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Public Private Partnership 3
 Einleitung für denPPP-Leitfaden Teil 2
 Im Juli 2005 hat Herr Staatsminister Dr. Beckstein den 1. Teil des bayerischenPPP-Leitfadens – ein Gemeinschaftsprojektvon Freistaat, Verbänden und kommunalenSpitzenverbänden – der Öffentlichkeit vorge-stellt. Seitdem ist das Echo durchwegs posi-tiv, und zwar nicht nur in Bayern, sondernauch in anderen Bundesländern. Vor allem derProjekteignungstest, den es in dieser Formbislang nur in Bayern gibt, stieß auf lebhaftesInteresse. Darüber hinaus ist es für dasGelingen eines PPP-Modells notwendig, dierechtlichen Rahmenbedingungen zu kennen.Die dafür von der OBB-Gesprächsrunde einge-setzten Arbeitskreise haben sich diesemThema intensiv gewidmet.
 Daraus ist nun der 2. Teil des bayerischenPPP-Leitfadens entstanden, der die recht-lichen Rahmenbedingungen in der aktuellenFassung darstellt und damit die vielleicht bislang bestehenden Informationslückenschließt.
 Dabei haben wir die neuen Regeln des so genannten ÖPP-Beschleunigungsgesetzes,das im Sommer 2005 von Bundestag undBundesrat verabschiedet wurde, eingearbei-tet. Ebenso haben wir die Änderungen landes-rechtlicher Regelungen berücksichtigt, die inBayern auf Verwaltungsebene, also ohneGesetzesänderungen, möglich waren und dieletztlich das Ergebnis der intensiven Diskus-sionen in den Arbeitskreisen sind.
 Die bisher durchgeführten Projekte, die zumindest PPP-Elemente enthalten und dieals Beispiele im 1. Teil des Leitfadens erwähntsind, haben aber gezeigt, dass es bereitsunter den gegebenen Umständen sehr wohlmöglich ist, öffentliche Infrastrukturaufgabenmit PPP zu realisieren.
 Ein komplexes Thema wie PPP, das mehrereRechtsgebiete berührt, entwickelt sich weiter und wird immer wieder Anpassungenerforderlich machen. Dennoch halten wir esfür wichtig, den Kommunen jetzt diese inDeutschland bislang einmalige Zusammen-stellung der rechtlichen Rahmenbedingungenzur Verfügung zu stellen, wohl wissend, dassdies nicht der letzte Stand sein kann.
 Kommunen, die für konkrete ProjekteUnterstützung haben möchten, laden wir ein,unsere Internetseite zu besuchen(www.ppp.bayern.de) und sich mit ihrenAnliegen an die PPP-AG Bayern (Public-Private-Partnership-ArbeitsgruppeBayern) zu wenden ([email protected]).
 Die Herausgeber
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Public Private Partnership 5
 ANBest-K
 Allgemeine Nebenbestimmungen fürZuwendungen zur Projektförderung ankommunale Körperschaften� Nr. 3
 AO
 Abgabenordnung� § 204 Voraussetzung der verbind-lichen Zusage� § 205 Form der verbindlichen Zusage� § 206 Bindungswirkung� § 207 Außerkrafttreten, Aufhebungund Änderung der verbindlichen Zusage
 BayHO
 Haushaltsordnung des FreistaatesBayern (Bayerische Haushaltsordnung) � Art. 7 Wirtschaftlichkeit und Spar-samkeit, Kosten- und Leistungsrechnung
 BayKiBiG
 Bayerisches Gesetz zur Bildung, Erziehung und Betreuung von Kindern inKindergärten, anderen Kindertages-einrichtungen und in Tagespflege(Bayerisches Kinderbildungs- und -betreuungsgesetz)� Art. 27 Investitionskostenförderung
 BezO
 Bezirksordnung für den Freistaat Bayern(Bezirksordnung)� Art. 64 Kreditähnliche Verpflichtun-gen; Sicherheiten
 EGV
 Vertrag zur Gründung der EuropäischenGemeinschaft� Art. 87 Unzulässigkeit von Beihilfen;Ausnahmen
 EStG
 Einkommensteuergesetz� § 42e Anrufungsauskunft
 FAG
 Gesetz über den Finanzausgleich zwischen Staat, Gemeinden undGemeindeverbänden (Finanzausgleichsgesetz)� Art. 10 Zuweisungen zum kommu-nalen Hochbau
 Gem.Bek.
 „Besondere Formen der Zusammen-arbeit mit Privaten bei der Erfüllungkommunaler Aufgaben“Gemeinsame Bekanntmachung der Baye-rischen Staatsministerien des Innern,der Finanzen und für Landesentwicklungund Umweltfragen vom 20.3.2001
 GewStG
 Gewerbesteuergesetz� § 2 Steuergegenstand� § 8 Hinzurechnungen� § 9 Kürzungen
 GO
 Gemeindeordnung für den FreistaatBayern (Gemeindeordnung)� Art. 32 Aufgaben der Ausschüsse� Art. 61 Allgemeine Haushaltsgrundsätze� Art. 67 Verpflichtungsermächtigungen� Art. 71 Kredite� Art. 72 Kreditähnliche Verpflichtun-gen; Sicherheiten� Art. 75 Veräußerung von Vermögen
 GrEStG
 Grunderwerbsteuergesetz� § 4 Besondere Ausnahmen von derBesteuerung� § 19 Anzeigepflicht der Beteiligten
 GrStG
 Grundsteuergesetz� § 3 Steuerbefreiung für Grundbesitzbestimmter Rechtsträger
 GWB
 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrän-kungen� § 99 Öffentliche Aufträge� § 101 Arten der Vergabe
 KAG
 Kommunalabgabengesetz� Art. 5 Beiträge� Art. 8 Benutzungsgebühren
 KommHV
 Verordnung über das Haushalts-,Kassen- und Rechnungswesen derGemeinden, der Landkreise und derBezirke (Kommunalhaushaltsverordnung) � § 1 Inhalt des Haushaltsplans� § 2 Bestandteile des Haushaltsplans,Anlagen� § 9 Verpflichtungsermächtigungen� § 10 Investitionen
 KWG
 Gesetz über das Kreditwesen (Kreditwesengesetz)
 LKrO
 Landkreisordnung für den FreistaatBayern (Landkreisordnung)� Art. 66 Kreditähnliche Verpflichtun-gen; Sicherheiten
 Mittelstandsrichtlinien Öffentliches
 Auftragswesen
 ÖPP-Beschleunigungsgesetz
 Gesetz zur Beschleunigung derUmsetzung von Öffentlich-PrivatenPartnerschaften und zur Verbesserunggesetzlicher Rahmenbedingungen fürÖffentlich-Private Partnerschaften
 Verordnung über die Genehmigungs-
 freiheit von Rechtsgeschäften des
 kommunalen Kreditwesens
 VgV
 Verordnung über die Vergabe öffent-licher Aufträge (Vergabeverordnung)� § 4 Vergabe von Liefer- und Dienst-leistungsaufträgen� § 6 Vergabe von Bauleistungen� § 6a Wettbewerblicher Dialog� § 16 Ausgeschlossene Personen
 VOB/A, VOB/B
 Vergabe- und Vertragsordnung fürBauleistungen Teile A und B� § 3 Arten der Vergabe� § 3a Arten der Vergabe� § 7 Mitwirkung von Sachverständigen� § 26 Aufhebung der Ausschreibung� § 4 VOB/B Ausführung
 VOL/A
 Verdingungsordnung für Leistungen Teil A� § 3a Arten der Vergabe � § 6 Mitwirkung von Sachverständigen� § 7 Teilnehmer am Wettbewerb� § 26 Aufhebung der Ausschreibung
 VVK
 Verwaltungsvorschriften für Zuwendungen des Freistaates Bayernan kommunale Körperschaften� Nr. 1, Nr. 12
 VV-MuKommHV
 Verwaltungsvorschrift zurMusterkommunalhaushaltsverordnung
 Alphabetische Zusammenstellung der in diesem PPP-Leitfaden Teil 2 zitierten Rechtsvorschriften und der nachfolgend verwendeten Abkürzungen(in der am 1.1.2006 jeweils geltenden Fassung)
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Public Private Partnership 7
 Rechtliche Rahmenbedingungenfür PPP-Projekte in Bayern (Kurzfassung)
 Die Kurzfassung soll einen schnellenÜberblick über die in Kapitel 1 – Recht-liche Rahmenbedingungen – behandel-ten Themen bieten. Sie soll den Einstiegin die komplexe Materie erleichtern undhelfen, den wesentlichen Inhalt der ausführlichen Darlegungen in der Lang-fassung besser zu verstehen. Maßge-bend ist jedoch allein der Text der Lang-fassung.
 Die Nummerierung der beiden Fassungenstimmt überein. Sie finden also die Aus-führungen zu einem bestimmten Themajeweils unter der gleichen Ziffer.
 1. Kommunales Vermögensrecht
 � Grundsätzlich besteht für eine Ge-meinde die Möglichkeit, eine ihr ge-hörende Immobilie zu verkaufen, wenndas Eigentum daran zur Erfüllung einer gemeindlichen Aufgabe nicht gebrauchtwird (so z.B. während der Laufzeit einesBetreibervertrages). Allerdings sollte imPPP-Vertrag bereits eine Rückübertra-gung der Anlage nach Vertragsende ver-einbart werden.
 2. Kommunales Haushaltsrecht
 2.1 Grundsätze
 der Haushaltsführung
 Der Grundsatz der sparsamen und wirt-schaftlichen Haushaltsführung und dasdaraus abgeleitete Risikominimierungs-gebot verlangen u.a.,
 � dass eine Einrichtung nach dem PPP-Konzept bei gleichem Leistungsumfangund gleicher Leistungsqualität minde-stens ebenso wirtschaftlich errichtetund betrieben werden kann wie nachdem herkömmlichen Verfahren,
 � einen Vergleich der jeweiligen An-schaffungs- und Herstellungskostensowie der Folgekosten (Gesamtkosten),wobei auf den jeweiligen Einzelfall abzu-stellen ist,
 � eine angemessene Risikoverteilungzwischen den Beteiligten entsprechendden jeweiligen Verantwortungsbereichenund Stärken.
 2.2 Vorgaben für
 Kreditaufnahmen
 � Die Aufnahme von Krediten durch dieKommune ist zulässig, wenn diese fürInvestitionen und Investitionsfördermaß-nahmen verwendet werden. Dies darfallerdings nur im Rahmen einer geord-neten Haushaltswirtschaft erfolgen unddie dauernde Leistungsfähigkeit derGemeinde nicht beeinträchtigen.
 2.3 Kreditähnliche kommunale
 Rechtsgeschäfte
 � Kreditähnliche kommunale Rechts-geschäfte sind genehmigungspflichtig.
 � Einige solcher Geschäfte sind von derGenehmigungspflicht befreit bzw. nurdann genehmigungspflichtig, wenn einbestimmter Höchstbetrag überschrittenwird.
 � Für die Genehmigung ist Vorausset-zung, dass das Rechtsgeschäft der Erfüllung kommunaler Aufgaben dientund die dauerhafte Leistungsfähigkeitbzw. eine geordnete Haushaltswirtschaftsichergestellt ist. Wo die Haushaltslageeiner Kommune eine Kreditaufnahmenicht zulässt, sind daher in aller Regelauch kreditähnliche Rechtsgeschäfte im Rahmen von PPP-Modellen nichtzulässig.
 � Die Genehmigungsfähigkeit einerkommunalen Forfaitierung kann aufGrund der unterschiedlichen Gestal-tungsmöglichkeiten nur bezogen auf denkonkreten Einzelfall beurteilt werden.Die Wirtschaftlichkeitsbetrachtung einerForfaitierung muss neben den Trans-aktionskosten, längerfristigen Belastun-gen, Zinsen usw. vor allem auch dieKosten berücksichtigen, die sich imAngebotspreis nicht niederschlagen, und
 die Projektrisiken quantitativ bewertenbzw. die jeweiligen Risiken und ihreKonsequenzen im Rahmen einer qualita-tiven Beurteilung detailliert beschreiben.
 � Bei der Vertragsgestaltung ist auf eineangemessene Risikoverteilung zwischenKommune und Privatem zu achten, diedie längerfristige Leistungsfähigkeit derKommune berücksichtigt.
 2.4 Verpflichtungsermächtigungen
 � Unter bestimmten Voraussetzungenkann bei PPP-Konzepten im Kommunal-haushalt auf die Veranschlagung vonVerpflichtungsermächtigungen verzichtetwerden.
 2.5 Veranschlagung
 im kommunalen Haushalt
 � Ist eine Unterscheidung zwischen investiven und konsumtiven Ausgabennicht möglich, sind die PPP-Zahlungs-verpflichtungen der Kommune in derRegel konsumtiv zu veranschlagen.
 2.6 Gebührenrecht
 � Die Einbeziehung angemessenerGewinne Privater in die Gebührenkalku-lation ist zulässig.
 � Hinsichtlich der Investitionskosten isteine Refinanzierung durch Beiträge nurdann möglich, wenn der Betreiber diesegesondert in Rechnung stellt.
 � Bei der Refinanzierung durch Gebüh-ren können dagegen auch die Investi-tionskosten im Entgelt enthalten sein.
 2.7 Europäisches Beihilferecht
 � Eine kommunale Forfaitierung bzw.eine kommunale Bürgschaft zugunsteneines privaten Unternehmens verstößtdann nicht gegen EU-Beihilferecht,wenn eine hinreichend publizierte, allge-meine und diskriminierungsfreie Aus-schreibung des Vorhabens sicherstellt,dass der Leistungsaustausch wirtschaft-lich angemessen ist.
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8 Public Private Partnership
 3. Förderrecht (Art. 10 FAG)
 � Die Förderung kommunaler Hochbau-maßnahmen nach dem Finanzaus-gleichsgesetz ist an folgende Vorausset-zungen geknüpft:
 3.1 Eigentum
 � Das Investitionsobjekt muss sich imEigentum der Kommune befinden.
 � Leasing- und Mietmodelle sind nichtförderfähig.
 � Zur Möglichkeit der Förderung einesso genannten Baukostenzuschusses vgl.Ziff. 3.1 der nachfolgenden Langfassung.
 3.2 Wirtschaftlichkeitsvergleich
 � Des Weiteren ist Voraussetzung für eine Förderung, dass das PPP-Modellein mindestens ebenso wirtschaftlichesErgebnis erzielen muss wie eine her-kömmliche Realisierung.
 3.3 Einhaltung
 von Vergabevorschriften
 � Voraussetzung für die Förderung istferner die Einhaltung der Vergabevor-schriften. Zur Besonderheit bei Baukos-tenzuschüssen vgl. Ziff. 3.3 der nachfol-genden Langfassung.
 3.4 Mindestnutzungszeit
 zur Erreichung des Förderzwecks
 � Die geförderten Maßnahmen müssenfür eine Mindestnutzungszeit demFörderzweck dienen (z.B. bei Schulen 25 Jahre).
 3.5 Verbot des vorzeitigen
 Maßnahmebeginns
 � Zuwendungen für Projektförderungenan Kommunen dürfen nur für solcheVorhaben bewilligt werden, die nochnicht begonnen worden sind. Auf dieMöglichkeit einer Unbedenklichkeits-bescheinigung wird unter Ziff. 3.5 dernachfolgenden Langfassung näher ein-gegangen.
