bundesministerium fir Wirtschaft und Arbeit
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Dr. Klaus Stein

Regine Unbehauen
Westfalen

Hans-Joachim Wegner

Dr. Raimund Weiland

Reinhard Weis, MdB

Dr. Brigitte Wesierski

Dr. Gerhard Zabel

Bundesministerium der Finanzen

PPP task force, Finanzministerium Nordrhein-
Westdeutsche Kommunal Consult GmbH,
Dusseldorf

Bundesministerium der Finanzen

SPD-Bundestagsfraktion
AG Verkehr, Bau- und Wohnungswesen

Bundesverband Offentlicher Banken
Deutschlands, Berlin

SPD-Bundestagsfraktion
Referent der AG Haushalt

Verzeichnis der Mitglieder der
Kompetenz-Arbeitsgruppe ,,Steuerrecht”

Leitung: Dr. Hans-Ulrich Kriger, MdB

Referent: Dr. Klaus Funken

Sekretariat: Ursula Weyrauch/Heike Ruppender

Walter Becker-Barbrock
Dr. Rolf Bohme

Peter Brining

Dr. Michael Blirsch, MdB

Dr. Jorg Christen
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Bundesministerium der Verteidigung
BWS GmbH, Freiburg

Gesellschaft fir Entwicklung, Beschaffung
und Betrieb mbH, Kadln

SPD-Bundestagsfraktion
Projekt-AG OPP

PPP task force im BMVBW
Finanzministerium Rheinland-Pfalz, Mainz
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Volker Dorn

Dr. Wolf-Dietrich Drosdzol
Roland Fabian

Valentina Farle

Dr. Rainer Hartmann

Dr. Ulrich Horsmann

Dr. Detlef Homann
Dr. Peter Hiifner

Thomas lhering

Markus Kelle

Jorg Kraeusel

Jutta Kriiger-Jacob, MdB
Dr. Philipp Mesenburg
Thomas Northoff

Dr. Erik Ohde

Helge Pols

Anne-Kathrin Réthemeyer
Martin Schmitz

Dr. Klaus Stein

Dr. Heiko Stiepelmann

Bundesministerium fir Verkehr,
Bau- und Wohnungswesen

Bundesministerium der Finanzen

Linklaters Oppenhoff & Radler, Berlin
Linklaters Oppenhoff & Radler, Berlin
Bundesministerium fir Wirtschaft und Arbeit

Gesellschaft fir Entwicklung, Beschaffung
und Betrieb mbH, KéIln

AG Finanzen der SPD-Bundestagsfraktion
Bundesverband deutscher Banken, Berlin

Bundesverband Offentlicher Banken
Deutschlands, Berlin

Bundesministerium fir Verkehr,
Bau- und Wohnungswesen

Bundesministerium der Finanzen

Blindnis 90/ Die Griinen

Zentralverband Deutsches Baugewerbe, Berlin

Deloitte & Touche, Mlinchen
PricewaterhouseCoopers, Hamburg

PPP task force im BMVBW
Bundesministerium fir Wirtschaft und Arbeit
KPMG, Berlin

Bundesministerium der Finanzen

Hauptverband der Deutschen Bau-
industrie e.V., Berlin

Anja Theurer Zentralverband Deutsches Baugewerbe, Berlin
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Regine Unbehauen

Klaus Weinand-Harer

Reinhard Weis, MdB

Susanne Weis
Nils Weith

Dr. Brigitte Wesierski

PPP task force Finanzministerium
Nordrhein-Westfalen

Clifford Chance, Frankfurt/Main

SPD-Bundestagsfraktion
AG Verkehr, Bau- und Wohnungswesen

Blindnis 90/ Die Griinen
Bundesministerium fir Wirtschaft und Arbeit

Bundesverband Offentlicher Banken
Deutschlands, Berlin
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