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Alert

““Das Gesetz wird
einige Nachteile,
jedoch nicht alle
bestehenden
Rechtsunsicher-
heiten im Bereich
PPP beseitigen.”’

Latham & Watkins
Corporate Department

Public Private Partnerships —
Veranderung der rechtlichen Rahmen-
bedingungen in Deutschland durch das
OPP-Beschleunigungsgesetz

Seit dem 7. September 2005 ist das
,.Gesetz zur Beschleunigung der
Umsetzung von Offentlich Privaten
Partnerschaften zur Verbesserung
gesetzlicher Rahmenbedingungen flr
Offentlich Private Partnerschaften®,
kurz OPP-Beschleunigungsgesetz,

in Kraft. Sein Ziel ist es, die Public
Private Partnership (PPP) noch
attraktiver zu gestalten. Zu diesem
Zweck verandert das OPP-Be-
schleunigungsgesetz den rechtlichen
Rahmen fir PPPs in wesentlichen
Bereichen.

Stadte, Gemeinden und Landkreise
miussen in dem Jahrzehnt von 2000
bis 2009 allein in Deutschland und
allein fir notwendige Investitionen
etwa 665 Milliarden Euro auf-
wenden'. In diesem Betrag sind die
Investitionen des Bundes und der
Lander noch nicht enthalten. Ende
2004, also nach der Halfte dieses
Zeitraumes, besteht bereits im
Bereich der Sachinvestitionen ein
Investitionsriickstand von etwa 85
Milliarden Euro®. Zu den ohnehin
erheblichen Anstrengungen in der
Zukunft missen also noch weitere
Aufwendungen hinzukommen, um
diese Lucke zu schlieBen. Dabei ist
der kommunale Investitionsbedarf im
Hoch- und Tiefbau mit etwa 52 %
besonders groRR. Demgegeniber stehen
die offentlichen Haushalte unter
erheblichem Konsolidierungsdruck.
Der Investitionsstau betrifft nahezu

alle Bereiche des offentlichen Lebens.
Insbesondere der Ausbau der
Verkehrsinfrastruktur, die Sanierung
von Schulen, Krankenh&ausern und
Verwaltungsgebauden sowie die
Modernisierung der Wasser und
Abwasserversorgung sind notwendig.
Dass die offentlichen Haushalte
diese Aufgabe allein und in der ver-
bleibenden kurzen Zeit bewaltigen
kénnen, scheint ausgeschlossen.

Die Hoffnung ruht auf privaten
Investoren, die sich in Offentlich
Privaten Partnerschaften — OPP, dem
deutschen Begriffspendant fur die
inzwischen weitgehend gelaufige
Bezeichnung PPP - an der Erfullung
der 6ffentlichen Aufgaben beteiligen.
Unter einer PPP versteht man die
vertraglich geregelte, langerfristige
Zusammenarbeit zwischen 6ffentlicher
Hand und Privatwirtschaft. Inter-
nationale und erste deutsche Er-
fahrungen haben gezeigt, dass
offentliche Leistungen durch PPPs oft
besser bereit gestellt werden kénnen.
Die erforderlichen Ressourcen — vor
allem Kapital, Betriebsmittel, Personal
und Know-how — werden gemeinsam
organisiert und die Risiken des
Projekts angemessen verteilt. Dabei
geht es nicht nur um die Einbeziehung
von Finanzmitteln und Know-how der
Privatwirtschaft. Die 6ffentliche Hand
beschrankt sich unter der Pramisse
des schlanken Staats immer weiter
auf die rein hoheitliche Verwaltungs-
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tatigkeit. Aufgaben, die die Privat-
wirtschaft zumindest ebenso effektiv
wie die Verwaltung erbringen kann,
werden zunehmend der Privatwirtschaft
Uberlassen.