 3.6 Schwellenwert für die Förderung
 von Generalsanierungen im Bereich
 des kommunalen Hochbaus
 � Generalsanierungen können derzeitgefördert werden, wenn die zuwen-dungsfähigen Kosten mindestens einViertel der vergleichbaren Neubaukostenbetragen und die Maßnahme nicht durchmangelhaften Bauunterhalt veranlasstist. Bei einer Generalsanierung nach 25 Jahren seit Inbetriebnahme einesGebäudes ist ohne Prüfung davon aus-zugehen, dass diese nicht auf einemmangelhaften Bauunterhalt beruht.
 4. Vergaberecht
 4.1 Abgrenzung des Anwendungs-
 bereichs von VOB und VOL bei
 gemischten Aufträgen
 � Diese Abgrenzung ist anhand desqualitativen Schwerpunkts vorzuneh-men: Beträgt der Anteil der Bauleistungein Viertel der Gesamtleistung odermehr, liegt in der Regel ein Bauauftragvor. Die Gesamtleistung errechnet sichaus der Summe aller voraussichtlichenZahlungen.
 4.2 Wahl der Vergabeart
 � Grundsätzlich besteht ein Vorrang desOffenen Verfahrens.
 4.2.1 Zulässigkeit des Nichtoffenen
 Verfahrens
 � Das Nichtoffene Verfahren ist zuläs-sig, wenn die Bearbeitung des Angebotswegen der Eigenart der Leistung einenaußergewöhnlich hohen Aufwand erfordert.
 � Das Nichtoffene Verfahren kann nurangewendet werden, wenn die zu beauftragende Leistung ausreichendgenau beschrieben werden kann, sodass dazu keine weiteren Erklärungenund Verhandlungen notwendig sind. DerAuftraggeber muss selbst eine genaueRisikozuweisung vornehmen.
 4.2.2 Zulässigkeit des
 Verhandlungsverfahrens
 � Das Verhandlungsverfahren ist zuläs-sig, wenn die Leistung nach Art undUmfang oder wegen der damit verbun-denen Wagnisse nicht eindeutig und soerschöpfend beschrieben werden kann,dass eine einwandfreie Preisermittlungmöglich ist.
 4.2.3 Zulässigkeit des
 Wettbewerblichen Dialogs
 � Der durch das ÖPP-Beschleunigungs-gesetz neu eingeführte Wettbewerb-liche Dialog ist ein Verfahren zur Ver-gabe besonders komplexer Aufträge,z.B. großer Computernetzwerke.
 4.3 Vergabe an Generalunternehmer
 bzw. Generalübernehmer im Zuge
 von PPP-Projekten
 � Bei dem Nachweis seiner Eignung füralle ausgeschriebenen Leistungsberei-che kann sich der Generalunternehmerbzw. Generalübernehmer auf andereUnternehmen (z.B. Konzerngesell-schaften, benannte Nachunternehmer)beziehen.
 4.4 Anwendung der VOB auf der
 sog. zweiten Ebene
 � Der Auftragnehmer hat bei einerWeitervergabe von Leistungen lediglichdie VOB/B anzuwenden. Eine Verpflich-tung zur Anwendung der VOB/A bei derWeitervergabe von Bauleistungen be-steht nur für die Auftragnehmer, dieselbst als öffentliche Auftraggeber ein-zustufen sind.
 Rechtliche Rahmenbedingungenfür PPP-Projekte in Bayern (Kurzfassung)
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 4.5 Sog. Projektantenproblematik
 � Auftraggeber haben beim Einsatz vonso genannten Projektanten sicherzustel-len, dass der Wettbewerb nicht ver-fälscht wird. Nur wenn keine geeignetenMaßnahmen in Betracht kommen, umdies zu verhindern, kommt einAusschluss des Projektanten vom Ver-gabeverfahren in Betracht.
 4.6 Änderung der Zusammensetzung
 von Bietergemeinschaften bzw.
 Vertragspartnern
 � Die Änderung einer Bietergemein-schaft nach dem Teilnahmewettbewerbbzw. nach der Angebotsabgabe bis zurAuftragsvergabe ist in der Regel unzu-lässig.
 4.7. Keine zwingende Vorgabe
 für Bieterrechtsform
 � Eine bestimmte Rechtsform kann erst für den Fall der Auftragserteilungverlangt werden, wenn dies für die ordnungsgemäße Durchführung desVertrages notwendig ist.
 5. Steuerrecht
 5.1 Grunderwerbsteuer
 PPP-Projekte sind unter folgenden Vor-aussetzungen von der Grunderwerb-steuer befreit:
 � Das Grundstück wird dem privatenUnternehmer von der öffentlichen Handzu Beginn des Vertragszeitraums über-tragen.
 � Das Grundstück wird im Rahmen derÖffentlich-Privaten Partnerschaft füreinen öffentlichen Dienst oder Gebrauchim Sinne des § 3 Abs. 2 GrStG benutzt.
 � Die Rückübertragung des Grund-stücks an die öffentliche Hand am Endedes Vertragszeitraums ist zwingend ver-einbart.
 Die Anzeigepflichten der Beteiligtennach § 19 Abs. 2 Nr. 5 GrEStG sind zubeachten.
 5.2 Grundsteuer
 PPP-Projekte sind dann von der Grund-steuer befreit, wenn im Eigentum vonPrivaten befindliche Grundstücke
 � einer Körperschaft des öffentlichenRechts während des Vertragszeitraumszur Nutzung für einen öffentlichenDienst oder Gebrauch überlassen wer-den und
 � die Rückübertragung des Grundstücksan diesen Nutzer am Ende der Vertrags-laufzeit zwingend vereinbart wird.
 Wem das Grundstück vor Beginn derPartnerschaft gehörte, ist für die Grund-steuerbefreiung ohne Bedeutung.Grundstücke im Sinne des Grundsteuer-rechts – und bei Vorliegen der Voraus-setzungen auch grundsteuerbefreit –sind auch die auf einem Erbbaurechtoder aufgrund eines anderen Rechts auffremdem Grund und Boden errichtetenGebäude. Gehört in einem solchen Falldas dienende Grundstück nicht der öffentlich-rechtlichen Körperschaft, entfällt unter Umständen die Steuer-befreiung, weil die Übertragungsver-pflichtung am Ende der Vertragslaufzeitund das Heimfallrecht kollidieren.
 Die Nutzung für den öffentlichen Dienstoder Gebrauch muss durch die öffent-lich-rechtliche Körperschaft erfolgen.Betreibermodelle, bei denen der privatePartner auch die Erfüllung der öffent-lichen Aufgaben ganz oder teilweiseübernimmt (z.B. als beliehener Unter-nehmer), unterliegen nicht der Steuer-befreiung.
 5.3 Gewerbesteuer
 Bei der Finanzierung von PPP-Projektenmittels Forfaitierung künftig gegenüberder öffentlichen Hand entstehenderMietforderungen ist aus gewerbesteuer-licher Sicht zu unterscheiden:
 � Haftet die private Projektgesellschaft(Forderungsverkäufer) nur für den recht-lichen Bestand und die Einredefreiheitder veräußerten Forderungen (Veritäts-haftung), handelt es sich um einen For-derungskauf (echte Forfaitierung). Einehälftige Hinzurechnung von Dauerschuld-entgelten nach § 8 Nr. 1 GewStG istnicht vorzunehmen.
 � Haftet die private Projektgesellschaft(Forderungsverkäufer) zumindest teil-weise auch für das wirtschaftliche Risikoder Verwertbarkeit der verkauften Forde-rungen (Bonitätshaftung), ist der Forde-rungsverkauf steuerlich als Darlehensge-währung zu beurteilen (unechte Forfai-tierung) und regelmäßig eine hälftigeHinzurechnung von Dauerschuldentgeltennach § 8 Nr. 1 GewStG vorzunehmen.
 Die Beurteilung, ob das Bonitätsrisikovollständig auf den Forderungskäuferübergegangen oder noch zumindest teil-weise beim Forderungsverkäufer verblie-ben ist, folgt der zivilrechtlichen Ausle-gung der konkreten Vertragsgestaltungim Einzelfall.
 5.4 Verbindliche Auskünfte
 zu steuerlichen Problemen bei
 PPP-Modellen
 � Die (zuständigen) Finanzämter könnenauf schriftlichen Antrag verbindlicheAuskünfte über die steuerliche Beurtei-lung von bestimmten künftigen (imZeitpunkt der Antragstellung noch nichtverwirklichten) Sachverhalten erteilen,wenn daran im Hinblick auf die erhebli-chen steuerlichen Auswirkungen für denPPP-Partner ein besonderes Interessebesteht.
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Public Private Partnership 11
 1. Kommunales Vermögensrecht
 (Art. 75 GO)
 Die Gemeinde darf Vermögensgegen-stände, die sie zur Erfüllung ihrer Auf-gaben benötigt, nicht veräußern (Umkehrschluss aus Art. 75 Abs.1 Satz 1 GO). Entsprechendes gilt fürLandkreise und Bezirke. Diese Regelungsoll eine dauerhafte, ordnungsgemäßeErfüllung gemeindlicher Aufgabengewährleisten. Ob die Gemeinde dasEigentum an dem Vermögensgegen-stand zur Erfüllung ihrer Aufgabenbraucht, kann nur im jeweiligen Einzel-fall entschieden werden.
 Auf die grundsätzliche Möglichkeit einerVeräußerung geht Nr. 5.1 der Gem.Bek.ein. Danach kann eine Gemeinde dieDurchführung einer gemeindlichen Auf-gabe durch den Bau und den Betriebeiner Anlage in einem sog. Betreiber-modell einem in der Rechtsform desPrivatrechts tätigen Dritten übertragen.Bei der Ausgestaltung solcher Betreiber-modelle kann auch vorgesehen werden,dass der Betreiber von der Kommuneeine bestehende Altanlage, z.B. eineKläranlage, erwirbt. Die Veräußerung derAnlage verstößt hier nicht gegen Art. 75Abs. 1 Satz 1 GO, weil die Gemeindedas Eigentum der Anlage während derLaufzeit des Betreibervertrags nicht zurErfüllung ihrer Aufgabe braucht. NachArt. 75 Abs. 1 Satz 2 GO darf die Anlagenur zu ihrem vollen Wert veräußert wer-den. Der dabei erzielte Veräußerungs-erlös ist in der Regel dem Gebühren-haushalt gutzubringen. Im Betreiberver-trag sollte jedoch bereits der Rückkaufder Anlage bei Vertragsende geregeltwerden. Die Aufwendungen beim Rück-kauf gehören zu den beitrags- bzw. gebührenfähigen Anschaffungskosten.
 Auch im Falle einer Einrichtungsprivati-sierung hindert das Kommunalrecht eineGemeinde nicht, ihre Anlagen an einen
 Privaten zu veräußern, der die Versor-gung selbst übernimmt (vgl. Nr. 8.1 derGem.Bek). Anders als im Fall einesBetreibervertrags wird der Private hiergegenüber dem Abnehmer nicht als Er-füllungsgehilfe der Gemeinde, sondernim eigenen Namen tätig. Entsprechen-des gilt bei Nutzungsüberlassungen.
 2. Kommunales Haushaltsrecht
 (Art. 61 Abs. 2 Satz 2 GO)
 Nach Art. 61 Abs. 2 Satz 2 GO sollen dieGemeinden ihre Aufgaben in geeignetenFällen daraufhin untersuchen, ob und inwelchem Umfang sie durch nichtkom-munale Stellen, insbesondere durch private Dritte oder unter HeranziehungDritter, mindestens ebenso gut erledigtwerden können. Soweit keine besonde-ren gesetzlichen Vorschriften bestehen,können die Kommunen grundsätzlich eigenverantwortlich über die Finanzie-rung, Ausführung und Organisationsformihrer Einrichtungen entscheiden. In derGem.Bek wird das unter Nr. 3.2 aus-drücklich klargestellt.
 2.1 Grundsätze der Haushaltsführung
 (Art. 61 Abs. 2, Abs. 3 GO,
 § 10 KommHV)
 Der Grundsatz der sparsamen und wirt-schaftlichen Haushaltsführung (Art. 61Abs. 2 Satz 1 GO) und das daraus abge-leitete Risikominimierungsgebot (Art. 61Abs. 3 GO) verlangen, dass ein PPP-Modell ein mindestens ebenso wirt-schaftliches Ergebnis erwarten lässt wiedas herkömmliche Verfahren. Diese Vor-aussetzung ist erfüllt, wenn die Ein-richtung bei gleichem Leistungsumfangund gleicher Leistungsqualität zumindestebenso wirtschaftlich errichtet und be-trieben werden kann. Die Belastung desHaushalts der Kommune ist möglichstgering zu halten, was durch einenWirtschaftlichkeitsvergleich zu belegenist. Die erforderliche Leistung muss
 qualitativ und quantitativ gewährleistetsein und den Bürgern im notwendigenUmfang zur Verfügung stehen. Der indie Aufgabenerfüllung einbezogenePrivate muss außerdem die nach demInhalt der Aufgabe erforderlichen per-sönlichen und fachlichen Voraussetzun-gen (z.B. Zuverlässigkeit, fachlicheEignung, finanzielle Leistungsfähigkeit)mitbringen.
 Dieses Gebot gilt für die Finanzierungund die Ausführung ebenso wie für dieOrganisationsform. Für kommunalePlanungen ist dies in § 10 KommHVkonkretisiert.
 Gemäß § 10 Abs. 2 KommHV soll vordem Beschluss über Investitionen vonerheblicher finanzieller Bedeutung diewirtschaftlich günstigste Lösung untermehreren in Betracht kommendenMöglichkeiten ermittelt werden; dabeisind Anschaffungs- und Herstellungs-kosten sowie die Folgekosten, d.h. die Gesamtkosten, miteinander zu ver-gleichen.
 Nach § 10 Abs. 3 KommHV dürfen Aus-gaben und Verpflichtungsermächtigun-gen für Baumaßnahmen erst dann ver-anschlagt werden, wenn Bauunterlagenvorliegen, aus denen die Art der Aus-führung, die Kosten der Maßnahme, desGrunderwerbs und der Einrichtung imEinzelnen ersichtlich sind. Den Unter-lagen sind
 � Angaben über die KostenbeteiligungDritter,
 � ein Bauzeitenplan mit Angaben dervoraussichtlichen Jahresraten und
 � eine Schätzung der nach Fertigstel-lung der Maßnahme entstehenden jähr-lichen Haushaltsbelastungen(Folgekosten)
 beizufügen.
 Rechtliche Rahmenbedingungenfür PPP-Projekte in Bayern1)
 1) Die nachfolgenden Regelungen sind allgemeingültig und nicht nur auf PPP-Modelle bezogen.
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12 Public Private Partnership
 Wenn es im Einzelfall nicht möglich ist,die geforderten Unterlagen rechtzeitigfertig zu stellen und aus einer späterenVeranschlagung ein Nachteil erwachsenwürde, lässt §10 Abs. 4 KommHV für dasfrühe Planungsstadium Ausnahmen zu.
 Die Ausnahmeregelung entbindet die Kommune aber nicht von einemWirtschaftlichkeitsvergleich. Ob ein PPP-Modell ein mindestens ebenso wirt-schaftliches Ergebnis erwarten lässt wieeine herkömmliche Finanzierung, lässtsich nur anhand eines Vergleichs hin-reichend konkretisierter Modelle fest-stellen (siehe hierzu Ziff. 3.2).
 Das aus dem Grundsatz der Wirtschaft-lichkeit und Sparsamkeit abgeleiteteRisikominimierungsgebot (Art. 61 Abs. 3GO) erfordert eine angemessene Risiko-verteilung zwischen den Beteiligten unddamit eine Risikoverteilung entspre-chend den jeweiligen Verantwortungs-bereichen und Stärken der beteiligtenPartner, d.h. die Partner müssen in derLage sein, die Risiken, die sie tragen sollen, zu bewältigen.
 Das Risikominimierungsgebot stehtPPP-Modellen nicht entgegen, soweiteine Risikoverteilung entsprechend die-sen Grundsätzen stattfindet. Sonderver-einbarungen zu Lasten der Kommune(Rückübertragung von Risiken) solltendie gefundene Risikoverteilung im Ein-zelfall nicht wieder in Frage stellen, z.B.durch Forfaitierung.
 Die Kommunen haben einen nicht uner-heblichen Entscheidungs- und Ermes-sensspielraum, was Planung, Finanzie-rung, Ausführung und Organisationsformihrer Einrichtungen angeht. Deshalb beschränkt sich die Rolle der Aufsichtauf eine Überprüfung der Einhaltung desGebots der Wirtschaftlichkeit und Spar-samkeit einschließlich des Risikomini-mierungsgebots und der Plausibilität desWirtschaftlichkeitsvergleichs.
 2.2 Vorgaben für Kreditaufnahmen
 (Art. 71 GO)
 Kommunen können Finanzierungsmittelzumindest ebenso einfach und günstigbeschaffen wie Private. Die Aufnahmevon Krediten ist i.d.R. zulässig
 � für Investitionen und Investitionsför-dermaßnahmen sowie zur Umschuldung(Art. 71 Abs. 1 GO),
 � im Rahmen einer geordneten Haus-haltswirtschaft,
 � soweit die Kreditverpflichtungen mitder dauernden Leistungsfähigkeit inEinklang stehen (Art. 71 Abs. 2 GO).
 Die Aufnahme von Krediten für (voll) kostenrechnende Einrichtungen stehtgrundsätzlich mit der dauernden Leis-tungsfähigkeit der Gemeinde in Ein-klang. Gegen die Gesamtgenehmigungder Kreditaufnahme im Rahmen des Art.71 Abs. 2 GO bestehen insoweit keineBedenken. Das gilt vor allem deshalb,weil es die Regelungen des Kommu-nalabgabengesetzes ermöglichen, dassallgemeine Haushaltsmittel allenfallszeitweise beansprucht werden müssen.
 Denn die Kommune kann
 � die Gebühren für die Benutzung derEinrichtung gemäß Art. 8 Abs. 2 Satz 1KAG so bemessen, dass die so genann-ten kalkulatorischen Kosten (angemes-sene Abschreibungen und angemesseneVerzinsung des Anlagekapitals) voll gedeckt werden, und gleichzeitig denSchuldendienst so festlegen, dass eraus den Gebührenerlösen für die kalkula-torischen Kosten erbracht werden kann(insbesondere Laufzeitkongruenz), und
 � Beiträge und Vorauszahlungen aufBeiträge erheben (Art. 5 KAG).
 2.3 Kreditähnliche kommunale
 Rechtsgeschäfte (Art. 72 GO)
 PPP-Modelle umfassen vielfach kre-ditähnliche Verpflichtungen undSicherheiten nach Art. 72 GO.
 � Genehmigungspflicht
 Soweit PPP-Modelle
 � Rechtsgeschäfte, die der Kreditauf-nahme wirtschaftlich gleichkommen(Art. 72 Abs. 1 GO),
 � Bürgschaften, Gewährverträge undVerpflichtungen aus verwandten Rechts-geschäften nach Maßgabe von Art. 72Abs. 2 GO (die nicht im Rahmen der laufenden Verwaltung abgeschlossenwerden) und die
 � Bestellung von Sicherheiten (Art. 72 Abs. 3 GO)
 umfassen, sind sie nicht schlechthin genehmigungspflichtig. Mit Verordnungüber die Genehmigungsfreiheit vonRechtsgeschäften des kommunalenKreditwesens wurde – unter Berücksich-tigung der unterschiedlichen Finanzkraftund personellen Ressourcen der Kom-munen – eine Reihe solcher Geschäftevon der Genehmigungspflicht völlig befreit bzw. nur dann der Genehmi-gungspflicht unterworfen, wenn ein bestimmter Höchstbetrag überschrittenwird, der sich nach der Einwohnerzahlrichtet (§ 1 der o.a. Verordnung). Wei-tere Voraussetzungen einer Genehmi-gungsfreiheit enthalten die §§ 2 und 3der Verordnung.
 � Genehmigungsvoraussetzungen
 Nach Art. 72 Abs. 4 GO gelten für dieGenehmigung kreditähnlicherRechtsgeschäfte die Vorschriften desArt. 72 Abs. 2 Sätze 2 und 3 GO ent-sprechend. Auch kreditähnlicheRechtsgeschäfte sind nur zulässig
 Rechtliche Rahmenbedingungenfür PPP-Projekte in Bayern
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 � zur Erfüllung kommunaler Aufgaben(Art. 72 Abs. 2 GO),
 � im Rahmen einer geordneten Haus-haltswirtschaft,
 � soweit die Verpflichtungen mit derdauernden Leistungsfähigkeit derKommune in Einklang stehen und
 � soweit sie nicht auf die Erzielung wirt-schaftlicher Vorteile dadurch gerichtetsind, dass die Kommune einem Drittensteuerliche Vorteile verschafft, ohnedamit einen Investitionszweck zu verfol-gen (Art. 72 Abs. 4 GO).
 Eine geordnete Haushaltswirtschaft erfordert nicht nur, dass die Kommuneihre Kosten reduziert; sie erfordert aucheine angemessene Risikoverteilung zwi-schen der Kommune und ihren privatenVertragspartnern im Rahmen des PPP-Modells. Das aus dem Gebot der Wirt-schaftlichkeit und Sparsamkeit abgeleite-te Risikominimierungsgebot (Art. 61Abs. 3 GO) konkretisiert diesen Grund-satz. Gerade die vielfach den Kommu-nen abverlangten Einrede-, Einwen-dungs- bzw. Aufrechnungsverzichtserklä-rungen sind daraufhin zu überprüfen, inwieweit eine Risikoverteilung entspre-chend den jeweiligen Verantwortungs-bereichen und Stärken der beteiligtenPartner stattfindet. Diese Gesichts-punkte müssen auch bei der Beurteilungvon Forfaitierungsfällen Anwendung finden.
 Wo die Haushaltslage einer Kommuneeine Kreditaufnahme nicht zulässt, sindin aller Regel auch kreditähnlicheRechtsgeschäfte im Rahmen von PPP-Modellen nicht möglich. Rechtsge-schäfte, die einer Kreditaufnahme wirt-schaftlich gleichkommen, stellen eine indirekte Form der Kreditaufnahme dar,die ähnliche Lasten wie Zins und Tilgungnach sich ziehen können. Sie entlastenden Kommunalhaushalt nicht, sondern
 verschieben die Finanzierungslast in dieZukunft. Wie bei Kreditaufnahmen wer-den die Genehmigungsvoraussetzungenfür ein kreditähnliches Rechtsgeschäftbei kostenrechnenden Einrichtungeneher erfüllt sein als bei Einrichtungen,deren Abfinanzierung aus allgemeinenHaushaltsmitteln aufgebracht werdenmuss und die zudem Defizite erwirt-schaften, die den Haushalt zusätzlich belasten.
 � Kommunale Forfaitierung (vgl. dazuim Abschnitt Finanzierung Ziff. 3.2.2)
 Die Genehmigungspflicht und -fähigkeitkommunaler Forfaitierung kann nur be-zogen auf den konkreten Einzelfall beur-teilt werden. Dies gilt vor allem, weilForfaitierungsgeschäften in aller Regelein komplexes Vertragswerk (Grund-bzw. Leistungsvertrag, Finanzierungsrah-menvertrag, Ergänzungsvereinbarungenund Einzelforderungskaufverträgeu.a.m.) zugrunde liegt, die vertraglichenKonstrukte ständig weiterentwickeltwerden und ganz unterschiedliche Leis-tungen (Leasingraten, Mietzahlungen,Betreiberentgelte, Werklohn, Dienst-leistungsentgelte usw.) forfaitiert wer-den können; daraus entstehen ganz unterschiedliche Grund- bzw. Leistungs-verträge.
 Den rechtlichen Rahmen für Kommunenwie Aufsichtsbehörden gibt Art. 72 GOvor. Kreditähnliche Geschäfte – darunterfallen die Forfaitierungskonstrukte inaller Regel – sind nur genehmigungs-fähig
 � zur Erfüllung kommunaler Aufgabenund
 � wenn die dauernde Leistungsfähigkeitbzw. eine geordnete Haushaltswirtschaftder Kommune sichergestellt ist.
 Für Forfaitierungsgeschäfte gilt insoweitnichts anderes als für Kredite. Wo diekommunale Finanzlage eine Kreditauf-nahme ausschließt, wird in aller Regelauch eine Finanzierung über kreditähn-liche Rechtsgeschäfte in Form derForfaitierung nicht in Betracht kommen.Die private Vorfinanzierung schränkt ähn-lich dem Kredit die spätere Dispositions-freiheit der Kommune ein.
 Forfaitierungsgeschäfte können nicht allein unter dem Aspekt kommunalkre-ditähnlicher Konditionen bewertet werden, sondern erfordern auch eine angemessene Risikoverteilung zwischenKommune, privatem Vertragspartner und Bank.
 Bei der Betrachtung der Risikostrukturenist u.a. ein Einrede-, Einwendungs- bzw.Aufrechnungsverzicht zu werten, der regelmäßig zu einer Rückübertragungvon Kontrahenten-, Kredit- und Leis-tungserstellungsrisiken auf die Kom-mune führt. Gleichzeitig reduziert sichfür die Kommune in Abhängigkeit vonden zurückübertragenen Risiken dieMöglichkeit, Leistungsanreize zu setzen(z.B. leistungs- bzw. erfolgsorientierteVergütung) und Minderleistungen zusanktionieren. Sofern der Leistungs-ersteller der Kommune zusätzlicheSicherheiten (Bürgschaften, Versicherun-gen usw.) zur Besicherung der zurückge-nommenen Risiken einräumt, reduziertdas den möglichen Kostenvorteil gegen-über der Projektfinanzierung. In die Kos-tenbetrachtung sind u.a. die Transak-tionskosten, die längerfristigen Belastun-gen, die Zinsen, die Zinsbindungsfristen,die Finanzierungs- und Projektlaufzeitendes Forfaitierungsmodells ebenso einzu-beziehen wie steuerliche Aspekte.
 Da die Bank durch die Verzichtserklärun-gen der Kommune risikolos gestelltwird, verringert sich für sie das Gewichtder bei Projektfinanzierungen notwen-
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 digen Prüfung der rechtlichen und tech-nischen Realisierbarkeit sowie der finan-ziellen und wirtschaftlichen Tragfähigkeitdes Projekts und insbesondere auch diePrüfung der finanzwirtschaftlichen Leis-tungsfähigkeit, Eigenkapitalausstattungund Stabilität des Leistungserbringersbzw. Kreditnehmers. Auch das laufendeProjektmonitoring wird beim Fremdkapi-talgeber weniger umfangreich ausfallenals bei einer Projektfinanzierung. Derkommunale Vorhabensträger muss alsounmittelbar selbst tätig werden odergeeignete externe Berater einschalten.Die Belastungen treffen die Kommunealso weiterhin, auch wenn sie sich, anders als bei der konventionellen Finan-zierung durch die Kommune selbst, imAngebotspreis des Leistungserstellersnicht niederschlagen.
 Eine Wirtschaftlichkeitsbetrachtungmuss also auch
 � die Kosten berücksichtigen, die sichim Angebotspreis nicht niederschlagenund
 � die Projektrisiken quantitativ bewer-ten und, wo das nicht möglich ist, die jeweiligen Risiken und ihre möglichenKonsequenzen im Rahmen einer qualita-tiven Beurteilung detailliert beschreiben.
 Bei der Gestaltung des Grundgeschäftsbzw. Leistungsvertrages ist auf eine angemessene Risikoverteilung zu ach-ten, die die längerfristige Leistungsfähig-keit der Kommune berücksichtigt.Wesentliche Aspekte sind, ob
 � die Forfaitierung nach Abschluss des(Bau-)Projekts vorgesehen ist oder nochwährend seiner Laufzeit,
 � sich die Kommune in Anlehnung andas sog. Mogendorfer Modell verpflich-tet, auf der Grundlage von BautestatenTeilleistungen abzunehmen (Forfaitie-rung von Teilleistungsforderungen) undwelche Regelungen insoweit für den Falleiner vorzeitigen Projektbeendigung
 getroffen sind (insbesondere Insolvenz-risiko des privaten Leistungserbringers),
 � die Kommune im Fall einer vorzeiti-gen Projektbeendigung verpflichtet ist,den gesamten noch ausstehendenRestbetrag zu zahlen und den der Bankentstehenden Wiederanlageschaden zutragen,
 � der Verzicht der Kommune auf ihreSchuldnerschutzrechte durch einseitigeVerzichtserklärung der Kommune, durchVereinbarungen mit dem privaten Auf-tragnehmer, mit der finanzierenden Bankoder durch dreiseitige Erklärungen, diealle drei Beteiligten einbinden, erfolgt,
 � sichergestellt ist, dass die Kommunemit dem Verzicht auf Schuldnerschutz-rechte gegenüber der Bank nicht zugleich auch ihre Rechtsstellunggegenüber dem Privaten verschlechtert(z.B. Gewährleistungsrechte, vertrag-liche Gestaltungsrechte),
 � Doppelzahlungsverpflichtungen ausgeschlossen sind, also Zahlungender Kommune mit schuldbefreienderWirkung erfolgen,
 � Gestaltungsmöglichkeiten und Hand-lungsspielräume bei langfristigen Grund-verträgen bestehen, etwa um auf geän-derte gesetzliche Anforderungen odergeänderten Bedarf reagieren zu können,
 � Vertragsanpassungen zu Lasten derKommune vorgesehen sind.
 2.4 Verpflichtungsermächtigungen
 (Art. 67 Abs. 1, Abs. 4 GO)
 Verpflichtungen zur Leistung von Aus-gaben für Investitionen und Investitions-fördermaßnahmen dürfen nur eingegan-gen werden, wenn der Haushaltsplanhierzu ermächtigt (Art. 67 Abs. 1 GO).Der Gesamtbetrag der Verpflichtungs-ermächtigungen bedarf im Rahmen derHaushaltssatzung der Genehmigung,
 wenn in den Jahren, zu deren Lasten sievorgesehen sind, Kreditaufnahmen geplant sind (Art. 67 Abs. 4 GO). Die imHaushaltsplan vorgesehenen Verpflich-tungsermächtigungen können nur durcheine Nachtragshaushaltssatzung erhöhtoder erweitert werden (VV zu § 9 Satz 2KommHV).
 Bei kreditähnlichen Verpflichtungen kannauf die Veranschlagung von Verpflich-tungsermächtigungen verzichtet wer-den, weil
 � das Budgetrecht des Gemeinderatesgewahrt bleibt; eine Übertragung derEntscheidung über kreditähnlicheRechtsgeschäfte auf einen Ausschussist gemäß Art. 32 Abs. 2 Nr. 1 GO aus-geschlossen;
 � durch die Genehmigung nach Art. 72GO sichergestellt ist, dass die Verpflich-tung einer geordneten Haushaltswirt-schaft entspricht und mit der dauerndenLeistungsfähigkeit der Kommune inEinklang steht.