Die bisherigen gesetzlichen Rahmen-
bedingungen haben die Realisierung
von PPPs in Deutschland nicht ver-
hindert. Im Vergleich zur Eigen-
realisierung durch die 6ffentliche Hand
hatte eine PPP allerdings rechtliche
Nachteile zu tberwinden. Sowohl
offentliche Auftraggeber wie auch
private Auftragnehmer wurden mit einer
Reihe von offenen Fragen konfrontiert.
Das betraf insbesondere die Vergabe,
die Vertragsgestaltung und die
Finanzierung von PPPs. Hemmnisse
bestanden z.B. im Gebuhren-, Vergabe-
und Haushaltsrecht. Dazu kamen
Regelungen im Steuerrecht, welche

die PPP-Beschaffungsvariante gegentber
der Eigenherstellung durch die 6ffent-
liche Hand diskriminieren.

Das OPP-Beschleunigungsgesetz hat
das Ziel, einige dieser Hemmnisse
und Unklarheiten zu beseitigen. Her-
vorzuheben sind:

= Anderungen des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen und
der Vergabeordnung:

- Die Abgrenzung von Bau- und
Dienstleistungen erfolgt nach
der Schwerpunkttheorie. Ein
offentlicher Auftrag, der sowohl
den Einkauf von Waren als auch
die Beschaffung von Dienst-
leistungen zum Gegenstand hat,
gilt als Dienstleistungsauftrag,
wenn der Wert der Dienstleistung
den Wert der Waren Ubersteigt.
Ein o6ffentlicher Auftrag, der
neben Dienstleistungen auch Bau-
leistungen umfasst, die aber im
Verhaltnis zum Hauptgegenstand
Nebenarbeiten sind, gilt als
Dienstleistungsauftrag.

Das gesetzliche Anerkenntnis der
Schwerpunkttheorie bedeutet eine
groRe Erleichterung. Bisher war
umstritten, wie ein gemischter Auftrag
zu behandeln ist. Zum Teil wurde ein
offentlicher Auftrag mit Elementen
einer Bauleistung immer als Bauauftrag
qualifiziert, unabhéangig davon, welchen
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Umfang die Bauleistung hat
(Kontaminierungstheorie). Die Frage
der Qualifizierung des Auftrags hat
besondere Bedeutung. Fir Liefer-,
Dienstleistungs- und Bauauftrag gelten
jeweils besondere Schwellenwerte,
welche wiederum die Anwendung

der Vergaberegeln bestimmen. Die
Neuregelung beendet den Streit Uber
die richtige Qualifizierung des Auftrags.
Die Qualifizierung des Auftrags als
Liefer-, Dienstleistungs- oder Bau-
auftrag richtet sich nun allein nach
dem Schwerpunkt des Auftrags. Das
schafft Planungssicherheit.

- Als neues eigenstandiges
Vergabeverfahren wird in
Umsetzung europarechtlicher
Richtlinien der sog. wettbewerb-
liche Dialog eingefuhrt.

Die Vergabe von offentlichen Bau-,
Liefer- und Dienstleistungsauftragen
kann nunmehr aufer in den
traditionellen Vergabeverfahren
(offenes und nicht offenes Verfahren
sowie Verhandlungsverfahren) auch
im wettbewerblichen Dialog erfolgen.
Der wettbewerbliche Dialog ist ein
Vergabeverfahren mit vorgeschaltetem
Teilnahmewettbewerb. Er sieht die
Vergabe in drei Phasen vor: Phase 1
umfasst einen Teilnahmewettbewerb,
in dem die konkreten Teilnehmer an
dem Vergabeverfahren aus dem Kreis
der Bewerber ausgewahlt werden.
Phase 2 umfasst die Dialogphase, in der
mit den Teilnehmern die Optimierung
der angebotenen Lésungen erarbeitet
wird. Phase 3 umfasst die Bietphase,
in der die optimierte L6sung aus-
geschrieben und der Zuschlag unter
den Teilnehmern erteilt wird.

Ein wettbewerblicher Dialog ist nach
der neuen Legaldefinition ein Verfahren
zur Vergabe besonders komplexer
Auftrage durch staatliche Auftraggeber.
Besonders komplexe Auftrage sind
ausweislich der Gesetzesbegriindung
solche mit komplexer Finanzierung,
deren rechtliche und finanzielle
Konstruktionen im Voraus nicht
beschrieben werden kénnen. Das Ver-
fahren soll Wettbewerb gewahrleisten,
aber auch flexibel genug sein, um
standig einen Dialog mit den beteiligten
Unternehmen zu fuhren, der alle



Latham & Watkins | Client Alert

Aspekte berihrt und der besonderen
Komplexitat des Auftrags entspricht.