 Der Verzicht auf Verpflichtungsermäch-tigungen bei kreditähnlichen Rechts-geschäften und vor allem der damit ver-bundene Wegfall einer Nachtragshaus-haltssatzung erleichtern den Einsatz vonPPP-Modellen. Die Nr. 3.2.3 derGem.Bek ist also insoweit überholt.
 Es ist den Kommunen jedoch unbenom-men, durch Beschluss festzulegen, dasskreditähnliche Rechtsgeschäfte auchkünftig nur eingegangen werden dürfen,wenn eine Verpflichtungsermächtigungvorliegt. An der Aussagekraft desHaushaltsplans ändert sich durch denVerzicht auf Verpflichtungsermächtigun-gen nichts. Denn nach § 2 Abs. 1 Nr. 3KommHV ist dem Haushaltsplan eineÜbersicht über den voraussichtlichenStand der Schulden beizufügen, die nachdem amtlichen Muster (Anlage 4 zu denVV-MuKommHV) auch die Belastungenaus kreditähnlichen Rechtsgeschäftenausweisen muss.
 Rechtliche Rahmenbedingungenfür PPP-Projekte in Bayern
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 2.5 Veranschlagung im
 kommunalen Haushalt
 Nach § 1 KommHV besteht der Haus-haltsplan aus Vermögenshaushalt undVerwaltungshaushalt. Während im Ver-mögenshaushalt die Investitionen undInvestitionsfördermaßnahmen und ihreDeckung dargestellt werden, also ver-mögenswirksame Einnahmen undAusgaben, enthält der Verwaltungshaus-halt den für die Verwaltung erforder-lichen Aufwand und seine Deckung.Diese Unterscheidung zwischen inves-tiven und konsumtiven Ausgaben gibtdas kommunale Haushaltsrecht vorallem auch im Hinblick auf die Investi-tionsbindung von Krediten und kredit-ähnlichen Rechtsgeschäften zwingendvor.
 Die Unterscheidung von investiven undkonsumtiven Ausgaben dient dazu, denRessourcenverbrauch der Kommune offenzulegen; sie ist im Hinblick auf dieInvestitionsbindung von Krediten undkreditähnlichen Rechtsgeschäften vorallem auch unter Transparenzgesichts-punkten weiterhin erforderlich.
 Bei PPP-Modellen hat man es mit einergemischten Lage zu tun. Ein Teil der an-fallenden Leistungen wird ähnlich wieeine Miete oder wie beim Leasing fürdie Nutzung oder eine vorgezogeneNutzung geschuldet, während ein Teileinem späteren Eigentumserwerb derSache dient. Deshalb muss – soweitdies möglich ist – bei den zu zahlendenRaten unterschieden werden, in wel-chen Sektor sie sachlich einzuordnensind. Soweit sie dem Vermögenserwerbdienen, kann eine Finanzierung über denVermögenshaushalt – auch über Kredite –erfolgen. Raten, die sich nur auf dieNutzung erstrecken, sind über den Ver-waltungshaushalt zu bestreiten. Ist eineUnterscheidung zwischen konsumtivenund investiven Ausgaben nicht möglich,ist der Gesamtbetrag in aller Regel alskonsumtiv zu veranschlagen.
 2.6 Gebührenrecht
 Das Aufkommen der Gebühren für dieBenutzung der öffentlichen Einrichtun-gen soll nach dem Kostendeckungs-prinzip (Art. 8 Abs. 2 Satz 2 KAG) dienach betriebswirtschaftlichen Grund-sätzen ansetzbaren Kosten nicht über-steigen. Eine Verletzung des Kosten-deckungsprinzips kann vorliegen, wenndie Gebührenkalkulation auf einenGewinn der Kommune selbst angelegtist, worauf in der Gem.Bek unter Nr. 5.7ausdrücklich hingewiesen wird, aberwohl auch dann, wenn sich ein Privaterunangemessene Vorteile für z.B. nichtim Wettbewerb vergebene Leistungenversprechen lässt.
 Das Kostendeckungsprinzip wird nichtdadurch verletzt, dass in den Kosten, dieder Betreiber der Kommune in Rech-nung stellt und die die Kommune überdie Gebühren an die Abgabenschuldnerweitergibt, gegebenenfalls in angemes-senem Umfang ein Wagniszuschlag undein Gewinnanteil des Betreibers enthal-ten sind; das gilt auch für die Eigenkapi-talverzinsung in der Betreibergesell-schaft. Das Gebührenrecht ermöglichtalso die Einbeziehung angemessenerGewinne Privater im Rahmen sogenannter Betreibermodelle.
 Soweit der Betreiber seine Investitions-kosten für die von ihm errichtete und finanzierte Anlage auf das laufendeBetreiberentgelt umlegt, kann dieGemeinde Beiträge nach Art. 5 KAG zurRefinanzierung des Entgelts nicht erhe-ben. Beiträge können dann zulässig sein,wenn der Betreiber der Gemeinde dieInvestitionskosten gesondert in Rech-nung stellt. Dagegen ist eine Refinan-zierung des laufenden Betreiberentgeltsüber Gebühren nach Art. 8 KAG auchhinsichtlich der in dem Entgelt enthal-tenen Investitionskosten zulässig. Es istjedoch zu beachten, dass die im Betrei-berentgelt enthaltenen Investitionskos-ten nicht als kalkulatorische Abschrei-
 bungen und Zinsen in die Gebührenrech-nung einfließen dürfen, da keine An-schaffungs- oder Herstellungskosten imSinne von Art. 8 Abs. 3 KAG vorliegen.
 2.7 Europäisches Beihilferecht
 Nach Art. 87 EGV sind aus staatlichenMitteln gewährte Beihilfen, gleich wel-cher Art, die durch die Begünstigung bestimmter Unternehmen oder Pro-duktionszweige den Wettbewerb verfäl-schen und den Handel zwischen denMitgliedstaaten beeinträchtigen, mitdem Gemeinsamen Markt unvereinbar.
 In den meisten Fällen handelt es sichbeim Bau von Infrastrukturen durch dieöffentliche Hand um eine allgemeineMaßnahme, die nicht zum Vorliegeneiner unzulässigen Beihilfe führt. Voraus-setzung ist, dass die betreffende Infra-struktur von allen potentiellen Benutzernunter gleichen Bedingungen in Anspruchgenommen werden kann.
 Auch wenn der Staat Infrastrukturenpartnerschaftlich mit dem privatenSektor finanziert, muss das Vorhaben soangelegt sein und durchgeführt werden,dass es mit den Beihilfevorschriften ver-einbar ist. Steht die Infrastruktureinrich-tung im Eigentum der öffentlichen Handund soll sie von einem Unternehmen betrieben werden, so kann eine hinrei-chend publizierte, allgemeine und diskri-minierungsfreie Ausschreibung desVorhabens eine Beihilfe zugunsten desprivaten Unternehmens ausschließen,indem sichergestellt wird, dass derLeistungsaustausch wirtschaftlich ange-messen ist. Finanzielle Vergünstigungender Kommune gegenüber dem Unter-nehmen (z.B. eine sog. Forfaitierung imRahmen der Finanzierung) müssen dabeibereits Gegenstand des Vergabeverfah-rens sein.
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 3. Förderrecht (Art. 10 FAG)
 Eine staatliche Förderung im Bereichdes kommunalen Hochbaus nach Art. 10FAG ist an folgende Voraussetzungengeknüpft:
 3.1 Eigentum
 Gemäß Art. 10 FAG gewährt der StaatGemeinden und GemeindeverbändenZuweisungen zum Bau bestimmter för-derfähiger Einrichtungen. Grundlage derstaatlichen Förderung nach Art. 10 FAGist die Realisierung einer bestimmtenInvestition. Dabei muss sich das Inves-titionsobjekt im Eigentum der Kommunebefinden. Dies ist eine allgemeingültigeRegelung und nicht spezifisch auf PPP-Modelle bezogen.
 Auch der Kauf eines zunächst angemie-teten Gebäudes könnte gefördert wer-den, wenn zum Zeitpunkt des Kaufesdie Voraussetzungen hierfür gegebensind.
 Leasing- und Mietmodelle können nachdem geltenden Recht nicht gefördertwerden:
 � Eine Förderung von Miete undLeasing ist nach Auffassung des Frei-staats mit wichtigen und wesentlichenhaushaltsrechtlichen und haushalts-systematischen Grundsätzen nicht inEinklang zu bringen:
 � Die Kommunen erhalten ihre Finanz-ausstattung über ein zweigleisigesFinanzierungssystem. Neben ihren freien Mitteln (z.B. Schlüsselzuweisun-gen zur Finanzierung der laufendenVerwaltungshaushalte) erhalten sie vomFreistaat ergänzende Zuweisungen fürkonkrete Projekte und Zwecke. Es han-delt sich dabei grundsätzlich um größereInvestitionsvorhaben, die aus dem laufenden Haushalt der Kommune nichtfinanzierbar wären. Reine Miet- bzw.
 Leasingraten stellen dagegen laufendeAufwendungen dar, die im Verwaltungs-haushalt der betreffenden Kommune zu decken sind und bereits im Rahmender allgemeinen Steuerverbünde bzw.Schlüsselzuweisungen abgegolten wer-den. Eine staatliche Förderung monat-licher Miet- oder Leasingraten der Kom-munen über einen sehr langen Zeitraumist daher mit dem zweigleisigen Finan-zierungssystem von freien Mitteln fürden laufenden Aufwand einerseits undzweckgebundenen Projektzuweisungenfür einzelne Investitionen andererseitsnicht zu vereinbaren.
 � Darüber hinaus würde der Bereichdes staatlichen Förderwesens mit zum Teil jahrzehntelangen rechtlichenVerpflichtungen belastet. Gerade dieselangen Vertragslaufzeiten sind auch fürdie Kommunalseite nicht unproblema-tisch. So verpflichten sich beispiels-weise Städte und Gemeinden, einGebäude für 25 oder mehr Jahre anzu-mieten.
 � Sofern ein förderfähiges Vorhabenvon einem anderen Bauträger durch-geführt wird und sich die Kommunedaran mit einem Baukostenzuschussbeteiligt, können der Kommune jedoch Zuweisungen zu ihrem Bau-kostenzuschuss gewährt werden,wenn die folgenden Voraussetzungenerfüllt sind:
 � Das Vorhaben des Bauträgers mussder Kommune die Last einer eigenenBaumaßnahme im Rahmen ihres Auf-gabenbereichs abnehmen.
 � Die Kommune muss dem Vorhaben(insbesondere hinsichtlich Art, Ausmaßund Ausführung) vor Beginn der Maß-nahme zugestimmt haben.
 � Die zweckentsprechende Verwen-dung der Fördermittel muss sicher-gestellt sein.
 � Es muss insbesondere durch Eintra-gung eines Nießbrauchs regelmäßigdinglich sichergestellt sein, dass dieEinrichtung innerhalb der vorgesehenenBindungsfrist zweckentsprechend genutzt wird und dass der Kommune imFalle einer Eigennutzung während dieserZeit ein dem Baukostenzuschuss ent-sprechendes Benutzungsrecht zusteht.
 � Der Bauträger muss das Recht der zuständigen staatlichen und kommu-nalen Stellen zu einer Prüfung der Bau-maßnahme anerkennen.
 � Der Bauträger muss sich verpflichten,die von den Kommunen anzuwenden-den Vergabegrundsätze einzuhalten (Nr. 3 ANBest-K).
 � Die fachlichen Voraussetzungen undGenehmigungen müssen vorliegen.
 Ein Fall für die Förderung eines Baukos-tenzuschusses ist beispielsweise dieErrichtung einer Kindertageseinrichtungdurch einen freigemeinnützigen odersonstigen Träger. Nach Art. 27 BayKiBiGist die Kommune unter bestimmtenVoraussetzungen gesetzlich verpflichtet,sich an den notwendigen Kosten derMaßnahme mit zwei Dritteln zu betei-ligen.
 3.2 Wirtschaftlichkeitsvergleich
 Voraussetzung für eine Förderung ist,dass die Maßnahme wirtschaftlich ist.Nach dem Gebot einer sparsamen undwirtschaftlichen Haushaltsführung musseine PPP-Alternative ein mindestensebenso wirtschaftliches Ergebnis erzie-len wie das herkömmliche Verfahren(vgl. Art. 7 BayHO).
 Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen wer-den in verschiedenen Phasen desProjektes vorgenommen:
 Rechtliche Rahmenbedingungenfür PPP-Projekte in Bayern
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 � In einer ersten Phase wird der Pro-jekteignungstest durchgeführt, der imLeitfaden Teil 1 beschrieben ist und der eine Wirtschaftlichkeitsprognose beinhaltet. Mit dem Projekteignungstestsoll die grundsätzliche Eignung einesProjekts für die Realisierung im Wegeeiner PPP geprüft werden.
 � In einer zweiten Phase erfolgen derVergleich der eingegangenen Angeboteuntereinander und der abschließendeWirtschaftlichkeitsvergleich, bei demdas wirtschaftlich günstigste PPP-Ange-bot den Kosten der Eigenrealisierung(Public-Sector-Comparator – PSC) gegenübergestellt wird. Der PSC ist aufGrundlage der Leistungsbeschreibunganhand der tatsächlichen Umstände,unter denen der öffentliche Auftrag-geber üblicherweise seineBeschaffungen tätigt, zu ermitteln.
 Die Ergebnisse der Wirtschaftlichkeits-untersuchungen hängen entscheidendvon der Präzision und der Belastbarkeitder Eingangsdaten ab. Sie sind in jedemEinzelfall projekt- und maßnahmespezi-fisch zu ermitteln.
 Eine Arbeitsgruppe der Finanzminister-konferenz und eine Arbeitsgruppe desBundes sind damit beauftragt, einenbundeseinheitlichen Leitfaden für denWirtschaftlichkeitsvergleich zu erarbei-ten. Der Leitfaden wird voraussichtlichMitte 2006 vorliegen. Bis dahin könnensich Kommunen, die einen Wirtschaft-lichkeitsvergleich erarbeiten müssen, an die PPP-AG Bayern (Public-Private-Partnership-Arbeitsgruppe Bayern) wenden (www.ppp.bayern.de; [email protected]).
 3.3 Einhaltung
 von Vergabevorschriften
 Voraussetzung für die Förderung kom-munaler Investitionen im Bereich desArt. 10 FAG ist die Einhaltung der Ver-gabevorschriften. Das Förderrecht folgtinsoweit den bestehenden gesetzlichenVorgaben und legt die Verpflichtung zurAnwendung der Vergabevorschriftengrundsätzlich nicht selbst fest.
 Notwendige Ausnahmen hiervon sinddie Weiterleitung von Zuwendungen (Nr. 12 VVK) und die Förderung des obengenannten Baukostenzuschusses. Hiermuss sich der Zuwendungsempfängerbzw. der Bauträger verpflichten, die von den Kommunen anzuwendendenVergabegrundsätze einzuhalten, um eineUmgehung von zwingenden Vergabe-vorschriften zu verhindern.
 3.4 Mindestnutzungszeit zur
 Erreichung des Förderzwecks
 Die geförderten Maßnahmen müssenauf eine Mindestnutzungszeit demFörderzweck – bei Schulen 25 Jahre –dienen.
 3.5 Verbot des vorzeitigen
 Maßnahmebeginns
 Gemäß Nr. 1.3 VVK dürfen Zuwendun-gen zur Projektförderung an Kommunennur für solche Vorhaben bewilligt wer-den, die noch nicht begonnen wordensind. Einem vorzeitigen Maßnahme-beginn darf nur zugestimmt werden,wenn die Maßnahme sachlich geprüftist und deren Finanzierung – zumindestüberschlägig – hinreichend gesichert erscheint (Nr. 1.3 Satz 2 i.V.m. Nr. 1.3.3VVK). Führt eine Kommune eine Maß-nahme im Rahmen eines PPP-Projektsdurch, das neben Bau, Finanzierung undBetrieb auch die Planung umfassen soll,liegen zum Zeitpunkt der Auftragsver-gabe nach erfolgter Ausschreibung (unddamit bei Beginn des Projekts) nicht inallen Fällen Pläne vor, die Art und
 Umfang des Bauvorhabens prüfbarnachweisen und damit eine sachlichePrüfung, die für eine Zustimmung zumvorzeitigen Maßnahmebeginn erforder-lich wäre, ermöglichen könnten.
 Der dargestellte Konflikt kann durch dieErteilung einer so genannten Unbedenk-lichkeitsbescheinigung für derartige PPP-Maßnahmen aufgelöst werden. In einerUnbedenklichkeitsbescheinigung wirdder Kommune bestätigt, dass der sofor-tige Maßnahmebeginn ohne eine vor-gängige sachliche und/oder finanzielleÜberprüfung des Vorhabens für einespätere Förderung unschädlich ist. Einebesondere Plantiefe ist damit zu diesemZeitpunkt entbehrlich. Zugleich stellt dieUnbedenklichkeitsbescheinigung auchfest, dass aus ihr keinerlei Anspruch aufeine Förderung resultiert. Es wird jedoch– sollten zu einem späteren Zeitpunktdie Voraussetzungen für eine Förderungim Übrigen vorliegen – auf die Geltend-machung des Förderausschlusseswegen eines Verstoßes gegen das Ver-bot des vorzeitigen Maßnahmebeginnsverzichtet.
 3.6 Schwellenwert für die Förderung
 von Generalsanierungen im Bereich
 des kommunalen Hochbaus
 Generalsanierungen bzw. Baumaß-nahmen, die ihrem Umfang nach einerGeneralsanierung vergleichbar sind, kön-nen gefördert werden, wenn die zuwen-dungsfähigen Kosten mindestens einViertel der vergleichbaren Neubaukostenbetragen und die Maßnahme nicht durchmangelhaften Bauunterhalt veranlasstist. Werden Generalsanierungen erst-mals 25 Jahre nach Inbetriebnahmeeines Gebäudes fällig, ist ohne geson-derte Prüfung davon auszugehen, dasssie nicht durch mangelhaften Bauunter-halt veranlasst sind. Diese Regelung giltzunächst bis 31. Dezember 2008.
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 4. Vergaberecht
 4.1 Abgrenzung des Anwendungs-
 bereichs von VOB und VOL
 bei gemischten Aufträgen
 Diese Abgrenzungsfrage wird nunmehrausdrücklich in § 99 Abs. 6 Satz 2 GWBgeregelt. Danach gilt ein öffentlicherAuftrag, der neben Dienstleistungenauch Bauleistungen umfasst, die aber imVerhältnis zum Hauptgegenstand Neben-arbeiten sind, als Dienstleistungsauftrag.
 Die Abgrenzung von Dienstleistungs-aufträgen (Konsequenz: Anwendung derVOL/A) zu Bauaufträgen (Konsequenz:Anwendung des VOB/A) kann wie folgtvorgenommen werden:
 Für eine Vereinfachung des Verwal-tungsablaufs ist es vertretbar, von einemtypischen Anteil des Wertes der Bau-leistungen an der Gesamtleistung auszu-gehen, bei dem noch davon gesprochenwerden kann, dass der qualitativeSchwerpunkt auf der Bauleistung liegt.Insoweit kann eine Orientierung an denWertverhältnissen erfolgen. Beträgt derAnteil der Bauleistungen ein Viertel derGesamtleistung oder mehr, liegt in derRegel ein Bauauftrag vor.
 Die Gesamtleistung errechnet sich dabeiaus der Gesamtheit aller voraussichtli-chen Zahlungen der öffentlichen Handan den oder die Projektpartner über dieLaufzeit des PPP-Vertrags. Anzahlungen,Ratenzahlungen und Schlusszahlungenwerden zu diesem Zweck addiert. Gehtman davon aus, dass ein PPP-Vertrags-verhältnis im Wesentlichen aus denElementen Projektsteuerung, Planung,Finanzierung, Bau, Unterhalt, Wartungund Betrieb besteht, so kommt es dar-auf an, welcher Teil der Gesamtzahlungfür die Elemente Planung und Bau entrichtet wird, da zur Vereinfachung nur diese beiden Elemente für die Bau-leistung angesetzt werden.
 Wenn es sich bei dem Auftrag um eineKonzession handelt, also als Gegen-leistung statt einer Vergütung das Rechtzur Nutzung der Leistung eingeräumtwird, ist die Einordnung von besondererBedeutung, da in der VOB/A die Vergabevon Baukonzessionen geregelt ist, in derVOL/A dagegen keine Regelungen fürDienstleistungskonzessionen enthaltensind. Dienstleistungskonzessionen unterliegen danach nur den allgemeinenGrundsätzen des EG-Vertrags (Niederlas-sungs- und Dienstleistungsfreiheit, Dis-kriminierungsverbot, Gleichbehandlung,Wettbewerb, Transparenz).
 4.2 Wahl der Vergabeart
 Für die Vergabe von PPP-Aufträgen stehen grundsätzlich alle Vergabeartenzur Verfügung. Oberhalb der Schwellen-werte also das Offene Verfahren, dasNichtoffene Verfahren, das Verhand-lungsverfahren und der Wettbewerb-liche Dialog. Anhand der Besonderheitendes konkreten Projektes muss entschie-den werden, welche Vergabeart zulässigund am besten geeignet ist.
 Allgemein besteht im deutschen Ver-gaberecht ein Vorrang des OffenenVerfahrens. Die anderen Verfahren sindnur nachrangig anwendbar. Die Gründefür deren Anwendung müssen im Einzel-fall im Vergabevermerk niedergelegtwerden. Die Wahl des Vergabeverfah-rens unterliegt in vollem Umfang der gerichtlichen Kontrolle.
 4.2.1 Zulässigkeit des
 Nichtoffenen Verfahrens
 Das Nichtoffene Verfahren nach Öffent-lichem Teilnahmewettbewerb ist nach §§ 3a Nr. 3, 3 Nr. 3 Abs. 2 VOB/A bzw. § 3a Nr. 1 Abs. 1 und Abs. 2 VOL/A ins-besondere dann zulässig, wenn dieBearbeitung des Angebots wegen derEigenart der Leistung einen außerge-wöhnlich hohen Aufwand erfordert. Diesist bei einer Funktionalausschreibung regelmäßig der Fall, da umfangreichePlanungen von den Bietern verlangt wer-den, die auch vergütet werden müssen.Es kann daher eine Eingrenzung derAnzahl der Bieter stattfinden. Dies erfolgt mit dem vorgeschalteten Teilnah-mewettbewerb, bei dem nur die Eignungder Bewerber geprüft wird. Aus den fürgeeignet befundenen Bewerbern kannentweder durch Reihung nach vorhergenannten Kriterien oder durch ein Los-verfahren die gewünschte Anzahl anBietern ausgewählt werden. Dabei musssichergestellt werden, dass eine ausrei-chende Anzahl von Bewerbern zurAngebotsabgabe aufgefordert wird, umeinen echten Wettbewerb herzustellen(mindestens fünf, besser jedoch acht bis zwölf). Das Nichtoffene Verfahren istaußerdem geeignet, wenn die zu beauf-tragende Leistung ausreichend genaubeschrieben werden kann, so dass dazukeine weiteren Erläuterungen undVerhandlungen notwendig sind. Darüberhinaus muss der Auftraggeber eine genaue Risikozuweisung selbst vorneh-men können.
 Das Nichtoffene Verfahren hat den Vor-teil, dass die Transaktionskosten und dieDauer des Vergabeverfahrens bessereingegrenzt und abgeschätzt werdenkönnen. Durch die funktionale Beschrei-bung der Leistung wird sichergestellt,dass die Innovationskraft der Bieter zurGeltung kommen kann.
 Rechtliche Rahmenbedingungenfür PPP-Projekte in Bayern
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 4.2.2 Zulässigkeit des
 Verhandlungsverfahrens
 Das Verhandlungsverfahren nach Öffent-lichem Teilnahmewettbewerb ist nach § 3a Nr. 4 c VOB/A, § 3a Nr. 1 Abs. 4 cVOL/A insbesondere dann zulässig,wenn im Ausnahmefall die Leistungnach Art und Umfang oder wegen derdamit verbundenen Wagnisse nicht ein-deutig und so erschöpfend beschriebenwerden kann, dass eine einwandfreiePreisermittlung möglich ist. Dies ist beieiner Funktionalausschreibung dann der Fall, wenn die zu beauftragendeLeistung entweder tatsächlich nicht aus-reichend genau beschrieben werdenkann, oder wenn eine Risikozuweisungdurch den Auftraggeber alleine nicht erfolgen kann, da er die wirtschaftlichenAuswirkungen der Verschiebung vonRisiken nicht genau einschätzen kann.Entsprechend dem Nichtoffenen Ver-fahren werden auch für das Verhand-lungsverfahren im Öffentlichen Teil-nahmewettbewerb geeignete Bewerberausgewählt. Um den Wettbewerb nichtzu stark einzuengen, sollten je nachKomplexität der Aufgabe mindestensvier Bewerber zur Angebotsabgabe auf-gefordert werden. In den Verhandlungs-runden kann die Anzahl dann nach undnach verringert werden, wenn dies inder Vergabebekanntmachung angekün-digt wurde. Es sollte jedoch darauf geachtet werden, dass mindestens zweiBieter ein endgültiges Angebot abge-ben, damit der Wettbewerb nicht zu früheingeschränkt wird.
 4.2.3 Zulässigkeit des
 Wettbewerblichen Dialogs
 Durch das ÖPP-Beschleunigungsgesetzwurde der Wettbewerbliche Dialog ein-geführt. Nach § 101 Abs. 5 GWB, § 6aVgV ist der Wettbewerbliche Dialog einVerfahren zur Vergabe besonders kom-plexer Aufträge durch staatliche1) Auf-traggeber. Nach einem Teilnahmewett-bewerb folgen Verhandlungen mit aus-gewählten Unternehmen über alleEinzelheiten des Auftrags.
 Besonders komplexe Aufträge sind nachder Gesetzesbegründung z.B. bedeuten-de integrierte Verkehrsinfrastrukturpro-jekte, große Computernetzwerke oderVorhaben mit komplexer Finanzierung,deren rechtliche und finanzielle Kon-struktionen im Voraus nicht beschriebenwerden können. Eine Leistung gilt danach als besonders komplex, wenn esdem Auftraggeber objektiv unmöglichist, die erforderlichen technischen Mitteloder die rechtlichen bzw. finanziellenBedingungen anzugeben, mit denen sichseine Bedürfnisse erfüllen lassen. Einesubjektive Unmöglichkeit aufgrund vonUnzulänglichkeiten des Auftraggebersoder fehlendem Willen ist keine ausrei-chende Voraussetzung. Ausreichend istjedoch, wenn der Auftraggeber aufgrunddes besonderen Charakters der Leistungnicht in der Lage ist, die technischenMittel oder rechtlichen und finanziellenBedingungen zu beschreiben. Dies kannder Fall sein, wenn es sich z.B. um denersten Auftrag dieser Art handelt, es fürden Auftraggeber mit unverhältnismäßighohem Kosten- und/oder Zeitaufwand
 verbunden wäre, die für die Beschrei-bung notwendigen Kenntnisse zu erlan-gen oder wenn die Komplexität der Leistung es mit sich bringt, dass einevorherige Beschreibung der techni-schen, rechtlichen oder finanziellenBedingungen zu einer erheblichenVerengung des Wettbewerbs führt.
 Da mit dem Wettbewerblichen Dialogbis jetzt noch keine Erfahrungen bestehen, bleibt abzuwarten, für welcheProjekte er tatsächlich geeignet und vorteilhaft ist. Die EU-Kommission hatErläuterungen zum WettbewerblichenDialog veröffentlicht2).
 1) Die Verwendung des Begriffs „staatliche Auftraggeber“ ist ein gesetzestechnisches Versehen. Weder aus der Richtlinie 2004/18/EG noch aus den Referentenentwürfendes Bundesministeriums für Wirtschaft und Arbeit zurReform des Vergaberechts, auf die der Gesetzentwurf derRegierungsfraktionen zurückgegriffen hat, ergibt sich einAnhaltspunkt für einen gewollten Ausschluss der kommuna-len Auftraggeber. Der Referentenentwurf für eine neue
 Vergabeordnung verwendet den Begriff des staatlichen Auf-traggebers nur aus systematischen Gründen und definiertihn ausdrücklich (Auftraggeber nach § 98 Nr. 1 bis 3 GWB).Die Gesetzesmaterialien zum ÖPP-Beschleunigungsgesetzlassen ebenfalls nicht erkennen, dass der Gesetzgeber denBegriff einschränkend verwenden wollte. Daher erscheinteine Anwendung des Wettbewerblichen Dialogs grundsätz-lich auch für Kommunen möglich.
 2) Europäische Kommission – Generaldirektion Binnenmarktund Dienstleistungen: Erläuterungen – WettbewerblicherDialog – Klassische Richtlinie Dokument CC/2005/04_rev 1
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 4.3 Vergabe an Generalunternehmer
 bzw. Generalübernehmer im Zuge
 von PPP-Projekten
 Mit dem ÖPP-Beschleunigungsgesetzwurde die VgV dahingehend ergänzt,dass sich der Auftragnehmer bei derErfüllung seiner Leistung der Fähigkei-ten anderer Unternehmen bedienenkann (§ 4 Abs. 4 VgV für den Anwen-dungsbereich der VOL/A, § 6 Abs. 2 Nr. 2 VgV für den Anwendungsbereichder VOB/A).
 Der Bewerber bzw. Bieter muss imVergabeverfahren seine Eignung für alleausgeschriebenen Aufgabenbereichenachweisen. In der Regel wird diesdurch die Bildung von Bewerber- bzw.Bietergemeinschaften geschehen, daein einzelnes Unternehmen meist nichtauf alle diese Tätigkeiten eingerichtetsein wird. Oft wird es nur durch dieZusammenarbeit mehrerer Unterneh-men möglich sein, die Eignung für denGesamtauftrag nachweisen zu können.
 Generalunternehmer und Generalüber-nehmer müssen ihre Eignung ebenfallsfür alle Leistungsteile nachweisen. Siekönnen sich dafür aufgrund der Ände-rung der VgV auf andere Unternehmen(benannte Nachunternehmer) berufen.Schon mit dem Teilnahmeantrag mussvon den Bewerbern dabei nachgewie-sen werden, dass im Auftragsfall ohneEinschränkungen auf die benanntenNachunternehmer zurückgegriffen wer-den kann. Die Eignung der benanntenNachunternehmer muss entsprechendder Eignung der Bewerber nachgewie-sen werden. KonzernverbundeneUnternehmen, auf die ein Bewerber un-beschränkt zugreifen kann, könnenebenfalls berücksichtigt werden, wenn
 deren Eignung nachgewiesen wird. DieStellung der benannten Nachunterneh-mer ist damit einem Mitglied einerBietergemeinschaft sehr ähnlich. Es ent-fällt lediglich die gesamtschuldnerischeHaftung. Dies bedeutet aber, dass derBieter selbst ausreichende Sicherheit fürdas jeweilige Projekt bieten muss.