Der wettbewerbliche Dialog ist gerade
fur PPP-Projekte geeignet. Speziell in
der Dialogphase kénnen die privaten
Investoren kreative individuelle
Losungen entwickeln. Es muss sich aber
noch zeigen, ob der wettbewerbliche
Dialog zum Regelausschreibungs-
verfahren fur PPP-Projekte wird. Er
kommt namlich nur bei besonders
komplexen Auftrdgen zur Anwendung.
Eine Definition oder konkrete Vorgabe
fur Komplexitat aber fehlt, ebenso wie
ein fester Zeitrahmen fur das Verfahren.
Ob der wettbewerbliche Dialog dazu
beitragt, die Kosten fur das Vergabe-
verfahren zu senken, kann bezweifelt
werden, denn die Organisation der
drei Phasen verlangt sowohl von der
offentlichen Hand als auch von den
privaten Investoren einen erheblichen
Aufwand.

Bislang ist aber insbesondere ungeklart,
wie die Teilnehmer in der Dialogphase
davor geschitzt werden kénnen, dass
ihre Ideen und Lésungsanséatze anderen
Teilnehmern bekannt und ausgenutzt
werden. Dabei haben die Teilnehmer
Interesse gerade daran, dass ihnen die
eventuellen Wettbewerbsvorteile aus
ihrer individuellen Lésung erhalten
bleiben. Das betrifft etwa auRergewdhn-
liche Strukturen in den Bereichen
Technik, Finanzierung, Beschaffung
oder Know-how-Transfer. Andererseits
ist es gerade der Sinn und Zweck der
Dialogphase, dass die angebotenen
Losungen der Teilnehmer verglichen
und kombiniert werden. Es ist zu
erwarten, dass dieses Spannungsfeld
zwischen Geheimhaltungsinteresse

der Teilnehmer und Vergleich der
Losungen durch die 6ffentliche Hand
zu besonderer Sorgfalt zwingt.

- Die Weitergabe von Bauleistungen
oder Dienstleistungen an Nach-
unternehmer ist nunmehr moglich.
Auf gesetzliche Eigenleistungs-
quoten durch den Auftragnehmer
wird verzichtet.

Bieter kdnnen nicht deshalb aus-
geschlossen werden, weil sie sich bei
der Auftragvergabe auf die Leistungs-
fahigkeit eines Dritten berufen. Sie
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mussen allerdings den Nachweis
erbringen, dass sie Uber die Mittel
dieses leistungsfahigen Dritten verbind-
lich verfugen kénnen. Dies verhindert
eine unnoétige Einschrankung der
potenziellen Bieter.

- Die Projektantenproblematik ist
nun einheitlich geregelt. Auch
wer vor Einleitung des Vergabe-
verfahrens den Auftraggeber
beraten oder sonst unterstutzt hat,
kann im Vergabeverfahren als
Bieter zugelassen werden. Der
Auftraggeber hat aber sicherzu-
stellen, dass der Wettbewerb
durch diesen Bieter, der ihn vorher
beraten oder sonst unterstutzt hat,
nicht verfalscht wird. Nur wenn
keine geeigneten MalRnahmen
in Betracht kommen, die eine
Verféalschung des Wettbewerbs
verhindern, kommt ein Ausschluss
des Projektanten vom Vergabever-
fahren in Betracht.

Bisher wurden solche Bewerber aus
dem Verfahren ausgeschlossen, die
aufgrund ihrer Beratungstatigkeit fur
die offentliche Hand einen Wissens-
vorsprung hatten. Das fuhrte teilweise
zu einer unnédtigen Einengung des
Bewerberkreises. Dem soll durch die
Neuregelung abgeholfen werden. Das
Gesetz beantwortet aber nicht die
Frage, ab wann eine Verféalschung des
Wettbewerbs angenommen werden
muss und welche Mallnahmen geeignet
sind, dies adaquat einzuschranken. In
der Praxis wird man zunéchst eine
gewisse Rechtsunsicherheit hinnehmen
mussen, bevor diese Begriffe durch
erste Entscheidungen der Gerichte
besser eingrenzbar werden.