 Wird unterhalb des Schwellenwerts eineTariftreue- und Nachunternehmererklä-rung nach Formblatt Erg Ang VOB 2001„Ergänzung Tariftreue- und Nachunter-nehmererklärung“ des VHB gefordert,beziehen sich diese Erklärungen auchbei PPP-Projekten nur auf die jeweiligenBauleistungen.
 Da mit vertretbarem Aufwand nicht ermittelt werden kann, welche konkre-ten Unterhaltungs- und Betreiberleistun-gen während der langen Laufzeit anfal-len und damit keine detaillierten Aus-sagen zu Art und Umfang der in dieserPhase des Vertrages zu erbringendenBauleistungen getroffen werden kön-nen, kann die Nachunternehmererklä-rung nur Aussagen hinsichtlich derErrichtungsleistungen umfassen. Die beteiligten Bauunternehmer (Einzel-bieter, Mitglieder einer Bietergemein-schaft oder benannte Nachunternehmer)müssen daher in der Errichtungsphasemindestens 70% der Leistungen, auf dieihr Betrieb eingerichtet ist, im eigenenBetrieb ausführen.
 Bei Vergaben oberhalb des Schwellen-werts kann die Nachunternehmer-erklärung nicht gefordert werden.
 Nach den Mittelstandsrichtlinien Öffent-liches Auftragswesen ist darauf hinzu-wirken, dass bei der Einholung vonNachunternehmerangeboten regelmäßigkleine und mittlere Unternehmen angemessen beteiligt und die Aufträgegrundsätzlich losweise vergeben werden.
 4.4 Anwendung der VOB auf der
 sog. zweiten Ebene
 Der neu geschaffene § 6 Abs. 2 Nr. 3VgV stellt nunmehr klar, dass sich dieseVerpflichtung nur auf die Anwendungder VOB/B bezieht. Denn Zweck des § 4Nr. 8 Abs. 2 VOB/B ist es, die ausgewo-genen Vertragsbedingungen der VOB/Bauch für die Nachunternehmer zu errei-chen. Das hat zusätzlich den Vorteil,dass die Vertragsverhältnisse auf dengleichen Grundlagen beruhen und sichdie Verträge auf den einzelnen Ebenenin diesen Kernpunkten entsprechen.Eine Verpflichtung zur Anwendung derVOB/A besteht nur für die Auftragneh-mer, die selbst als öffentliche Auftrag-geber gemäß GWB einzustufen sind.
 4.5 Sog. Projektantenproblematik
 Die bisher bestehende Regelung des § 16 VgV verbietet dem Auftraggeberdie Beteiligung von Personen an Ent-scheidungen im Vergabeverfahren, dieenge Verbindungen mit einem Bewerberoder Bieter aufweisen. Damit soll einInteressenkonflikt vermieden werden.Probleme ergeben sich in der prakti-schen Handhabung, da es schwierig ist,das Nichtvorhandensein eines Inter-essenkonflikts zu belegen. Weiterhin istin § 7 VOB/A und § 6 VOL/A geregelt,dass hinzugezogene Sachverständige ander Vergabe nicht beteiligt sein dürfen.
 Nach der Rechtsprechung des EuGH (C-21/03 und C-34/03 vom 3.3.2005,Fabricom) stellen Bieter, die schon imVorfeld einer Ausschreibung z.B. bei derErstellung einer Leistungsbeschreibungmitgewirkt haben, eine Gefahr für denWettbewerb dar. Sie dürfen jedoch nichtdurch eine rechtliche Regelung pauschalvom Wettbewerb um den Auftrag aus-
 Rechtliche Rahmenbedingungenfür PPP-Projekte in Bayern
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 geschlossen werden, ohne die Möglich-keit zu haben zu beweisen, dass ihreVorbefassung keine Wettbewerbsver-zerrung bewirkt.
 In Übereinstimmung mit den Vorgabendes europäischen Rechts verpflichtet dieNeuregelung der § 4 Abs. 5 bzw. § 6Abs. 3 VgV den Auftraggeber, bei einemEinsatz von sog. Projektanten sicherzu-stellen, dass der Wettbewerb nicht ver-fälscht wird. Dies kann insbesondere bedeuten, dass der Auftraggeber einenetwaigen Informationsvorsprung desProjektanten gegenüber anderenBewerbern oder Bietern ausgleicht. Nurwenn keine geeigneten Maßnahmen inBetracht kommen, die eine Verfälschungdes Wettbewerbs verhindern, kommtein Ausschluss des Projektanten vomVergabeverfahren in Betracht.
 Unabhängig davon lässt sich aber jederZweifel nur ausschließen, wenn im Ver-trag zur Vorbereitung der Auftragsver-gabe bereits festgehalten wird, dass ein von dieser Problematik betroffenesUnternehmen von der Bewerbung umden Auftrag ausgeschlossen ist. Eineentsprechende privatrechtliche Rege-lung von Projektantenproblemen wirdeiner gesetzlichen Vorschrift regelmäßigüberlegen sein, da sie auf den Einzelfallbezogen erarbeitet werden kann undnicht generelle Geltung beanspruchenmuss.
 4.6 Änderung der Zusammensetzung
 von Bietergemeinschaften bzw.
 Vertragspartnern
 Die Änderung der Bietergemeinschaftnach dem Teilnahmewettbewerb bzw.nach der Angebotsabgabe bis zur Auf-tragsvergabe wird im Regelfall nicht zu-gelassen. Dies dient dazu, Manipulatio-nen vorzubeugen und Transparenz zugewährleisten. Eine Ausnahme bestehtfür Finanzierungsinstitute, soweit sie zurFinanzierung benannt sind.
 Für eine Veränderung der Zusammen-setzung des Vertragspartners nach Ver-tragsabschluss sind möglichst bereits imVertrag Regelungen vorzusehen. Bei denfür PPP-Projekte vorgesehenen langenVertragslaufzeiten ist dies im Regelfallsogar notwendig. Ohne vorhandene vertragliche Vereinbarung über den Aus-tausch von Mitgliedern der Arbeitsge-meinschaft stellt dies eine Vertragsände-rung dar, die bei nicht nur geringfügigenÄnderungen wie ein Neuabschluss zubehandeln wäre, also eine Ausschrei-bungspflicht bewirken würde. Insbeson-dere bei den so genannten Interven-tionsklauseln (Austausch des Vertrags-partners durch die finanzierende Bank)sieht die EU-Kommission gemäß demGrünbuch zu PPP, aber auch bei einervertraglichen Vereinbarung, die Gefahr,dass dadurch eine eigentlich erforder-liche Neuausschreibung umgangen wird.
 Die für PPP gewünschte Flexibilität kannunter Umständen aber auch dadurch erreicht werden, dass die Partner der öffentlichen Hand bei PPP-Projekten vonAnfang an eine eigene Projektgesell-schaft gründen, deren Gesellschafter imspäteren Verlauf bei Bedarf ausgewech-selt werden können.
 4.7 Keine zwingende Vorgabe für
 Bieterrechtsform
 Gelegentlich wird bei PPP-Vergabever-fahren bereits im Teilnahmewettbewerbvon den Bewerbern verlangt, dass sichdiese schon zu diesem Zeitpunkt in derRechtsform der zukünftigen Projektge-sellschaft bewerben. Aufgrund des mitder Gesellschaftsgründung verbundenenAufwandes wird durch diese Praxis ins-besondere der Mittelstand belastet.Hierdurch kann der Erfolg von PPP-Vorhaben beeinträchtigt werden. Auchnach der EuGH-Rechtsprechung kannbei der Vergabe einer öffentlichenBaukonzession von einer Bietergemein-schaft die Annahme einer bestimmtenRechtsform erst nach Zuschlagsertei-lung verlangt werden. Dementspre-chend übernimmt der neue § 6 Abs. 2Nr. 1 VgV den Regelungsgehalt des § 7a Nr. 2 Abs. 6 VOL/A, wonach fürden Fall der Auftragserteilung dieAnnahme einer bestimmten Rechtsformnur verlangt werden kann, wenn dies fürdie ordnungsgemäße Durchführung not-wendig ist.
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 5. Steuerrecht
 Bei der Gestaltung eines PPP-Vertragessind auch steuerliche Aspekte zuberücksichtigen. Einzelne Bereiche wer-den nachfolgend angesprochen.
 5.1 Grunderwerbsteuer
 Bei PPP-Projekten ist die öffentlicheHand überwiegend Eigentümerin vonGrundstücken, die diese privaten Auf-tragnehmern überträgt. Die Grundstückesollen dann nach der Errichtung bzw.Sanierung von Gebäuden von der öffent-lichen Hand für ihre Verwaltungszwecke(z.B. als Rathaus) genutzt werden. AmEnde der PPP-Vertragslaufzeit werdendie Grundstücke vom privaten Auftrag-nehmer dann wieder an die öffentlicheHand zurückübertragen.
 Nach diesem Konzept fällt nach bisheri-ger Rechtslage zweimal Grunderwerb-steuer an – zu Beginn der Vertragszeitmit Übertragung von der öffentlichenHand auf den privaten Auftragnehmerund zum Ende der Vertragslaufzeit mitder Rückübertragung auf den öffent-lichen Auftraggeber. Diese Form derFinanzierung und Unterhaltung von öffentlichen Grundstücken und Gebäu-den führt wegen des zweimaligenRechtsträgerwechsels zu einer erheb-lichen Steuerbelastung, obwohl die öffentliche Hand wirtschaftlich gesehenweiterhin als Grundstückseigentümerinanzusehen ist.
 Das durch das ÖPP-Beschleunigungs-gesetz geänderte Grunderwerbsteuer-gesetz enthält deshalb eine Grund-erwerbsteuerbefreiung für die Übertra-gung von Grundstücken von einer juristi-schen Person des öffentliches Rechts
 auf PPP-Projektgesellschaften sowie fürden Rückerwerb des Grundstücks durchdie juristische Person des öffentlichenRechts, wenn das Grundstück imRahmen einer Öffentlich-Privaten Part-nerschaft für einen öffentlichen Dienstoder Gebrauch im Sinne des § 3 Abs. 2des Grundsteuergesetzes benutzt wirdund zwischen dem Erwerber und der juristischen Person des öffentlichenRechts die Rückübertragung des Grund-stücks am Ende des Vertragszeitraumsvereinbart worden ist. Die Ausnahmevon der Besteuerung entfällt mit Wir-kung für die Vergangenheit, wenn die juristische Person des öffentlichenRechts auf die Rückübertragung desGrundstücks verzichtet oder das Grund-stück nicht mehr für einen öffentlichenDienst oder Gebrauch genutzt wird (§ 4Nr. 9 GrEStG). Die Beteiligten habeneine Änderung in der Nutzung oder denVerzicht auf Rückübertragung, wenn derGrundstückserwerb nach § 4 Nr. 9GrEStG von der Besteuerung ausge-nommen war, beim Finanzamt anzuzei-gen (§ 19 Abs. 2 Nr. 4 GrEStG).
 Um sicherzustellen, dass nur förderungs-würdige PPP-Projekte von der Grund-erwerbsteuerbefreiung profitieren, müs-sen folgende Bedingungen erfüllt sein:
 � Das Grundstück wird dem privatenUnternehmer von der öffentlichen Handzu Beginn des Vertragszeitraums über-tragen.
 � Der private Unternehmer überlässtder öffentlichen Hand das Grundstückwährend des Vertragszeitraums zurNutzung für einen öffentlichen Dienstoder Gebrauch.
 � Die Rückübertragung des Grund-stücks an die öffentliche Hand am Endedes Vertragszeitraums ist zwingend ver-einbart.
 5.2 Grundsteuer
 Nach Rechtslage vor der Einfügung desSatzes 3 in § 3 Abs. 1 GrStG durch dasÖPP-Beschleunigungsgesetz sindhoheitlich genutzte Grundstücke, diesich nicht im Eigentum der öffentlichenHand oder anderer begünstigter Rechts-träger befinden, von der Grundsteuer-befreiung nach § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1GrStG ausgeschlossen (§ 3 Abs. 1 Satz 2GrStG). Darin liegt eine Diskriminierungprivater Rechtsträger (auch der Grund-stücksgesellschaften unter Beteiligungder öffentlichen Hand, die zur besserenBewirtschaftung öffentlicher Grundstückegegründet wurden). Um die finanziellenAuswirkungen für die Gemeinden geringzu halten, beseitigt der neu eingefügteSatz 3 in § 3 Abs. 1 GrStG nicht generelldiese Ausnahmeregelung. Statt einerStreichung des Satzes 2 wird dieser lediglich eingeschränkt. Er gilt nicht fürhoheitlich genutzten Grundbesitz, derder öffentlichen Hand im Rahmen einerPPP überlassen wird und dessen Über-tragung zum Ende der Vertragslaufzeitvorgesehen ist.
 Im Unterschied zur Grunderwerbsteuer-befreiung ist es für die Grundsteuer-befreiung ohne Bedeutung, ob der private Auftragnehmer das PPP-Objekt von der öffentlichen Hand erhalten oderauf dem Grundstücksmarkt selbst erworben hat.
 Rechtliche Rahmenbedingungenfür PPP-Projekte in Bayern

Page 25
						
						

Public Private Partnership 23
 5.3 Gewerbesteuer
 Jeder stehende Gewerbebetrieb, fürden im Inland eine Betriebsstätte unter-halten wird, unterliegt der Gewerbe-steuer (§ 2 Abs. 1 GewStG). Die Bemes-sungsgrundlage der Gewerbesteuer berechnet sich aus dem einkommen-bzw. körperschaftsteuerlichen Gewinnsowie den Kürzungen und Hinzurech-nungen nach §§ 8 und 9 GewStG.
 Bei der Aufnahme von Fremdkapital zurFinanzierung eines PPP-Projekts durchdie gewerbesteuerpflichtige private Pro-jektgesellschaft wird die hälftige Hinzu-rechnung von Dauerschuldentgelten nach§ 8 Nr. 1 GewStG relevant. Sie erhöhtletztendlich die Gewerbesteuerlast.
 Als alternative Finanzierung von PPP-Projekten kommt die sog. Forfaitierungin Betracht. Hierbei veräußert die privateProjektgesellschaft zu Beginn der Lauf-zeit die künftig gegenüber der öffent-lichen Hand entstehenden Mietforderun-gen an eine Bank. In Bezug auf die gewerbesteuerliche Behandlung derForfaitierung ist zwischen der sog. ech-ten Forfaitierung und der sog. unechtenForfaitierung zu unterscheiden.
 Haftet die private Projektgesellschaft(Forderungsverkäufer) nur für den recht-lichen Bestand und die Einredefreiheitder veräußerten Forderungen (Veritäts-haftung), handelt es sich um einenForderungskauf (echte Forfaitierung).Eine hälftige Hinzurechnung von Dauer-schuldentgelten nach § 8 Nr. 1 GewStGist nicht vorzunehmen. Haftet die privateProjektgesellschaft (Forderungsverkäu-fer) hingegen zumindest teilweise auchfür das wirtschaftliche Risiko der Ver-wertbarkeit der verkauften Forderungen
 (Bonitätshaftung), ist der Forderungsver-kauf steuerlich als Darlehensgewährungzu beurteilen (unechte Forfaitierung) undregelmäßig eine Hinzurechnung nach § 8 Nr. 1 GewStG vorzunehmen.
 Die Beurteilung, ob das Bonitätsrisikovollständig auf den Forderungskäuferübergegangen oder noch zumindest teil-weise beim Forderungsverkäufer verblie-ben ist, folgt der zivilrechtlichen Ausle-gung der konkreten Vertragsgestaltungim Einzelfall.
 5.4 Verbindliche Auskünfte
 zu steuerlichen Rechtsproblemen
 bei PPP-Modellen
 Die Finanzämter können nach Maßgabeder einschlägigen BFH-Rechtsprechungauch außerhalb der Regelungen der §§ 204 ff. AO und des § 42e EStG ver-bindliche Auskünfte über die steuerlicheBeurteilung von genau bestimmtenSachverhalten erteilen, wenn daran imHinblick auf die erheblichen steuerlichenAuswirkungen ein besonderes Interessebesteht.
 Der Antrag auf Erteilung einer verbind-lichen Auskunft ist bei dem Finanzamtzu stellen, das bei Verwirklichung desSachverhalts voraussichtlich zuständigsein würde.
 Der Antrag muss dabei schriftlich gestellt werden und folgende Angabenenthalten:
 � Die genaue Bezeichnung des Antrag-stellers,
 � eine umfassende und in sich geschlossene Darstellung eines ernst-haft geplanten, im Wesentlichen nochnicht verwirklichten Sachverhalts,
 � die Darlegung des besonderen steuerlichen Interesses,
 � eine ausführliche Darlegung desRechtsproblems mit eingehender Begründung des eigenen Rechts-standpunkts,
 � die Formulierung konkreter Rechtsfragen,
 � die Erklärung, dass über den zurBeurteilung gestellten Sachverhalt beikeiner anderen Finanzbehörde eine ver-bindliche Auskunft beantragt wurde,sowie
 � die Versicherung, dass alle für dieErteilung der Auskunft und für dieBeurteilung erforderlichen Angaben gemacht wurden und der Wahrheit ent-sprechen.
 Für das Finanzamt tritt eine Bindungs-wirkung bezüglich der verbindlichenAuskunft dann ein, wenn der Antrag-steller die von der Auskunft abhängiggemachte Disposition getroffen hat. Bis dahin kann das Finanzamt die Aus-kunft widerrufen oder einen anderenrechtlichen Standpunkt einnehmen (zu weiteren Einzelheiten siehe auch dasBMF-Schreiben vom 29.12.2003 – IV A 4 – S 0430 – 7/03).
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 Finanzierung
 1. Die Rolle der Banken bei PPP
 Die Aufgabe einer Bank im Rahmen vonPPP sind die Finanzierung sowie dieStrukturierung des Projektes mit der zugehörigen finanzierungstechnischenBegleitung des Auftragnehmers und derKommune (PPP-Auftraggeber). Im Rah-men der Strukturierung eines Projekteswird eine Bank die Vor- und Nachteileverschiedener Finanzierungsalternativengegenüberstellen.
 Zum Aufgabenbereich einer Bank gehörtaber nicht eine Beratung rechtlicher odersteuerlicher Natur für den PPP-Auftrag-geber. Anderenfalls wäre eine Interes-senkollision aufgrund der Einbindung derBank in die Angebote der potenziellenAuftragnehmer nicht auszuschließen.
 Zur Lösung der teilweise anspruchsvol-len rechtlichen und steuerlichen Frage-stellungen kann es sich für den PPP-Auftraggeber aus heutiger Sicht als sinn-voll erweisen, zusätzlichen externenSachverstand zuzuziehen. Ähnliches giltbei Bedarf für eine technische Unter-stützung bei der Ermittlung der Lebens-zykluskosten in konventioneller Eigen-erstellung, um belastbare Vergleichs-daten für die Wirtschaftlichkeit zu erhal-ten. Projektroutine kann diesen zusätz-lichen Aufwand verringern. Die anfallen-den Kosten sind den Kosten des PPP-Geschäfts zuzurechnen und im Rahmendes Wirtschaftlichkeitsvergleichs zuberücksichtigen.
 Die Bank ist i.d.R. kein Mitglied derBietergemeinschaften.
 2. Problemstellung für die Banken
 Die finanzierende Bank geht von derFragestellung aus „Was ist finanzier-bar?“ bzw. „Auf wen oder was wird dasRisiko abgestellt?“
 Hier kommen folgende Möglichkeiten inBetracht:
 � Bonitätsträger (z.B. Bauunternehmenoder Betreibergesellschaft)
 � Sicherheiten
 � Rückendeckung durch Kommune (z.B. Bürgschaft, langfristige Mietver-träge etc.)
 Die Gewährung von Bürgschaften kannfür die Kommune mit Problemen ver-bunden sein. Bei der Größenordnungvon PPP-Maßnahmen ist von einer Genehmigungspflicht auszugehen,Befreiungstatbestände nach derVerordnung über die Genehmigungs-freiheit von Rechtsgeschäften des kommunalen Kreditwesens dürften beiPPP-Maßnahmen selten sein. Nach Art. 72 Abs. 2 Satz 1 GO, Art. 66 Abs. 2Satz 1 LkrO und Art. 64 Abs. 2 Satz 1BezO dürfen Kommunen Bürgschaftenund Haftungsverpflichtungen nur zurErfüllung ihrer Aufgaben eingehen. BeiBürgschaften gemäß Art. 72 Abs. 2 GOist Vorsicht und Zurückhaltung geboten.Die Bonität eines Kreditnehmers darfeine Inanspruchnahme der bürgendenGemeinde nicht erwarten lassen. Grund-sätzlich dürfen nur Ausfallbürgschaftenoder einfache Bürgschaften übernom-men werden.
 Es ist stets zu prüfen, ob die Kommu-nalbürgschaft die Merkmale einer Beihilfe erfüllt und die Bagatell-Grenzeübersteigt (vgl. dazu im Abschnitt Recht-liche Rahmenbedingungen Ziff. 2.7).
 Die Bank stellt ausschließlich Fremd-kapitalmittel zur Verfügung. Die Bereit-stellung von Eigenkapital der Bank, sodass die Bank direkt als Investor auftre-ten würde, wird bisher in Deutschland inder Regel nicht angestrebt.
 3. Finanzierungsphasen
 Es sind zwei Phasen zu unterscheiden:
 � Der Zeitraum bis zur Baufertigstel-lung, d.h. aus Bankensicht die Vor- bzw.die Zwischenfinanzierung, und
 � die Nutzungsphase ab der Baufertig-stellung, d.h. aus Bankensicht die End-finanzierung.
 3.1 Vor- bzw. Zwischenfinanzierung
 Bei der Vorfinanzierung wird das Risikoi.d.R. auf das Bauunternehmen oder dieProjektgesellschaft abgestellt. Hierkommt die aufsichtsrechtliche Vorschriftvon Basel II zum Tragen, welche besagt,dass Finanzierungen seitens einer Bankrisikoadäquat mit Eigenkapital zu unter-legen sind. Das Risiko für die Bank wirddabei durch ein Rating des Kreditneh-mers ausgedrückt. Es gilt der Kausal-zusammenhang: Je besser das Rating,desto günstiger die Finanzierungs-kosten.
 Je nach Bonität des Kreditnehmers kanndie Finanzierung eines Bauunterneh-mens 1–2%-Punkte teurer sein, als eseine kommunale Forfaitierung (zu denKosten einer kommunalen Forfaitierungvgl. Ziff. 3.2.2) wäre. Da sich die Vor-finanzierung jedoch ausschließlich aufdie Bauzeit bezieht, ist die Auswirkung auf die Gesamtwirtschaftlichkeit desPPP-Projektes bei Laufzeiten von bis zu30 Jahren jeweils fallweise zu überprü-fen. Je nach Dauer der Bauzeit undProjektvolumen können auch kleinereBeträge ausschlaggebend für die Ent-scheidung der Kommune sein.
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 AlternativeVorfinanzierungsmöglichkeiten:
 � zumindest teilweise Finanzierungdurch das Bauunternehmen aus Eigen-mitteln (nur für sehr finanzstarke Anbie-ter möglich)
 � Beteiligung eines privaten Investors(Anlegermodell, z.B. bei sehr öffentlich-keitswirksamen Projekten)
 � Mogendorfer Modell: Bereits wäh-rend der Bauphase (Zwischenfinanzie-rung) erfolgt ein Verkauf von Forderun-gen gegen die Kommune an die finan-zierende Bank. Die Kommune bestätigthierzu für jeden Mittelabruf des Auftrag-nehmers durch Abgabe so genannterBautestate die Einredefreiheit der abge-rufenen Beträge zuzüglich der aufgelau-fenen und für die jeweilige Zinsperiodeanfallenden Zinsen. Die Bautestate kön-nen nur dann erteilt werden, wenn dieentsprechende Kompetenz bei der Bau-verwaltung vorliegt.
 3.2. Endfinanzierung
 Für die Finanzierungsstruktur in derEndfinanzierung bieten sich verschie-dene Möglichkeiten an. Grundsätzlich istdabei zu unterscheiden zwischen so genannten reinen Projektfinanzierungeneinerseits, die ausschließlich nach derErtragskraft des Projektes beurteilt wer-den müssen, und andererseits teilweiseoder ganz öffentlich abgesichertenFinanzierungsformen.
 3.2.1 Cash Flow orientierte
 Projektfinanzierung
 Im Rahmen einer Projektfinanzierungwerden einer Einzweckgesellschaft(Projekt- oder Betreibergesellschaft)Kredite zur Verfügung gestellt, die ausden Rückflüssen des finanzierten Inves-titionsvorhaben bedient werden, ohnedass Bonitätsträger oder öffentliche
 Hand für die Kredite unmittelbar haften.Man spricht auch von „Cash Flow orien-tierten Finanzierungen.“
 Die Cash Flows werden über die Leis-tungsvergütung der Betreibergesell-schaft erwirtschaftet, die in Abhängig-keit von Umfang und Qualität der Leis-tungserbringung entweder gegenüberdem öffentlichen Aufgabenträger (z.B. für ein Schulgebäude) oder – direktoder indirekt – gegenüber dem Nutzerder öffentlichen Leistung abgerechnetwerden (z.B. bei einer Mautstraße oderMüllverbrennungsanlage). Es handeltsich dabei also um so genannte vomNutzer finanzierte Vorhaben.
 Projektfinanzierungen erfordern einengewissen Eigenkapitalanteil im Rahmender Gesamtfinanzierung, Sicherheiten,eine umfangreiche Cash Flow-Analysesowie die Erarbeitung eines komplexenVertragswerks, um die Finanzierung füreine Bank darstellbar zu machen. Dem-zufolge entstehen erhebliche Trans-aktionskosten. Außerdem liegt der sichim Zinssatz niederschlagende Preis derFinanzierung aufgrund des fehlendenHaftungsrückgriffs deutlich höher als beieiner teilweise oder ganz öffentlich abgesicherten Finanzierungsform. ImHinblick auf die Transaktionskosten fürEigen- und Fremdkapitalbereitstellungwerden Cash Flow-orientierte Finanzie-rungen erst ab bestimmten Mindest-größen des Investitionsvolumens ange-boten. Die Mindestgröße hängt vonKomplexität und Risikogehalt des Vor-habens ab. Vielfach sind Projektfinanzie-rungen ab etwa 20 Mio. F Investitions-volumen möglich, bei schwierigeren,insbesondere nutzerfinanzierten Vorha-ben jedoch meist nicht unter 50 Mio. F.
 3.2.2. Kommunale Forfaitierung der
 Baukosten beim Inhabermodell
 (vgl. dazu im Abschnitt Rechtliche
 Rahmenbedingungen Ziff. 2.3)
 Durch Verkauf der langfristigen Forde-rungen aus Nutzungsentgelten des Auf-tragnehmers gegenüber der Kommunean die Bank (kommunale Forfaitierung)und Abgabe eines relativen Einrede-verzichts der Kommune gegenüber derBank können kommunaldarlehensähn-liche Konditionen erreicht werden.
 Der relative Einredeverzicht besagt, dassdie Kommune auf Einreden und Einwen-dungen ausschließlich gegenüber derBank verzichtet, und zwar begrenzt aufdie Investitionskosten nach mängelfreierAbnahme. Forderungen der Kommunegegenüber dem PPP-Auftragnehmer, z.B. wegen Mängeln am Projekt, bleibenjedoch bestehen, allerdings ohne dieMöglichkeit von finanziellen Einbehalten.Ansprüche aus einer möglicherweiseverlangten Bürgschaft für Mängel-ansprüche bleiben der Kommune erhal-ten. Das Risiko der Kommune bestehtsomit darin, dass sie an die finanzie-rende Bank auf jeden Fall weiterhinZahlungen zu leisten hat.
 Forfaitierungsgeschäften liegt in allerRegel ein komplexes Vertragswerk(Grund- bzw. Leistungsvertrag, Finanzie-rungsrahmenvertrag, Ergänzungsverein-barungen und Einzelforderungskaufver-träge u.a.m.) zugrunde. Die vertraglichenKonstrukte werden ständig weiterent-wickelt und beziehen sich auf ganz unterschiedliche Leistungen (Leasing-raten, Mietzahlungen, Betreiberentgelte,Werklohn, Dienstleistungsentgelteusw.), womit ganz unterschiedlicheGrund- bzw. Leistungsverträge maßgeb-lich sind, die bei der konventionellenFinanzierung nicht oder nicht im selbenUmfang anfallen.
 Finanzierung
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 Während bei einer Erstellung des Pro-jekts durch die Kommune mit konventio-neller Finanzierung bei Baufertigstellungnahezu die gesamte Bausumme aus-bezahlt ist, verteilen sich bei einem PPP-Modell mit Forfaitierung und an dieFertigstellung anschließendem Nut-zungsüberlassungs- bzw. Betreiberver-trag die Zahlungen der Kommune überden gesamten Nutzungszeitraum.
 Durch eine Grundsatzbelastung von 0%auf das Eigenkapital der Bank (100% beiProjektfinanzierung), die auf Basis desKreditwesengesetzes durch die Finanz-dienstleistungsaufsicht vorgegeben ist,können kommunalkreditähnliche Kon-ditionen erreicht werden.
 Der PPP-Auftragnehmer erlangt diekommunalkreditähnlichen Konditionen,indem die Kommune bestimmte Risikenzurückübernimmt, die im Sinne einer kostenoptimierten Risikoallokation auchvom privaten Leistungsersteller bzw.seinem Kapitalgeber getragen werdenkönnten. So führt etwa der Einrede-,Einwendungs- und Aufrechnungsver-zicht regelmäßig zu einer Rückübertra-gung des Kontrahenten- und Kreditrisi-kos auf die Kommune. Gleichzeitig reduziert sich für die Kommune dieMöglichkeit, Leistungsanreize (z.B. leis-tungs- bzw. erfolgsorientierte Vergütung)auf den für die Betreiberleistung ent-fallenden Teil des Entgelts zu setzen.Sofern der Leistungsersteller der Kom-mune zusätzliche Sicherheiten (Bürg-schaften, Versicherungen usw.) zurBesicherung der zurückgenommenenRisiken einräumt, reduziert das den
 möglichen Kostenvorteil einer Forfaitie-rung. In die Kostenbetrachtung sind u.a.die Transaktionskosten, die längerfristi-gen Belastungen, die Zinsen, die Zins-bindungsfristen, die Finanzierungs- undProjektlaufzeiten des Finanzierungs-modells ebenso einzubeziehen wie steuerliche Aspekte.