- Die Pflicht zur Festlegung der
Projektgesellschaft auf eine
bestimmte Rechtsform gilt erst
nach Zuschlagserteilung.

Bisher mussten sich Bewerber, die sich
aus unabhangigen Unternehmen
formierten, schon fir das Vergabe-
verfahren auf eine Rechtsform festlegen.
Dies fuhrte zu unnétigen (Grindungs-)
Kosten und wiederum zu einer tber-
flissigen Einengung des Bewerber-
kreises.
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= Anderung des FernstraRenbauprivat-
finanzierungsgesetzes:

Private Betreiber kénnen sich nunmehr
auch durch private Entgelte finanzieren;
es besteht die Wahlmaoglichkeit
zwischen o6ffentlich-rechtlicher Gebuhr
und privatrechtlichem Entgelt.

Bisher bestand eine entsprechende
Wahlmaoglichkeit nicht, vielmehr war
nur die Erhebung einer 6ffentlich-
rechtlichen Gebuhr (Maut) geregelt. Die
Neuregelung soll zu einer flexibleren
und individuellen Vertragsgestaltung
fuhren. Folgende organisatorische
Neuregelungen dienen der Umsetzung
dieses Zieles:

—Die Malstébe fur die Berechnung
der offentlichrechtlichen Gebuhren
werden auf die privaten Entgelt-
regelungen Ubertragen.

— Erklart oder beantragt der Private die
Mautgebuhr als 6ffentlich-rechtliche
Gebuhr zu erheben, werden die
Landesregierungen ermachtigt, durch
Rechts-verordnung die Héhe der
Mautgebuhr unter Beachtung der
gesetzlichen und verfassungs-
rechtlichen Vorgaben zu bestimmen.

— Erklart oder beantragt der Private die
Mautgebuhr als privatrecht-liches
Entgelt zu erheben, so bedarf die
Mautgebuhr der Genehmigung durch
die zustandige oberste
Landesstralen-baubehdrde, die zuvor
die Zustimmung des Bundes-minis-
teriums fur Verkehr,

Bau- und Wohnungswesen
einzuholen hat.

= Anderung der Bundeshaushalts-
ordnung:

- Die Veraulierung von un-
beweglichen Vermégensgegen-
standen, die zur Erfullung von
Aufgaben des Bundes weiterhin
bendtigt werden, ist nunmehr
gestattet, wenn auf diese Weise
die Aufgaben des Bundes
nachweislich wirtschaftlicher
erfullt werden kénnen.

Bisher sah die Bundeshaushaltsordnung
vor, dass die offentliche Hand Ver-
mogensgegenstande nur dann verauliern
darf, wenn diese in absehbarer Zeit fur
die Erfullung offentlicher Aufgaben
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nicht mehr bendétigt werden. Das fuhrte
bei PPP-Projekten, welche die Ent-
wicklung eines Grundstiicks der
offentlichen Hand zum Gegenstand
hatten, zu einem Dilemma. Das
PPP-Projekt auf dem betreffenden
Grundstick zeigt einerseits, dass das
Grundstick die 6ffentliche Zweck-
bindung nicht verliert und weiterhin
fur die 6ffentliche Aufgabenerfullung
bendtigt wird. Andererseits belegt das
PPP-Projekt, dass die betreffende
offentliche Aufgabe auch durch den
privaten Investor erfullt werden kann,
ohne dass die 6ffentliche Hand das
Grundstick bengtigt. Viele hielten
deshalb die Ubertragung eines solchen
Grundstiicks auf einen privaten Investor
ganzlich fur unzulassig, andere wiederum
die Ubertragung geradezu fiir geboten.
Verbindliche Leitlinien fur eine
Entscheidung Uber die Zulassigkeit
einer Ubertragung gab es nicht.
Betroffen waren insbesondere die sog.
Sale-and-Lease-Back Konstruktionen,
bei denen der private Auftragnehmer
das zu betreibende Objekt zunachst
von der 6ffentlichen Hand erwirbt

und sodann an sie zuriick vermietet.
Das neue Gesetz enthéalt nun eine
eindeutige Klarstellung. Wenn der
Wirtschaftlichkeitsvergleich das PPP-
Projekt favorisiert, ist eine Grundsticks-
Ubertragung zulassig.