 Da die Bank durch die Verzichtserklärungder Kommune risikolos gestellt wird,verringert sich für sie das Gewicht derbei Projektfinanzierungen notwendigenPrüfung der rechtlichen und technischenRealisierbarkeit sowie der finanziellenund wirtschaftlichen Tragfähigkeit desProjekts und insbesondere auch diePrüfung der finanzwirtschaftlichen Leis-tungsfähigkeit, Eigenkapitalausstattungund Stabilität des Leistungserbringersbzw. Kreditnehmers. Auch das laufendeProjektmonitoring wird bei der Bank weniger umfangreich ausfallen als beieiner Projektfinanzierung (vgl. Ziff 3.2.3).Der kommunale Vorhabensträger mussalso unmittelbar selbst tätig werden oder geeignete externe Berater einschalten.Mögliche Belastungen hieraus treffendie Kommune also weiterhin, auchwenn sie sich anders als bei der Finan-zierung durch die Kommune selbst imAngebotspreis des Leistungserstellersnicht niederschlagen. Den erreichtenkommunalkreditähnlichen Konditionensind deshalb solche Kosten gegenzu-rechnen (z.B. Transaktionskosten,Beraterhonorare auch für begleitendeBeratung und Controlling während derBetriebsphase und der Endabwicklung,Projektevaluierung und -monitoring).
 Die kommunale Forfaitierung gewähr-leistet sowohl großen Unternehmen alsauch kleineren Baufirmen/Anbietern ausdem lokalen Bereich gleiche Ausgangs-bedingungen, sich an PPP-Projekten zubeteiligen.
 Die Vertragsbeziehungen sind in der bei-gefügten Anlage dargestellt.
 Im Zentrum der Struktur steht der überein Vergabeverfahren ausgewählte private Partner, i.d.R. eine Objektgesell-schaft (special purpose company), derfür die Bauphase einerseits einenGeneralunternehmervertrag mit einemBauunternehmen und andererseits einen Zwischenfinanzierungsvertrag mitder finanzierenden Bank abschließt. Die Kosten der Zwischenfinanzierungwerden üblicherweise aufgezinst undzusammen mit den Investitionskostenwährend der Nutzungsphase über dasNutzungsentgelt zurückgeführt.
 Für die anschließende Nutzungsphaseschließt der private Partner außerdemeinen Nutzungsüberlassungsvertragüber die gewünschte Laufzeit mit derKommune und ggf. einen Betreiberver-trag mit einem entsprechenden Unter-nehmen, das den Betrieb der Immobilieübernimmt. Es ist auch möglich, dassder private Partner selbst den Betriebübernimmt, sofern es sich um eine ope-rative Gesellschaft mit entsprechendenRessourcen handelt. Die Refinanzierungder Nutzungsphase erfolgt über denVerkauf der Forderungen gegen dieKommune aus dem Nutzungsüberlas-sungsvertrag an die finanzierende Bank.Zwischenfinanzierung und Forderungs-kauf werden meist von derselben Bankübernommen, eine Trennung auf zweiInstitute ist jedoch auch möglich. Umeine kommunale Deckung der verkauf-ten Forderungen zu erreichen, gibt die Kommune gegenüber der finanzierendenBank direkt eine Einredeverzichtserklä-rung ab.
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 3.2.3. Teilbesicherte
 Projektfinanzierung = Forfaitierung
 ohne Einredeverzicht
 Die oben beschriebene Forfaitierung istauch ganz oder teilweise ohne Einrede-verzicht denkbar. Finanzierungen dieserArt werden im Sprachgebrauch auch als Projektfinanzierung bezeichnet. ImHinblick auf die kommunalrechtlichenAnforderungen ist auf klare begrifflicheZuordnungen zu achten.
 3.3. Mezzanine-Finanzierung
 Der Vollständigkeit halber soll hier nochkurz auf die Mezzanine-Finanzierung ein-gegangen werden. Rechtlich gesehenist das Mezzanine-Darlehen nachran-giges Fremdkapital, wirtschaftlich ver-stärkt es jedoch aus Sicht vorrangigerKapitalgeber die Haftungsbasis und gewinnt dadurch eigenkapitalähnlichenCharakter. Es wird im Gegensatz zumechten Eigenkapital meist von Bankenzur Verfügung gestellt und hat aufgrundder Nachrangstellung und des damithohen Risikos einen hohen Preis.
 4. Betriebsphase
 Zeitgleich mit der Nutzungsphase ist dieBetriebsphase, die separat zu betrach-ten ist. Auch bei PPP-Projekten, in derenStruktur die Herstellkosten der Bauleis-tung mit kommunaler Forfaitierungfinanziert werden, wird oft für dieBetriebsleistung die langfristig belast-bare vertragliche Bindung des privatenPartners gegenüber der Kommune mitzusätzlichen Sicherungsinstrumentendargestellt. Dies auch deshalb, da derprivate Partner Kosten sparende betriebstechnische Konzepte eventuellin einer höherwertigen technischenAusstattung der Bauleistung bereitsberücksichtigt hat.
 Hierzu sind unterschiedliche Sicherungs-konzepte mit jeweils unterschiedlichenRisikoverteilungen möglich.
 5. Tragung des
 Zinsänderungsrisikos
 Besonderer Beachtung bedarf die Rege-lung des Zinsänderungsrisikos. Hierüberist im Einzelfall zu entscheiden. AusSicht der Kommunen besteht einBedürfnis, dass die zukünftigen Belas-tungen vorhersehbar sind, um so bei derFinanzplanung und Haushaltsaufstellungausreichend berücksichtigt werden zukönnen. Als Lösung ist eine Ausschrei-bung, die auf die Abgabe von Angebo-ten auf Festzinsbasis abzielt, möglich.Alternativ kann der Auftraggeber versu-chen, sich bereits während der Ange-botsphase durch Abschluss eines Zins-derivatgeschäftes ein Zinsniveau zu sichern. Zinsänderungsrisiken sind damitausgeschlossen.
 Für den Bieter werden bei Festzinsange-boten, die bis zum Zuschlag gültig seinsollen, Kosten anfallen, wenn er denWeg wählt, dieses Festzinsangebot überein Zinssicherungsgeschäft abzusichern.Erfolglose Bieter, die diese Kosten inden Angebotspreis einrechnen, bleibenim Falle der Vergabe an einen anderenBieter auf diesen Kosten sitzen. Dieseunternehmerischen Risiken spiegelnsich in einem erhöhten Marktpreisniveauwider.
 Dies kann durch Lösungen auf Basis vonReferenzzinssätzen vermieden werden.Bei diesen wird ein Stichtag gewählt, anwelchem anhand eines Referenzzins-satzes der Endfinanzierungszinssatz fixiert wird. Denkbarer Zeitpunkt für dieFixierung ist der Termin der Zuschlags-erteilung bzw. der Abnahme (ggf. nachProbebetrieb). Durch Verweisung aufeinen Referenzzinssatz trägt dann wirt-schaftlich bis zum Zeitpunkt der Fixie-rung des Zinssatzes der Auftraggeberdas Zinsänderungsrisiko. Wird einReferenzzinssatzmodell gewählt,
 besteht die Möglichkeit, ggf. im Wegeeines Nebenangebots ein Zinssiche-rungsgeschäft anbieten zu lassen. Sokann dann im Falle der Zuschlagsertei-lung die Finanzierung aufgrund des gesicherten Zinsniveaus erfolgen, wenndies wirtschaftlicher als der Referenz-zinssatz ist.
 6. Checkliste zu finanzierungs-
 relevanten Rahmenbedingungen für
 Ausschreibungen
 Im Folgenden werden Mindestanforde-rungen an die Ausschreibung vonFinanzierungen für PPP-Projekte schlag-wortartig skizziert:
 � Gleichberechtigungsgrundsatz
 � Keine Bevorzugung oder Benachteili-gung bestimmter Bieter;
 � Vergleichbarkeit und Eindeutigkeitder Finanzierungsbedingungen
 Allgemein gilt:
 � Fest vorgegebene Zahlungsweise(z.B. monatliche, vierteljährliche, jähr-liche Annuitäten, vorschüssig oder nach-schüssig);
 � Berechnungsmethoden für Angebots-preise/Zinssätze müssen in sich schlüs-sig sein (z.B. keine Laufzeitgewichtungbei annuitätischer Zahlungsweise, keinedeutsche Zinsmethode für Zinssatz aufBasis EURIBOR);
 � Vorgabe der Finanzierungswährung;
 � Angabe der Berechnungsmethode fürKapitaldienst;
 � Übereinstimmung der Anforderungender Ausschreibung mit vorgegebenenBedingungen (z.B. Eigentum bei derKommune unabdingbar);
 Finanzierung
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 � Freiräume zur Berücksichtigung wei-terer anfallender Kosten (z.B. Strukturie-rungsgebühr) sind in der Ausschreibungvorzusehen;
 � Keine Forderung von Vertragsmusternin der Ausschreibung;
 � Berücksichtigung von zinsbegünstig-ten Finanzierungsmitteln von Förderinsti-tuten (z.B. KfW etc.), ohne Verbindlich-keit zu fordern;
 � optional: die Möglichkeit von Bürg-schaften oder Abgabe von Einrede-verzichtserklärungen kann angegebenwerden;
 Zusätzlich für den Fall, dass eineReferenzzinssatzlösung gewählt wird:
 � Zinssatzregelung auf Referenzzins-basis (z.B. EURIBOR während der Bau-phase oder langfristige EURO-Renditenaus dem Bankenmarkt – Reuters/Tele-rate – für die Endfinanzierung) mit festem Stichtag als Grundlage für dieWertung;
 � Marktgängige Referenzzinssätze (z.B.BLBYIELDS);
 � Konkrete Vorgabe der Referenzzins-ermittlung;
 � Festmarge statt Festzinssatz imAngebot;
 � Abdeckung des Zinsänderungsrisikosab Vertragsabschluss durch Forderungeines indikativen Angebots zur Zins-sicherung;
 � Konkrete Vorgabe der gewünschtenZinssicherungsinstrumente;
 � Genehmigungsrechtliche Erfordernisse
 � Die aufsichtsrechtliche Genehmi-gungsfähigkeit hinsichtlich der geforder-ten Finanzierungsformen ist grundsätz-lich vor Ausschreibungen zu klären;
 � Die Genehmigung für die haftungs-rechtliche Einbindung der Kommune hinsichtlich der geforderten Finanzie-rungsform ist (z.B. für Einredeverzichtoder Bürgschaft) vor Ausschreibung zu klären;
 � Die Zulässigkeit von Zinssicherungs-instrumenten ist vor der Ausschreibungzu klären;
 � Haushaltsrechtliche Erfordernisse
 � Kreditermächtigung (falls erforderlich);
 � Auswirkungen der ausgeschriebenenFinanzierungsform auf den Haushalt sind zu klären und ggf. entsprechend zuberücksichtigen;
 � Anpassung an ggf. relevanteFördermittelvorschriften
 � Die Verfügbarkeit von entsprechen-den Fördermitteln ist vor der Ausschrei-bung zu klären;
 � Relevante Bedingungen der Förder-mittelvorschriften sind in die Ausschrei-bung aufzunehmen;
 � Keine Widersprüche zwischen Förder-mittelvorschriften und Ausschreibungs-bedingungen;
 Schaubild Finanzierung
 Bank Betreiber
 EinredeverzichtKommune
 Nutzungsüberlassungs-vertrag z.B. 15 Jahre
 Zwischenfinanzierung ProjektgesellschaftInvestor
 Privater Partner
 (ggf. Betreibervertrag)
 Generalunternehmen
 Bank
 GU-Vertrag
 Forderungskaufvertrag
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 1) Nach einer EUROSTAT-Entscheidung vom 11.2.2004 sindVermögensgegenstände von PPP-Projekten nicht in derBilanz des Sektors Staat zu verbuchen, wenn der privatePartner das Baurisiko (z.B. Gefahr von Lieferverzögerungenoder unerwarteter Kostensteigerungen) und das Ausfallrisiko
 (er erhält z.B. weniger Geld, wenn er seine Leistung nichtkorrekt erbringt) oder das Nachfragerisiko (höhere oder gerin-gere Nachfrage als bei Vertragsunterzeichnung zu erwarten,z.B. Rückgang der Schülerzahlen) trägt.
 7. Ergänzende Erläuterungen
 Bei einer Forfaitierung mit Einredever-zicht ist eine Genehmigung durch diekommunale Aufsichtsbehörde notwen-dig. Darüber hinaus fällt die so genannteProjektfinanzierung bei entsprechenderAusgestaltung nicht unter die gültigenEUROSTAT-relevanten Kriterien1). Aus-wirkungen auf die Wahl zwischen bei-den Finanzierungslösungen könnenZuwendungsauflagen haben, die für einestaatliche Förderung grundsätzlich dasEigentum der Kommune am Investi-tionsobjekt voraussetzen. InvestitionenDritter im kommunalen Aufgabenkreiskönnen nur auf Grundlage eines entspre-chenden Baukostenzuschusses derKommune gefördert werden.
 Je mehr Eigenkapital in einem PPP-Projekt gebunden ist, desto stärker kön-nen anreizbezogene Vergütungssystemeumgesetzt werden, da auch die Herstell-kosten, und damit das investierte privateKapital, in die Vergütungsmodalitätenmit einbezogen werden können.
 Auch Mischformen, mit privaten und öffentlichen Mitteln, können interes-sante Lösungen bieten, da in einer derart strukturierten PPP der Kommunedie Möglichkeit eröffnet wird, an demvom privaten Partner erwirtschaftetenGewinn zu partizipieren.
 Eine weitere Form der Finanzierung vonPPP-Projekten können in Zukunft auchFondslösungen darstellen. Sowohl offene als auch geschlossene Immobi-lienfonds können hierfür strukturiertwerden.
 Finanzierung
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 Die PPP-Arbeitskreise haben es sichunter anderem zur Aufgabe gemacht,eventuelle Hemmnisse für PPP-Vorhabenin Bayern aufzuzeigen und gegebenen-falls Änderungsvorschläge zu unterbrei-ten (Seite 8 des PPP-Leitfadens, Teil 1,Grundlagen). Eine Einigkeit darüber, wasals Hemmnis für PPP zu betrachten ist,konnte in den PPP-Arbeitskreisen nichterzielt werden.
 Als Ergebnis der intensiven Diskussionüber Erleichterungen für PPP-Vorhabenim bayerischen Landesrecht haben derBayerische Städtetag, der BayerischeGemeindetag, der Bayerische Landkreis-tag, der Verband der bayerischen Bezirkesowie der Bayerische Bauindustriever-band übereinstimmend festgestellt, dass
 � im Kommunalrecht weiterhin eineVeräußerung gemeindlicher Vermögens-gegenstände im Rahmen von PPP-Vorhaben nicht ausdrücklich gesetzlichzugelassen ist,
 � die Vorgaben zur Genehmigung kreditähnlicher Rechtsgeschäfte auf denPrüfstand gestellt werden müssen,
 � nach dem geltenden Zuwendungs-recht die Förderfähigkeit regelmäßig andie Eigentümerstellung der Kommunegeknüpft ist und die Förderung vonMiete und Leasing weitgehend ausge-schlossen ist.
 Die kommunalen Spitzenverbände undder Bayerische Bauindustrieverbandwerden diese Anliegen auf der politi-schen Ebene weiter verfolgen.
 Anhang:Offene Fragen aus Sicht der kommunalen Spitzenverbände und des Bayerischen Bauindustrieverbandes
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