- Anderungen im Steuerrecht:

- Die Ubertragung von Grund-
stiicken an PPP-Projektgesell-
schaften wird von der Grund-
erwerbsteuer befreit, solange sie
fur hoheitliche Zwecke genutzt
werden und sofern eine Rick-
Ubertragung des Grundstiicks an
die 6ffentliche Hand innerhalb
eines bestimmten Zeitraumes
vorgesehen wird.

Im Rahmen von PPP-Vorhaben wird
haufig ein Grundstiick von der
offentlichen Hand an die Projekt-
gesellschaft Gibertragen. Die Projekt-
gesellschaft soll dann meist ein schon
bestehendes Gebaude renovieren
oder erstellen und spéter betreiben.
Obwohl eine Rickubereignung an
die offentliche Hand von vornherein
vorgesehen gewesen sein mag, fiel
in der Vergangenheit die Grund-
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erwerbsteuer zweimal an: Einmal

bei der Ubereignung an die Projekt-
gesellschaft, danach bei der Rick-
Ubereignung an die 6ffentliche Hand.
Diese steuerliche Doppelbelastung
erhohte die Projektkosten, die
schliefllich Uber den Projektpreis an

die offentliche Hand weitergegeben
wurden, wobei diese Kosten nicht Gber
den Steuerrtckfluss bei der 6ffentlichen
Hand amortisiert wurden. Im Vergleich:
Bei der staatlichen Eigenleistung fallt
die Grunderwerbsteuer Uberhaupt nicht
an. Die Neuregelung fuhrt dazu, dass
die Grunderwerbsteuer nunmehr nur
noch einmal, namlich bei der Ruck-
Ubereignung an die 6ffentliche Hand
anfallt. Gleichzeitig wurde somit der
Steuerentstehungszeitpunkt abstrakt
geregelt.

- Der der 6ffentlichen Hand fir
einen bestimmten Zeitraum im
Rahmen einer PPP Uberlassene
Grundbesitz ist von der Grund-
steuer befreit. Dabei ist es ohne
Bedeutung, ob der private Auf-
tragnehmer den PPP-Grundbesitz
von der 6ffentlichen Hand
erhalten oder auf dem
Grundstiicksmarkt selbst
erworben hat.

Diese Neuregelung hat hauptséachlich
eine klarstellende Funktion. Steuer-
rechtlich unumstritten war schon bisher,
dass die Grundsteuer dann nicht anfallt,
wenn der offentlichen Hand der Grund-
besitz als ,,wirtschaftliches Eigentum*
zugeordnet werden kann, auch wenn
diese nicht rechtliche Eigentiimerin

des Objektes ist, sondern die Projekt-
gesellschaft. Diese wirtschaftliche
Eigentumszuordnung im Rahmen einer
PPP war ohnehin der Regelfall. Nunmehr
muss das wirtschaftliche Eigentum nicht
mehr gesondert begrtindet zu werden,
so dass diese Neuregelung zu einer
erhdhten Planungssicherheit beitragt.

- Anderung im Investmentgesetz:

- Offene Immobilienfonds dirfen
nunmehr auch NieBbrauchrechte
an Grundstucken der offentlichen
Hand erwerben, wobei die Anlage
in derartigen Beteiligungen auf
10 % des Wertes des Sonder-
vermogens beschrankt ist.
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Diese neue Vorschrift erweitert die
Anlagemdglichkeiten von offenen
Immobilienfonds und steigert mithin
das Potential privater Investitionen im
Rahmen von PPP.

Der Erfolg des OPP-Beschleunigungs-
gesetzes kann erst nach der Umsetzung
der Regelungen in der Praxis endgultig
beurteilt werden. Bereits jetzt aber
steht fest: Das Gesetz wird einige
Nachteile beseitigen, jedoch nicht alle
bestehenden Rechtsunsicherheiten
bereinigen. Die sorgféltige rechtliche
Strukturierung des Projektes und
Durchfuhrung der Prozesse ist wichtiger
den je.

' Berechnung des Deutschen Instituts fiir
Urbanistik (Difu) im Jahr 2001.

2 Quelle: Difu.
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